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RESUMO

Por meio de um coragdo aberto e a alma transparente, a pesquisa a respeito do “Direito Duplice
a Licenca-Maternidade e Saldrio-Maternidade para Casal Homoafetivo Lésbico, acesso a
Justica na Constituicao Federal de 1988, desenvolvida perante a FADISP, tem como escopo
primordial a mensagem de que todos, unidos, independente do nosso género, orientacdo sexual,
identidade de género e anatomia sexual ou reprodutiva, podemos construir uma sociedade
menos LGBTIfobica, menos careta, menos provinciana.

Apesar de tantos e tdo significantes avangos, o reconhecimento dos direitos da populagao
LGBTI (Iésbicas, gays, bissexuais, travestis, transexuais e intersexuais) tem muito a melhorar
e a ser conquistado.

A perversa omissdao do Congresso Nacional e a cruel tentativa de apagamento e vulneragao
desse grupo de pessoas ndo conseguirdo estancar todos os avangos. Os vinculos homoafetivos,
e todos os direitos provenientes dessa relacao, ndo retornardo a invisibilidade.

O Direito duplice a licenca-maternidade e salario-maternidade para casal homoafetivo Iésbico,
na Fun¢do Social no Direito Constitucional, na linha de Pesquisa do Doutorado de Acesso a
Justica na Constituicdo Federal de 1988, pesquisa ora desenvolvida na Faculdade Auténoma de
Direito FADISP, retrata o reconhecimento social e juridico da homoafetividade de mulheres
lésbicas, a0 mesmo tempo em que questiona o direito de acesso a Justica dessas mulheres na
maternidade e no pos-maternidade quanto a possibilidade de desfrutarem, como maes (gestante,
biologica ou por afeig¢do social), do periodo de licenga-maternidade como também do salario-
maternidade, em razao da pessoa que se afasta da sua atividade por motivo de nascimento de
filho.

A reflexdo do tema busca a insercdo do Direito duplice a licenca-maternidade e salario-
maternidade para casal homoafetivo 1ésbico no ambito do Direito Constitucional, do Direito do
Trabalho e do Direito Previdenciario. Todas essas mudangas, ou releituras normativas, sao
necessarias diante das novas e dinamicas transformacoes das relacdes sociais e familiares.

O tema da pesquisa ¢ inaugural e pioneiro, portanto, nunca discutido antes academicamente.
Nada existe sobre o trabalho proposto em termos de literatura juridica. O trabalho de pesquisa
dara oportunidade para que seja aberto um espago de didlogo para tema ainda ndo explorado e
podera nutrir o interesse de outros pesquisadores.

Para atingir o objetivo da investigacdo, o presente trabalho, por meio de um método critico-
analitico e teorico, com consulta em obras proéximas ao tema, revistas juridicas, artigos de
periddicos, trabalhos académicos, legislagdes, julgados dos nossos tribunais e jurisprudéncias,
documentos publicos, matérias jornalisticas, documentos eletronicos, plataformas digitais e
varios outros meios éticos que possam auxiliar na andlise da pesquisa, estrutura-se em seis
se¢oes, distribuidas em introducdo, mais quatro capitulos e conclusdo. A introducao ¢ o
primeiro capitulo.

O capitulo segundo abordara a historicidade do movimento aos direitos conquistados pelas
mulheres 1ésbicas. Apos, o capitulo terceiro fara uma reflexdo a respeito das mulheres e das
maternidades. Logo em seguida, no capitulo quarto enfrenta-se a questdo da protecdo a
maternidade e, no capitulo quinto, a regéncia juridica para duplice licenga-maternidade e
salario-maternidade para casal homoafetivo 1ésbico. Por fim, tece-se a conclusao do trabalho
de pesquisa.

Palavras-chave: Mulheres. Maternidades. Sexualidade. Diversidade sexual. Acesso a Justica.



ABSTRATC

Through an open heart and a transparent soul, the research on the "Double Right to Maternity
Leave and Maternity Allowance for Homosexual Lesbian Couples, Access to Justice in the
1988 Federal Constitution", developed at FADISP, has as its primary scope the message that
all of us, united, regardless of our gender, sexual orientation, gender identity, and sexual or
reproductive anatomy, can build a society that is less LGBTIphobic, less caretaker, less
provincial.

Despite so many and so significant advances, the recognition of the rights of the LGBTI
(lesbian, gay, bisexual, transvestite, transgender, and intersex) population has much to improve
and to be conquered.

The perverse omission of the National Congress and the cruel attempt to erase and make this
group of people vulnerable will not be able to stop all the advances. The homo-affective
relationships, and all the rights arising from this relationship, will not return to invisibility.
The Double Right to Maternity Leave and Maternity Pay for a homosexual lesbian couple, in
the Social Function in Constitutional Law, in the line of research of the Doctorate of Access to
Justice in the Federal Constitution of 1988, research that is being developed in the Autonomous
Faculty of Law FADISP, portrays the social and legal recognition of homosexual lesbian
women, at the same time it questions the right of access to Justice of these women during
maternity and post-maternity as to the possibility of enjoying, as mothers (pregnant, biological
or by social affection), the period of maternity leave as well as the maternity salary, due to the
person who is away from his/her activity because of the birth of a child.

The reflection of the theme seeks the insertion of the double right to maternity leave and
maternity pay for homosexual lesbian couples in the scope of Constitutional Law, Labor Law,
and Social Security Law. All these changes, or normative re-readings, are necessary in face of
the new and dynamic transformations in social and family relations.

The research topic is inaugural and pioneering, therefore, never before it was academically
discussed. Nothing exists on the proposed work in terms of legal literature. The research work
will provide an opportunity to open a space for dialogue on a theme that has not yet been
explored and may nurture the interest of other researchers.

In order to reach the research objective, the present work, by means of a critical-analytical and
theoretical method, with consultation in works that are close to the theme, legal magazines,
periodical articles, academic works, legislation, judgments from our courts and jurisprudence,
public documents, journalistic reports, electronic documents, digital platforms, and several
other ethical means that may help in the analysis of the research, is structured in six sections,
distributed in introduction, four more chapters, and conclusion. The introduction is the first
chapter.

The second chapter will discuss the history of the movement to the rights conquered by lesbian
women. The third chapter will reflect on women and maternity. Then, in the fourth chapter, the
issue of maternity protection is tackled, and in the fifth chapter, the legal framework for double
maternity leave and maternity pay for homosexual lesbian couples, and, finally, the conclusion
of the research work is woven in.

Keywords: Women. Maternity. Sexuality. Sexual diversity. Access to Justice.



RESUMEN

Através de un corazon abierto y con transperencia en el alma, la investigacion que dice relacion
con el derecho doble a la licencia maternal y al sueldo por maternidad para la pareja
homoafectiva y 1ésbica, el acceso a las Cortes de Justicia de acuerdo con la Constitucion Federal
del afio 1988, desarrollada en la FADISP, tiene como alcance principal el mensaje que todos,
juntos, independientemente de nuestro género, orientacion sexual, identidad de género y
anatomia sexual o reproductiva, podemos construir una sociedad menos LGBTIf6bica, menos
anticuada, menos provinciana.

Sin importarse con tantos avances y siendo éstos tan significativos, el reconocimiento de los
derechos de la poblacion LGBTI (Iésbicas, bisexuales, travestis, trans-sexuales e intersexuales)
tiene que mejorar mucho y mucho mas le queda para ser conquistado.

Una omision perversa por parte del Congreso Nacional y los intentos crueles de apagar y de
vulnerar este grupo especifico de personas, alin asi no conseguiran detener los avances.

Los vinculos homoafectivos y todos los derechos que se desprenden de ese relacionamiento, no
volveran a la invisibilidad.

El derecho doble de licencia de maternidad y de sueldo maternidad para la pareja homoafectiva
lésbica, en la funcion social del derecho constitucional, en la linea de investigacion del
Doctorado en Acceso a la justicia en la Constitucion Federal del afio 1988, la investigacion
siendo desarrollada en la facultad autonoma de Derecho FADISP, refleja el reconocimiento
social y juridico de la homoafectividad de las mujeres Iésbicas, al mismo tiempo, que se
cuestiona el derecho de acceso a la justicia de estas mujeres en su maternidad y posteriormente
al nacimiento de su prole, en relacion a la posibilidad de disfrutar, como madres (embarazadas,
biologicas, o ya sea por afecto social) al periodo de licencia maternal como también al sueldo
maternidad, relacionado a la persona que se aleja de su actividad por el motivo del nacimiento
de su hijo o hija.

Una reflexion sobre este asunto pretende inserir el doble derecho a licencia maternal y sueldo
maternidad para la pareja homoafectiva lésbica en el ambito del Derecho Constitucional, del
Derecho del Trabajo y del Derecho a Seguridad Social. Todos esos cambios, o relecturas de las
normas, son necesarios delante de las nuevas y dindmicas transformaciones de las relaciones
sociales y familiares.

El tema de la investigacion es pionero y abre nuevos caminos, por lo tanto nunca antes discutido
academicamente. No existe nada sobre la propuesta de trabajo en los términos de literatura
juridica.El trabajo de investigacién otorgara la oportunidad para que se abra un espacio de
didlogo para este tema todavia no explotado y podra nutrir el interes de otros investigadores.
Para alcanzar el objetivo de la investigacion, el presente trabajo, através de un método critico-
analitico y tedrico, consultando a obras cercanas al asunto, revistas juridicas, articulos de
periodicos, trabajos académicos, legislaciones, juicios emitidos en nuestros tribunales y en la
jurisprudencia, documentos publicos, articulos periodisticos, documentos electronicos,
plataformas digitales y varios otros medios éticos que pueden ayudar en el andlisis de la
investigacion, se ordenan en seis secciones, distribuidos en la introduccion y otros cuatro
capitulos ademas de la conclusion. La introduccion es el primer capitulo.

El segundo capitulo aborda la histéria del movimiento a los derechos conquistados por las
mujeres lésbicas. Después, el tercer capitulo hara una reflexion en relacion al respeto de las
mujeres y de su maternidad. Luego en el cuarto capitulo se confronta la cuestion de la proteccion
a la maternidad y en el capitulo quinto, la regencia juridica para una doble licencia maternal y
sueldo maternal para la pareja homoafectiva Iésbica. Finalmente, se teje una conclusion del
trabajo de investigacion.

Palabras Claves: Mujeres. Maternidad. Sexualidad. Diversidad sexual. Acceso a justicia.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho investigara o direito a duplice licenca-maternidade e o salério-
maternidade derivados de casal de mulheres 1ésbicas unidas pelo casamento ou unido estavel,
nas inimeras possibilidades de maternidades, sendo algumas delas a gestacional, a biologica e
a socioafetiva.

Assim, ndo se trata de uma pesquisa a respeito da homoparentalidade, conceito mais
abrangente e com estudos e livros langados. O estudo gira em torna das maternidades 1ésbicas
e dos direitos sociais da maternidade deferidos ou ndo dentro dessa experiéncia complexa de
concepgao, gestagdo, dar a luz (parir) e criacao.

O salario-maternidade ¢ um beneficio previdencidrio pago a mulher segurada do
Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) que se ausenta do trabalho por motivo de
nascimento do(a) filho(a), ado¢do, guarda judicial para fins de ado¢do ou aborto ndo criminoso.
Também pode ser pago a0 homem em algumas situagdes. E um beneficio que visa a cobertura
da segurada gestante durante os dias de repouso referentes a licenca-maternidade. Esse auxilio
social a maternidade ¢ em razdo da segurada do INSS, que pode ser empregada, empregada
doméstica, contribuinte individual, trabalhadora avulsa, segurada especial e segurada
facultativa.

O objetivo do salario-maternidade é dar efetividade as normas constitucionais referentes
a garantia da mulher no trabalho durante o periodo da licencga, a protecdo a familia e o bem-
estar da crianca como também aos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana,
das liberdades sexual e reprodutiva, da igualdade.

Por sua vez, a licenca-maternidade, sem prejuizo do emprego e do saldrio, com a
duracdo de 120 dias (podendo ser prorrogada por mais 60 dias, desde que cumpridas algumas
exigéncias legais), pode ser entendida como protecao ao primeiro estagio da vida extrauterina,
a maternidade, a maternagem, a convivéncia familiar e a prote¢do da crianca e seu melhor
interesse, ou seja, direitos intrinsecos da pessoa humana e da vida.

A protecdo a maternidade ¢ o periodo da licenca-maternidade sdo tratados na
Constitui¢ao Federal, e na Consolidagao das Lei do Trabalho (CLT). Nesta tltima estao inclusas
as normas que regulam as relagdes de trabalho entre o empregador e a mulher mae empregada.
Todavia, na legislagdo brasileira também existem normas de tutela a maternidade para mulheres

servidoras no Poder Publico.
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Sob a batuta do Regime Funcional, a mulher mae servidora publica tem direito a licenga-
maternidade de 120 dias, como previsto pela Constitui¢ao Federal de 1988, sem prejuizo de
salario. Entretanto, no Regime Funcional Estatutario, as servidoras publicas t€ém direito a
prorrogacdo de mais 60 dias de licenca sem prejuizo de salario, diante da adesdo da denominada
Lei Empresa Cidada, que permite a prorrogacao da licenga de 120 dias para 180 dias, desde que
ocorra a adesdo ao programa pela administragdo publica, direta, indireta e fundacional.

Para atender aos ditames constitucionais de protecdo a mulher, a familia, a crianca, e em
razdo da evolucdo da sociedade, da constru¢do do “novo” ser politico das mulheres na vida
publica no universo do trabalho e das varias formas de maternidades, a legislagao previdencidria
expandiu o espectro do beneficio do salario-maternidade para abranger outras situagdes em que
ndo ocorre o fato gerador tradicional a sua concessdo, ou seja, a mulher parturiente e
gestacional.

Quando a parturiente vem a falecer no parto, o novo pai ou a mae, no caso de unido
homoafetiva, passam a gozar do beneficio de saldrio-maternidade (bem como desfrutar de
licenga-maternidade) para poderem prestar assisténcia ao recém-nascido 6rfao, e o Estado se
incumbe de amparar a novel familia monoparental. O mesmo ocorre no caso de falecimento de
um dos pais que adotou uma crianga.

Alias, homem e/ou mulher, ou um sé deles, que adotar ou obtiver guarda judicial para
fins de adocdo de criancga para esta se tornar filho legitimo também faz jus aos beneficios
previdencidrio e trabalhista de protecdo a maternidade (licenga e salario). O objetivo ¢ zelar
pela adaptagdo do(a) adotado(a) as familias adotantes, por meio da possibilidade do convivio
integral entre os membros da familia nos primeiros meses da nova vida.

Atualmente inexiste norma especifica concessiva de licenga e de auxilio-maternidade a
mae que ndo seja gestante ou adotante, contudo hé criancas que ja nascem de duas maes ou dois
pais, ndo sendo adotadas, mas por meio de Reprodu¢cdao Humana Assistida. Por conseguinte, a
dupla licenga e salario-maternidade ndo alcanga as familias homoafetivas, compostas por duas
maes lésbicas, ou seja, ndo existe previsao normativa do duplo salario e licenga-maternidade
para casal composto por duas maes.

Abancado, desse modo, nesta pesquisa, a proposta de investigacdo do casal
homossexual feminino, com uma das maes gestante ¢ a outra nao gestante, compreendendo-se
essas familias compostas 1) por duas mulheres cisgéneras; i1) uma mulher transexual e uma
mulher cisgénera; iii) uma mulher intersexo € uma mulher cisgénera.

Parte-se do conceito do cisgénero como a pessoa cuja identidade de género coincide

com o sexo biologico, a pessoa transexual como aquela que nasce com um sexo biolodgico, mas
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possui como identidade o género oposto e a pessoa intersexo, aquela que nasce sem as
caracteristicas genitais definidas dentro de um padrdo de normalidade médica e estética,
podendo apresentar caracteristicas de ambos os sexos biologicos.

Com conceito mais amplo de familia, inovou a Constituicdo Federal de 1988 ao
reconhecer a unido homossexual como entidade familiar. Com nova interpretacdo do art. 226,
§3°, da Constitui¢ao Federal, de forma sistémica, com os principios da igualdade, da dignidade
da pessoa humana, da liberdade e da seguranca juridica, afastou-se exegese discriminatoria
relativamente a unido entre pessoas do mesmo sexo/género.

De modo que negar o direito de casais homossexuais, chamados homoafetivos, se
casarem seria uma restricao injustificada sobre a sua autonomia, em nome de um moralismo
improéprio ou da tirania da maioria.

Da igualdade formal entre as familias homoafetivas as heterossexuais em direitos,
deveres e garantias, sdo aplicados, ao casal homossexual 1ésbico, a concessdo de licenga-
maternidade e o auxilio-maternidade no mesmo pardmetro do casal heterossexual. Dentro dessa
conjuntura, parece ser uma das maes (geralmente aquela que ndo gerou a prole) comparada ao
“homem” do casal, cabendo-lhe se contentar e desfrutar, em nome da igualdade formal, de
apenas cinco dias de licenca-paternidade (ou 20 dias, caso ocorra adesdo da Lei Empresa
Cidada), enquanto a mae gestante goza dos 120 dias (ou 180 dias, conforme seu enquadramento
legal).

Questiona-se se os beneficios legais constitucionais sociais de apoio as maternidades
devem ser concedidos as mulheres maes de maneiras divergentes, estando elas dentro de uma
unido homossexual ou heterossexual. Ha uma diferenga de direitos da maternidade intragénero
decorrente da orientagao sexual e identidade de género da mae?

Denota-se que a norma juridica constitucional até busca dar contornos concretos a nova
formatac¢do das familias brasileiras, de forma inconsistente e por enquanto sem sucesso, no
terreno da vida pratica de mulheres 1ésbicas, maes unidas em relagdes homoafetivas,
trabalhadoras seguradas da Previdéncia Social (geral ou proprio); cabendo-lhes o acesso a
justica, como unica perspectiva de concessao do duplice direito a licenga e saldrio-maternidade,
direitos esses previstos na Constitui¢ao Federal de 1988.

Nesse contexto, por enquanto, também ndo adianta se vasculhar as leis ordinarias
formais patrias, segundo sua literalidade quanto a esse duplice direito social das mulheres e
suas maternidades.

Para se encontrar a chave e abrir a porta que amparard legalmente a investigacdo

proposta e oferecer respostas satisfatorias as novas demandas sociais, € necessario se usar a
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lente master dos principios da dignidade da pessoa humana, da liberdade, da igualdade material
por reconhecimento, da propria maternidade com status de direito social, como da ocorréncia
da duplice maternidade, e se estar com a mente e o coragdo abertos para os comandos da nossa
Constituicao Federal de 1988 e para os direitos inerentes da pessoa humana, das mulheres, das
familias e das maternidades.

Ademais, a partir do momento em que se garante amplo acesso aos direitos sociais das
maternidades de mulheres 1ésbicas (cisgénera, transgénera/travesti e intersexo), promove-se a
conscientizacdo dos gestores publicos e se fortalecem os exercicios das estruturas de uma
sociedade democratica e plural, com a promocao e implementacdo de politicas publicas de
maior equidade e mais condizentes com o imperativo de se eliminar discriminac¢des, combater
preconceitos e edificar uma consistente cultura da paz, buscando-se erradicar todos os tipos de
violéncia.

Talvez seja possivel se imaginar que familias homoafetivas, compostas por duas maes,
necessitem mais se apoiarem no cotidiano social, nessa fase inicial da maternidade, porque
serdo obrigadas a aprenderem a lidar com o preconceito e a perplexidade (e resistir a eles) pelos
quais passardo, em situagdes cotidianas na vida como uma ida ao médico, compra no mercado,
pegar o elevador no prédio, um passeio no parque, em um contexto estressor que merece um
olhar mais condescendente, visto que, sem paz as responsaveis pela seguranca do lar, ndo ha
crianca estavel que surja.

Logo, reitera-se, compde o objeto do trabalho um didlogo reflexivo sobre a construcao
do direito duplice a licenca-maternidade e ao auxilio-maternidade para casal homoafetivo
lésbico. Para tanto, faz-se necessario se observar a Norma Constitucional, os principios
constitucionais, as normas infraconstitucionais, enfocando-se os direitos sociais a plena
maternidade, a familia, a liberdade e igualdade do agente mulher. A investigacdo a respeito
dessa situacdo reflete a indagacao, a problematica desta pesquisa.

Com mais detalhes. O estudo tem como objetivo geral refletir a possibilidade das duas
maes lésbicas, unidas por casamento ou unido estavel, em razdo do nascimento da crianca,
poderem desfrutar simultancamente da licencga e saldrio-maternidade. Para se desenvolver a
pesquisa, serdo tomadas normas constitucionais de protecdo a maternidade e a familia, sob a
luz da pluralidade da pessoa humana e dos principios constitucionais da igualdade ¢ da
liberdade sexual.

Também se fara pesquisa em normas infraconstitucionais, igualmente de protecdo a
maternidade, partindo-se do fato de que os responsaveis por criangas, por liames advindos de

multiplos vinculos familiares, com especificidade as maternidades dos casais de mulheres
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l1ésbicas maes trabalhadoras seguradas pela Previdéncia Social, possam, ou ndo, permanecer
certo tempo afastados do trabalho, com remuneracao, para melhor adaptacdo a nova realidade
que a maternidade (neste caso, a dupla maternidade) carreia.

Como objetivo especifico, a investigacdo buscard se debrucar sobre questdes faticas,
situacdes elencadas por meio de sentengas atuais a respeito das mulheres e suas maternidades
e sobre o acesso a Justica, ao Poder Judiciario, de mulheres lésbicas, cuja maternidade derivou
da fertilizacdo assistida ou ndo, para se verificar se serdo respaldadas, positiva ou
negativamente, nos seus direitos de pessoa humana, mulheres maes trabalhadoras e seguradas
pelo Sistema Previdenciario no Brasil, quanto a possibilidade de conviverem com sua prole
durante o periodo de licenca-maternidade e de salario-maternidade.

Também, como objetivo especifico, deseja-se deslocar o paradigma de que a mae, para
efeito dos direitos sociais da maternidade (licenca e salario maternidade), ¢ apenas aquela quem
gera o filho, ou realiza a adogdo, geralmente em uma relagdo heterossexual, pois, dentro da
formagao de um casal homoafetivo 1ésbico, antes de se nascer(em) a(s) crianga(s), durante o
planejamento familiar, igualmente se da o nascimento de duas maes, de uma nova formatagao
familiar materparental. Resta claro, assim, que a maternidade se produz por vérios verbos:
conceber, gestar, parir e criar.

Como outro objetivo especifico, o estudo enfrentard as maternidades diante da
intersec¢do da sexualidade na esfera da orientacdo sexual, da identidade de género, e da
diversidade dos corpos, com a pretensdo de alcancar mulheres lésbica, cisgénera,
transgénera/transexual/travesti e intersexo em uma relagdo homoafetiva feminina.

As mulheres 1ésbicas, as mulheres transgéneras/transexuais e travestis e as mulheres
intersexo estdo inseridas em um grupo de pessoas que compdoem uma comunidade de individuos
representados  pela  comunidade LGBTI'.  Especificamente neste estudo, as
categorias/identidades Iésbica, transgénero (demais identidades trans) e intersexo — LTI — serdo

citadas neste trabalho.

' A sigla LGBT identifica 0 movimento social brasileiro e ¢ utilizada por entidades governamentais, como
conselhos e secretarias, nos trés ambitos da Federacdo. Por ocasido da I Conferéncia Nacional, em 2008, foi
aprovada a alteragdo da sigla GLBT para LGBT, visando-se dar mais visibilidade as 1ésbicas. Ja a sigla LGBTI ¢
a sigla mais utilizada internacionalmente e engloba as pessoas intersexo. Orgios como a ONU e a Anistia
Internacional elegeram esta denominagdo com um padrdo para se falar dessa parcela da populacao.
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Todavia, o estudo ndo tem a perspectiva de abordar as maternidades das mulheres queer,
assexuais e nao binaria, em razdo da escolha de ndo utilizar outras variantes da sigla LGBTI
como LGBTQIA? ou LGBTI+.

Igualmente, o trabalho ndo alcanca a gravidez dos homens trans, que se justifica pelo
fato dele exercer a paternidade, diante da ocorréncia da gestagdo. Trata-se de uma pessoa do
género masculino, longe da esséncia desta pesquisa que abordard a maternidade do sexo
feminino e do género feminino. Semelhantemente, ndo havera a proposta de se investigar a
paternidade de homens gays, pelo fato de ser paternidade e ndo maternidade.

Da mesma forma, o trabalho ndo tratard a maternidade da mulher bissexual, por
compreender que a relagdo homoerdtica com outra mulher ndo lhe acarreta uma orientacdo
sexual homossexual Iésbica. O mesmo pensamento vale caso haja relacao de afeto/amor por
pessoa do sexo e género masculino. Sua orientagdo ndo seré a heterossexual, visto permanecer
a bissexualidade.

Outra realidade que nao sera revelada como ponto de estudo principal, mas apenas
observada de maneira secundaria, ¢ a adogao realizada por casais de mulheres Iésbicas, vez que,
apesar da dupla maternidade, o projeto buscard discutir o termo disposto na Norma
Constitucional como prioritario a compreensao da maternidade, ou seja, gestante.

Dito isso, a razao de ser da escolha do tema da-se ainda pela necessidade de garantia de
novos direitos da populagdo LGBTI no Brasil. Além disso, sentiu-se o imperativo de se abordar
o direito & duplice licenca-maternidade e salario-maternidade as mulheres Iésbica, cisgénera,
transgénera/transexual/travesti e intersexo nas suas maternidades, em uma relagdo homoafetiva,
considerando-se os contextos particulares dessas mulheres, suas familias e maternidades e os
obstaculos sociais e juridicos postos para o acesso desse direito, diante de um direito fortemente
pautado nas representagdes sociais: heterossexual, cisgénera e diddica.

Ademais, tal escolha se justifica pelo enfrentamento de tais questdes na atualidade,
muitas vezes esquecidas e negligenciadas, em uma proposta de pratica inclusiva do direito ao
duplo pleito da licenca e salario maternidades.

Para alcancar os objetivos apontados, a pesquisa sera realizada tomando-se como ponto

de partida a observacdo positiva dos fendmenos sociais de mulheres 1ésbicas (cisgéneras,

2, Em termos de movimentos sociais, uma denomina¢do que vem ganhando for¢ca é LGBTQ, ou LGBTQIA,
incluindo, além da orientagdo sexual e da diversidade de género, as perspectivas tedrica e politica dos Estudos
Queer e as pessoas assexuais.

3 A sigla LGBTI+ ¢ utilizada internacional e nacionalmente para se referir aos cidaddos e cidadas Lésbicas, Gays,
Bissexuais, Travestis, Mulheres Transexuais, Homens Trans, Intersexuais e o + significando todas as outras
orientagdes sexuais e identidades de género.
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transgéneras e intersexo) na experiéncia das suas formas plurais de maternidades em uma
relacdo homoafetiva, na qual uma das maes ¢ a gestante ¢ a outra mae nao.

Em relagdo aos casais de mulheres 1ésbicas e maes, a partir do olhar daquelas que sao
trabalhadoras e seguradas da Previdéncia Social (Regime Geral e Regime Proprio), a ideia ¢
trazer, faticamente, como essas familias homoafetivas tém acesso a Justi¢a, sindnimo, neste
trabalho, de acesso aos tribunais, submetidas as normas juridicas constitucionais vigentes.

Da premissa da Constituicdo Federal de 1988, a hipotese deste estudo parte para a
analise das regras normativas de concessao dos beneficios da licenga-maternidade e do auxilio-
maternidade das maes, contudo, agora, na intersec¢do da diversidade da sexualidade, diante da
nova perspectiva das familias, prevista na Constitui¢do Federal, deflagrada da decisdo do
Supremo Tribunal Federal ao reconhecer a uniao homoafetiva como entidade familiar. Também
analisa os apontamentos favoraveis e contrarios da duplice possibilidade do direito a licenca e
salario-maternidade para familia de maes lésbicas.

Portanto, por meio do processo de deducdo amplificadora, partindo-se do estudo das
normas constitucionais ¢ da ordem juridica vigente, depara-se com a investigacdo de uma
realidade social familiar composta por mulheres LTI (Iésbica, transgénera e intersexo), com
maior énfase no estudo da ocorréncia, ou ndo, da concessao do direito a duplice licenga-
maternidade e salario-maternidade aos casais de mulheres 1ésbicas, maes e trabalhadoras
seguradas pela Previdéncia Social.

Diferente da matematica ou da fisica, o Direito, como ciéncia, em suas investigagoes,
guarda suas certezas em face do rigor do raciocinio, da objetividade da observacao dos fatos e
da concordancia de seus enunciados. Ao seguir essas exigéncias, o Direito constitui principios,
normas ¢ leis, que, por sua vez, sao diretrizes de tendéncia, capazes de assegurarem certo grau
de certeza e previsibilidade por terem sidos estabelecidos “com rigor” a vista das técnicas de
estudo e a coordenacdo logica das proposicdes que formulam consoante a realidade dos
fendmenos sociais, de maneira a afastar contradicoes.

Face a isso, o Direito ¢ levado ao dever de garantir igualdade de possibilidade de
manifestagdo do querer, da consciéncia livre, sem forcar a uniformizagado, sendo as diversidades
sexual e de género caracteristicas da condi¢gdo humana

Para atingir o objetivo da investigacdo, o presente trabalho, por um método critico-
analitico e teorico, com consulta em obras proéximas ao tema, revistas juridicas, artigos de
periddicos, trabalhos académicos, legislagdes, julgados dos nossos tribunais e jurisprudéncias,
documentos publicos, matérias jornalisticas, documentos eletronicos, plataformas digitais e

varios outros meios éticos que possam auxiliar na analise da pesquisa, estrutura-se em seis
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secodes, distribuidas em introducdo, mais quatro capitulos e conclusdo. Inicia-se com a
apresentacao da introdugdo, nomeado primeiro capitulo.

O capitulo segundo abordara a historicidade e conquistas legais das mulheres 1ésbicas.
Apbs, o capitulo terceiro fard uma reflex@o a respeito das mulheres e das maternidades. Logo
em seguida, no capitulo quarto enfrenta-se a questdo da protecdo a maternidade e o capitulo
quinto, a regéncia juridica para duplice licenca-maternidade e salario-maternidade para casal

homoafetivo Iésbico, e, por fim, tece-se a conclusao do trabalho de pesquisa.
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2 DA HISTORICIDADE DO MOVIMENTO AOS DIREITOS CONQUISTADOS
PELAS MULHERES LESBICAS

Por que se pensar a histéria das mulheres 1ésbicas no Brasil?

Resgatar a memoria lésbica do passado e registrar a construgdo contemporanea dos
direitos de existéncia de mulheres 1ésbicas sdo a¢cdes importantes para a quebra da estrutura da
masculinidade hegemonica e heterossexual. A sociedade machista procede da cultura da
hegemonia masculina, que estd no modelo patriarcal de relagdes familiares e sociais, o qual
define o poder do homem sobre a mulher e seus filhos, igualmente a submissdo complementar
da mulher e dos filhos a ele. Isso atribui lugares de poder, ou seja, de superioridade e de
inferioridade, tanto nas relagdes familiares e como nas sociais entre homens e mulheres*.

Ademais, como propde Benjamin sobre o conceito de histéria, ¢ necessario um
pensamento critico, a fim de se afastar a apreensdo de uma verdade Unica sobre os fatos,
buscando-se romper com a concep¢ao evolucionista progressista no sentido de “escovar a
historia a contrapelo”, ou seja, do ponto de vista dos vencidos, resgatando-se, desse modo, a
histéria a partir dos nao ditos, trazendo estes como convidados a ocuparem nela a rememoragao
como sujeitos de uma producdo coletiva. No campo da sexualidade, deve a histéria ser
capturada a partir daqueles que fogem a apreensdo de um tempo homogéneo, cronoldgico e
linear do discurso heterossexual como modelo impositivo dominador de um padrao de
comportamento € agio°.

Aquilo que ¢ existido, mas ndo ¢ dito ndo vale para a historia. O vazio s6 pode ser
ultrapassado mediante um olhar critico sobre o siléncio a fim de se dar um sentindo na linha do
tempo para o ndo lugar de determinadas experiéncias como, por exemplo, das mulheres
1ésbicas.

Vale se recordar, com Mott, o fato de que, antes mesmo de Cristo e da Biblia, na
antiguidade dos povos existia o amor afetivo-sexual entre mulheres com a dispensa da presenga
masculina. Na Grécia, as mulheres ndo eram consideradas cidadas livres tampouco poderiam
alcancar o nobre sentimento do amor por serem consideradas inferiores. Eis os motivos da

experiéncia ndo escrita e arquivada, o que poderia levar a conclusio da sua ndo existéncia®.

4+ MUSZKAT, Susana; MUSZKAT, Malvina. Violéncia familiar. Sio Paulo: Blucher, 2016. p. 76.

5 BENJAMIN, Walter. Magia e técnica, arte e politica. Ensaios sobre a literatura e a historia da cultura. Obras
Escolhidas. v. 1. Tradug@o: Sérgio Paulo Rouanet. 3. ed. Sao Paulo: Brasiliense, 1987. p. 222-235.

¢ MOTT, Luiz. O lesbianismo no Brasil. Porto Alegre: Mercado Aberto, 1987. p. 7-19.
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A origem da palavra lésbica provém da Ilha Grega de Lesbos, localizada no mar Egeu,
local onde viveu a poetisa Safo de Lesbos, 630 a.c., musa cujos versos cantaram livremente a
pratica do amor entre mulheres, chegando a fundar uma sociedade de mulheres nesse local em
que, entre outras coisas, se cultivava a atracdo uma pelas outras (dos trabalhos da poetisa quase
tudo se perdeu durante a I[dade Média e héd apenas poucos registros). O ato de uma mulher se
rogar na outra denominava-se tribadismo, palavra de origem grega, cujos sinénimos sao
safismo, safico, safista, lesbianismo, lesbismo, lesbiana, 1ésbica’.

A mulher Iésbica ¢ uma pessoa homossexual. Em carta escrita em 6 de maio de 1868, a
palavra homossexual foi publicada em alemdo, em substituicdo aos termos pejorativos
“pederasta” e “sodomita”, que eram utilizados no mundo de linguas alema e francesa. Naquele
tempo, também foi publicado o termo heterossexual, como parte de um sistema de defini¢do
dos tipos sexuais, pelo jornalista e ativista de direitos humanos, o hlingaro Karl-Maria Kertbeny
ou Karoly Maria Kertbeny. O termo homossexual se origina de homo, que significa dizer igual,
e de sexus, relativo a sexo, apontando, assim, a atragdo e o desejo amoroso que determinadas
pessoas demonstram por outras de igual sexo®.

J& a palavra lésbica, de acordo com Mott, como sindnimo homossexual feminino,
apareceu primeiramente na literatura francesa em 1842 e na Inglaterra em 1870. Ha registro do
emprego do termo no Brasil, em 1894, pelo criminalista Viveiros de Castro ao trazer a
expressao lésbia como sindnimo de “invertida sexual”, embora fosse mais utilizado por pessoas
mais eruditas. O lesbianismo’, segundo Mott, é assim compreendido: “lésbica é a mulher que

alimenta forte emogdo e afeto por outra mulher, incluindo ou néo relagdes erdticas™!°.

E necessario se registrar que, mesmo diante da importincia da historicidade das
mulheres 1ésbicas como fortalecimento da constru¢ao da sua existéncia, ha falta de documentos,
o que se deve a indiferenga e preconceito dos homens face a sexualidade feminina, considerado
o assunto de menor relevancia!!. Tanto para as sociedades antigas como para as mais recentes,

o que ocorre na esfera do feminino nio ¢ valorizado'?. No Brasil o movimento das mulheres

"MOTT, Luiz. O lesbianismo no Brasil. Porto Alegre: Mercado Aberto, 1987. p. 7-19.

8 RODRIGUES, Irene; BEO, Cintia Regina. Unido homoafetiva: aspectos civis e constitucionais. Revista da
Faculdade de Direito da USP, Sio Paulo, v.99, 2004.

? Terminologia usada pelo autor.

10 MOTT, Luiz. O lesbianismo no Brasil. Porto Alegre: Mercado Aberto, 1987. p. 7-19.

"' MOTT, Luiz. O lesbianismo no Brasil. Porto Alegre: Mercado Aberto, 1987. p. 7-19

12 DIAS, Maria Berenice Dias. Homoafetividade e direitos LGBTI. 7. ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. p. 60.
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Iésbicas ocorreu de forma muito silenciosa, como narrativa historica, ladeada aos movimentos
feminista e homossexual'?.

Quanto as ideias, praticas e identidades associadas a homossexualidade, elas sao
produzidas historicamente no interior de cada sociedade e intimamente relacionadas com seu
todo. Em um Brasil, chamado “Brasil popular” por Fry e MacRae, os escritores da obra “O que
¢ homossexualidade”, publicada em 1985, estes observaram o estereotipo social e vislumbraram
um cenario de objetificagdo da mulher homossexual como masculinizada ¢ do homem
homossexual como afeminado.

Em principio, apontam “Fry e MacRae no “Brasil popular” a distingdo entre sexo
fisiologico e sexo social, este ultimo com papéis sociais sexuais do masculino e do feminino
bem definidos e rigidos. Existem, assim, o sexo bioldgico: masculino e feminino e o sexo social:
1) masculino, p. o: homem/machao e sapatdo/mulher-macho, ii) feminino, p. o: mulher (dona
de casa e mae) e bicha/travesti. Nesse esquema, entdo, as relagdes sexuais esperadas também
sdo todas heterossexuais em termos de papéis sexuais'®.

Essas relacdes entre homens e mulheres ndo apenas sdo caracterizadas por fungdes
sociais, mas também por diferengas de poder, de tal forma que o homem ¢é considerado
socialmente superior a mulher. Assim, segundo os mesmos autores, pode-se dizer que, naquela
concepcao popular brasileira da sexualidade, se fala mais de ‘masculinidade’ e ‘feminilidade’,
de ‘atividade’ e de ‘passividade’, de ‘quem estd por cima’ e de ‘quem esta por baixo’ do que
sobre a heterossexualidade ou a homossexualidade. As pessoas socialmente "femininas" se
relacionam com as socialmente "masculinas”.!>.

Segundo Michel Foucault, desde o século XVIII foram desenvolvidas grandes
estratégias realizadas com certa eficacia na ordem do poder e produtividade na ordem do saber,

que desenvolveram dispositivos especificos de saber e poder a respeito do sexo. Uma das

estratégias foi a “histerizacdo do corpo da mulher”:

Triplice processo pelo qual o corpo da mulher foi analisado — qualificado e
desqualificado — como corpo integralmente saturado de sexualidade; pelo qual, este
corpo foi integrado, sob o efeito de uma patologia que lhe seria intrinseca, ao campo
das praticas médicas; pelo qual, enfim, foi posto em comunicagdo organica com o
corpo social (cuja fecundidade regulada deve assegurar), com o espaco familiar (do

13 LEMOS, Ana Carla da Silva. Trajetéria do movimento de lésbicas brasileiro: didlogos de saberes, entraves e
construgdo politica. Amais XI CONAGES. Campina Grande: Realize Editora, 2015. Disponivel em:
http://editorarealize.com.br/artigo/visualizar/10876. Acesso em: 23 ago. 2021.

14 FRY, Peter e MACRAE, Edward. O que ¢ homossexualidade. Sdo Paulo: Abril Cultural Brasiliense, 1985. p.
45.

ISFRY, Peter e MACRAE, Edward. O que é homossexualidade. Sdo Paulo: Abril Cultural Brasiliense, 1985. p.
49.
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qual deve ser elemento substancial e funcional) e com a vida das criangas (que produz
e deve garantir, através de uma responsabilidade bioldgicomoral que dura todo o
periodo da educagdo): a Mae, com sua imagem em negativo que € a “mulher nervosa”,
constitui a forma mais visivel desta histerizagdo. '°

Esse chamado “Brasil popular” existiu desde a criagdo das Capitanias Hereditarias
(1534), no periodo colonial, quando se outorgou, aos capitdes mores, encampanado por leis
civis e religiosas, o poder de condenar a morte as pessoas consideradas praticantes do
denominado “abominavel e nefando pecado da sodomia”, nao havendo necessidade de consulta
e confirmacao real. No ambito do cristianismo, a palavra sodomia passou a exprimir as relagdes
sexuais entre pessoas do mesmo sexo como também os “desvios de genitalidade”, incluindo-se
o coito anal, o sexo oral, a masturbacdo solitaria, ou ndo, e a sensualidade'”.

A partir da fundag@o do Tribunal do Santo Oficio da Inquisi¢cdo Portuguesa (1536) no
Brasil, a homossexualidade tornou-se crime de lesa-majestade e traicdo nacional, punivel com
a morte publica e na fogueira. A puni¢do era infligida ndo s6 a pessoa acusada de sadomia, mas
também estendida como infamacdo aos parentes e qualquer um que nao denunciasse o
“sodomita” as autoridades constituidas'®.

Entretanto, a maioria dos inquisidores insistia na ideia do coito anal como auténtico ato
sodomitico. Assim, o Conselho Geral do Santo Oficio no Brasil (1596) retirou de sua algada de
julgamento a sadomia foeminarum, pois a Igreja se recusava a retratar o corpo feminino, incapaz
de conceber as mulheres fazendo sexo sem um o6rgdo genital masculino (falo). Havia, na
verdade, um desinteresse pela sodomia feminina por conta de um fenémeno cultural, um trago

dos saberes misoginos'’ entdo reinantes’.

16 FOUCAULT, Miguel. Histéria da Sexualidade I: a vontade de saber.Tradugdo: Maria Thereza da Costa
Albuquerque ¢ J. A. Guilhon Albuquerque. 13. ed. Rio de Janeiro: Graal, 1999. p. 85.

17 VAINFAS, Ronaldo. Homoerotismo feminino e o Santo Oficio. /n: PRIORE, Mary Del (org.). Histéria das
mulheres no Brasil. 10. ed. Sdo Paulo: Contexto, 2020. p. 115-140.

8 MOTT, Luiz. Raizes persistentes da homofobia no Brasil. In: VIEIRA, Tereza Rodrigues (org.). Minorias
sexuais: direitos e preconceitos. Brasilia-DF: Editora Consulex, 2012. p. 165-182.

19 Com destaque, nesse ponto, para Marlene Santos: “a misoginia era uma grande aliada do patriarcalismo vigente;
muitas vezes seus discursos eram complementares. Para Jack Holland (2006), autor do livro 4 Brief History of
Misogyny: the World’s Oldest Prejudice, a misoginia é vista por muito homens como algo inevitavel desde a queda
de Addo e Eva, e ndo como preconceito, 6bvio demais para ser notado. Segundo Holland (2006), em diferentes
civilizagdes, em periodos diferentes, o registro histdrico € claro: era considerado perfeitamente normal para os
homens condenarem as mulheres ou expressarem o seu total desprezo por elas simplesmente por serem mulheres.
Todas as grandes religides do mundo, e os filosofos mais renomados do planeta, t¢ém olhado a mulher com desprezo
€ uma suspeita que, as vezes, beirou a paranoia”. SANTOS, Marlene Soares dos. Ciume: os discursos patriarcal,
misdgino e paranoico na dramaturgia de Shakespeare. /n: SAPIENZA, Antonio; HELIODORA, Barbara;
FRATESCHI, Celso [et al.]. Shakespeare: paixdes e psicandlise. Sao Paulo: Blucher, 2019. p. 89-90

20 VAINFAS, Ronaldo. Homoerotismo feminino € o Santo Oficio. In: PRIORE, Mary Del (org.). Histéria das
mulheres no Brasil. 10. ed. Sdo Paulo: Contexto, 2020. p. 115-140.
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A sadomia (masculina) foi legalmente descriminalizada, deixando de constar no Codigo
Penal de 1830. Todavia, frisou Vieira, apesar de descriminalizada, ainda era tida como uma
ofensa a Deus e a natureza, um pecado. Uma das principais fontes de condenacdo da
homossexualidade ¢ a Biblia, visto que muitos trechos sdo interpretados de maneira a punir o
amor entre duas pessoas do mesmo sexo?!.

Depois de a homossexualidade ser considerada um pecado pela Igreja e um ato
criminoso cometido contra a sociedade, por meio do sistema médico chegou-se ao sexo
fisiologico, sendo este um sistema diferente da concepg¢do do sexo social. Nesse novo sistema,
a homossexualidade foi concebida exclusivamente pelo seu desejo sexual por pessoas do
mesmo sexo fisioldgico, independente de uma relagdo de poder de “atividade” e “passividade”.
Todavia, a relagdo entre pessoas do mesmo sexo era encarada como patologia congénita ou
uma mera perversdo, portanto, capaz de ser curada®.

Inaugurou-se, no século XIX, a fase em que a homossexualidade ainda era considerada
doenga, relacionada como uma perturbacao do desenvolvimento psicossexual e 0 acometimento
da diminui¢ao das faculdades mentais. Em razao disso, foi utilizado o termo homossexualismo,
sendo que o sufixo “ismo” dizia respeito a doenga. “Por meio da chamada ciéncia do sexo, os
individuos sdo categorizados mediante o bindmio da heterossexualidade ou da
homossexualidade (naquele momento homossexualismo)”?3.

Nesse momento da Historia, os homossexuais ndo deveriam ser criminalizados, mas
curados de sua condicdo homossexual. Em razdo disso, diversos médicos indicavam
procedimentos de “cura” dos homossexuais, por meio de inumeras técnicas como, por exemplo,

choque elétrico, lobotomia e injegdes hormonais*.

2l GIMENES, Amanda Pegorini; VIEIRA, Tereza Rodrigues. Homoafetividade: de Sodoma ao STF. In: VIEIRA,
Tereza Rodrigues (org.). Minorias sexuais: direitos e preconceitos. Brasilia-DF: Editora Consulex, 2012. p. 149.
22 FRY, Peter e MACRAE, Edward. O que é homossexualidade. Sdo Paulo: Abril Cultural Brasiliense, 1985. p.
61-79.

23 GIMENES, Amanda Pegorini; VIEIRA, Tereza Rodrigues. Homoafetividade: de Sodoma ao STF. In: VIEIRA,
Tereza Rodrigues (org.). Minorias sexuais: direitos e preconceitos. Brasilia-DF: Editora Consulex, 2012. p. 149.
24 DIAS, Maria Berenice Dias. Homoafetividade e Direitos LGBTI. 7. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016. p. 73.
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Até o inicio dos anos 1970, a homossexualidade foi tida como doenca de transtorno
mental®. Apenas em 1992, foi publicada a Classificag¢io Internacional de Doengas - CID 10,
em que foi suprimida, definitivamente, a doenca mental denominada “homossexualismo”. Em
razdo disso, o termo mudou para homossexualidade, cujo sufixo “dade” expressa um modo de
ser. Uma nova Classificagdo Estatistica Internacional de Doengas e Problemas Relacionados a
Saude (CID) foi apresentada aos Estados-membros da Organizacdo Mundial de Satde (OMS)
em maio de 2020, durante a Assembleia Mundial da Saude, acarretando uma nova Classificacao
Internacional de Doenca - CID 11, com entrada em vigor no dia 1.° de janeiro de 2022.

A Classificacdo Internacional de Doencas (CID), traduzida do termo inglés ICD
(International Classification of Diseases) serve como uma tabela publicada pela Organizagao
Mundial de Saude (OMS) e tem como principal objetivo padronizar doengas e problemas de
satide em geral®’.

Uma das mudangas trazidas da Classificag¢do Internacional de Doenga - CID 11 - foi em
relacdo a transexualidade, que ndo € mais considerada uma doenga mental, sendo reclassificada
como incongruéncia de género ao invés de disturbio de identidade de género. Por isso, ela foi
transferida para a categoria de “condig¢des relacionadas a satde sexual”. O termo se refere a
pessoas que ndo se identificam com o género atribuido ao nascimento. Outro beneficio dessa
novidade ¢ a garantia de acesso a intervengdes cirirgicas e terapéuticas, previstos no Brasil pelo
SUS (Sistema Unico de Satde)?.

Importante se frisar, nesse contexto, a conclusdo de que a homossexualidade ndo ¢ um
pecado, um crime nem um “desvio sexual”, o que permite se dizer que se trata de conduta licita
e normal ser homossexual.

Ao lado da homossexualidade, estdao a bissexualidade, quando uma pessoa tem atracao

sexual, romantica e/ou emocional por pessoas do género feminino e do género masculino com

25 Em 1952 (EUA) ocorre a publicagio da primeira versdo do Manual Diagnéstico e Estatistico dos Transtornos
Mentais (DSM I). Nessa primeira versdo do Manual (DSM 1), a homossexualidade ¢ definida como “doenca
mental”, uma dentre as outras perversdes ou desvios de natureza sexual. Depois, em 1968 (EUA) da-se a
publicagdo do DSM II, mantém-se a definicdo de homossexualidade como “doenga mental”. No ano de 1973
(EUA) é retirada a “homossexualidade” do DSM. Contudo, em 1980 (EUA) com a publicagdo do DSM 111, ocorre
a inclusdo do diagnodstico de “homossexualidade ego-distonica”. No Brasil, em 1985 é retirada do paragrafo 302.0
do Cobdigo de Saude do INAMPS, a classificagdo da homossexualidade como “desvio e transtorno sexual”.
Conforme o CENTRO LATINO-AMERICADO EM SEXUALIDADE E DIREITOS HUMANOS (CLAM).
Disponivel em: http://www.clam.org.br/campanhas-direitos/conteudo.asp?cod=12812. Acesso em: 02 set. 2021.
26 CID 10 CODIGO INTERNACIONAL DE DOENCAS. Busca CID 10. Disponivel em: https:/cid10.com.br/.
Acesso em: 23 maio 2021.

27 WORLD HEALTH ORGANIZATION = Organizagdo Mundial de Satide. CID-11. Classificagdo Internacional
de Doengas 11? Revisao. Disponivel em: https://icd.who.int/en. Acesso em: 12 abr. 2022.

28 WORLD HEALTH ORGANIZATION = Organizagdo Mundial de Satide. CID-11. Classificagdo Internacional
de Doengas 11? Revisao. Disponivel em: https://icd.who.int/en. Acesso em: 12 abr. 2022.
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niveis variantes de interesse por cada um; a heterossexualidade, quando uma pessoa tem atragao
sexual, romantica e/ou emocional entre individuos de género opostos; e a assexualidade, quando
a pessoa ndo sente atragdo sexual por nenhum género®.

A homossexualidade ndo ¢ uma “opcdo sexual”. Assim como o heterossexual ndo
realiza uma escolha em ser ou ndo heterossexual, 0 mesmo se d4 com pessoas homossexuais,
bissexuais ou assexuais. A orientacdo sexual independe de uma manifestacdo de vontade. Ela ¢
simplesmente algo inato descoberto pelo individuo™.

“Da perspectiva das ciéncias sociais, a orientagcdo sexual ¢, a0 mesmo tempo, um sistema
de classificacdo social e uma forma pela qual as pessoas atribuem sentidos as suas trajetdrias
sexuais.”*! Quanto a adog¢io do termo “orientagio sexual”, de modo a se deslocar a polarizagio
acerca da homossexualidade pensada como uma “op¢ao” ou como uma “condi¢do” inata,
implica se afirmar que ndo se trata de escolha individual racional e voluntaria, mas ndo se trata
também de se pensar numa determinagdo simples?.

Certo ¢ que a sexualidade ndo ¢ uma novidade humana e faz parte do seu cotidiano,
contudo sua visibilidade sim, o que na pratica a coloca como um fato novo. “A sexualidade,
detém o sexo, orientagdo sexual e género. Assim, a sexualidade ¢ definida por um conjunto de
fatores biopsicossociais”>.

E, assim, a pessoa humana deve ser considerada um sujeito biopsicossocial, composto
por sexo, orientagdo sexual e género. Conforme atribui Oliveira, o sexo ¢ definido
anatomicamente pela biologia, em razdo dos oOrgdos sexuais reprodutivos, enquanto a
sexualidade seria a orientagdo (ndo se trata de op¢do da consciéncia humana) da pessoa na busca
do prazer sexual, seu proprio sentido que assim se manifesta. Por fim, o género se entende em
um conceito socioldgico, colocado ao papel exercido na sociedade, € por esse motivo ndo possui

ligacdo inerente com o sexo biologico, concebendo-se na propria identidade social da pessoa.>*

2 OLIVEIRA, Maria Rita de Holanda Silva. O direito & liberdade de orientagdo sexual para além das limitagdes
do género. In: FERRAZ, Carolina Valenga [et al.]. Manual do direito homoafetivo. S0 Paulo: Saraiva, 2013.
p-89.

30 GIMENES, Amanda Pegorini; VIEIRA, Tereza Rodrigues. Homoafetividade: de Sodoma ao STF. In: VIEIRA,
Tereza Rodrigues (org.). Minorias sexuais: direitos e preconceitos. Brasilia-DF: Editora Consulex, 2012. p. 156-
159.

31 NATIVIDADE, Marcelo Tavares. Psicologia, laicidade e diversidade sexual. /n: Conselho Federal de
Psicologia. Psicologia e diversidade sexual: desafios para uma sociedade de direitos. Brasilia: CFP, 2011. p. 150.
32 FACCHINI, Regina. Psicologia, laicidade e diversidade sexual. In Conselho Federal de Psicologia. Psicologia
e diversidade sexual: desafios para uma sociedade de direitos. Brasilia: CFP, 2011. p. 187.

3 DIAS, Maria Berenice Dias. Homoafetividade e Direitos LGBTI. 7. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016. p. 76.

3% OLIVEIRA, Maria Rita de Holanda Silva. O direito a liberdade de orientagdo sexual para além das limitagdes
do género. In FERRAZ, Carolina Valenca [et al.]. Manual do direito homoafetivo. Sao Paulo: Saraiva, 2013.
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Da mesma forma, defendem Gomes e Cardin a sexualidade humana como uma
caracteristica correlacionada a psicologia, a antropologia e a medicina para delimitar as praticas
afetivas e sexuais dos seres humanos, subdivididas em trés aspectos: sexo, orientagdo afetiva
sexual e identidade de género®”.

O conjunto de informacdes cromossdmicas, 6rgaos genitais, capacidade reprodutiva e
caracteristicas fisiologicas, secundarias, que distinguem “machos” e “fémeas”, pode ser
considerado sexo bioldgico. Desse modo, “sexo € utilizado para classificar a anatomia humana
referindo-se ao dado fisico e biologico, assinalado pela presencga do aparelho genital que difere
o ser humano enquanto macho ou fémea’¢,

Diferente do sexo bioldgico, o género se refere a padrdes comportamentais
singularmente masculinos e femininos®’. O conceito de género foi criado para se distinguir a
dimensdo bioldgica da dimensao social, pois o género refere-se ao contexto social da pessoa e
da relevo a todo um sistema de relagdes formado por uma série de regras, comportamentos e
constru¢des corporais nao assegurados pela biologia, sendo que alguns individuos mostram
caracteristicas ¢ identificagdes masculinas e¢ femininas diferentes de sua anatomia de
nascimento®® como as pessoas transgéneras, transexuais e travestis.

O termo transgénero ¢ empregado em oposi¢do a cisgénero, sendo este termo utilizado
para se descrever pessoas que nao experimentam incongruéncia entre o género atribuido ao

nascimento e sua identidade de género®®. Seriam, entdio, transgéneras*® pessoas com uma

identidade ou expressdo de género que diferem do seu sexo (gé€nero) atribuido ao nascer.

35 CARDIN, Valéria Silva Galdino; GOMES, Luiz Geraldo do Carmo. Das garantias constitucionais e da
identidade de género. /n SIQUEIRA, Dirceu Pereira; AMARAL, Sérgio Tibirica (org.). Sistema constitucional
de garantias e seus mecanismos de protecao. 1. ed. Birigui: Editora Boreal, 2013. p. 347.

3 SAADEH, Alexandre. A biologia é o destino...? In: HOLOVKO, Candida Sé; CORTEZZI, Cristina Maria.
Sexualidades e género: desafios da psicanalise. Sdo Paulo: Blucher, 2018. p. 379.

37 COMISSAO DA DIVERSIDADE SEXUAL E GENERO DO CEARA. Cartilha da diversidade sexual e de
género: seu direito em todas as cores.2018/07. p. 3. Disponivel em: http://oabce.org.br/wp-
content/uploads/2018/07/CARTILHA. .pdf. Acesso em: 15 nov. 2021.

38 SAADEH, Alexandre. A biologia é o destino...? In: HOLOVKO, Céandida Sé; CORTEZZI, Cristina Maria.
Sexualidades e género: desafios da psicanalise. Sdo Paulo: Blucher, 2018. p. 384-385

39 HISSA, Marcelo Rocha Nasser. Transtorno de identidade de género: manual de atendimento clinico. 1. ed.
Santana de Parnaiba-SP: Manole, 2021. p. 23

400 transtorno da identidade de género ou disforia de género sdo os termos utilizados pela American Psychiatric
Association (APA), em substituigcdo do transexualismo, para diagnosticar pacientes que ndo estdo satisfeitos com
o género designado. A Organizagdo Mundial da Saude (OMS) propde o termo incongruéncia de género a ser
utilizado na Classificac@o Internacional de Doencas e Problemas Relacionados a Satude — 11? edigdo (CID-11). A
11% edigao da Classifica¢ao Internacional de Doengas ¢ Problemas Relacionados a Saude (CID-11), entrou em
vigor no primeiro dia do ano de 2022, ela elenca, no capitulo 17, as condi¢des relacionadas a satide sexual. Dessa
forma, denomina-se mulher transgénero todo individuo 46, XY com fendtipo masculino normal e que deseja viver
como membro do sexo feminino, ¢ homem transgénero todo individuo 46, XX com fendtipo feminino normal e
que deseja viver como membro do sexo masculino. HISSA, Marcelo Rocha Nasser. Transtorno de identidade
de género: manual de atendimento clinico. 1. ed. Santana de Parnaiba-SP: Manole, 2021.
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Designa aqueles que variam ou rejeitam definigdes de género social construidas culturalmente,
em termos de dicotomia entre mulheres e homens, como explica Hissa*!.

No sentir de Saadeh, a pessoa transexual ¢ aquela que possui uma identidade de género
oposta ao sexo (género) designado ao nascimento e busca fazer uma adequacao/transi¢cao de
seu sexo (género) de nascimento para o género desejado (sexo-alvo) por meio de assisténcias
médica, psicoldgica e social, geralmente utilizando tratamentos hormonais, psicoterapia,
alteracdo de nome em registro civil e cirurgias plasticas e de redesignagio sexual”*?.

Quanto ao termo transexual, partindo-se do mesmo autor Hissa, foi primeiramente

descrito por Magnus Hirschfeld em 1923, para dizer sobre as pessoas que desejavam viver uma

vida correspondente com o género desejado em detrimento ao designado no nascimento. Assim,

O entendimento inicial de identidade de género era estabelecido dentro de uma
defini¢do unidimensional, que variava de masculino até feminino, passando por
estagios intermedidrios. Esse entendimento ndo considerava varias outras identidades
dentro desse continuum, como pessoas que renegam qualquer tipo de classificacao,
pessoas com alternancia entre masculino ¢ feminino, e pessoas que se identificam
como outro género, sem, contudo, querer viver como o oposto®,

Desse modo, a identidade de género deve ser traduzida no entendimento que a pessoa
tem sobre ela mesma, como ela se descreve e deseja ser reconhecida pelos outros.

Ao explicar o conceito da identidade de género, a Associagdo Nacional de Travestis e
Transexuais deixa claro que se trata de como a pessoa se reconhece em relagdo a sua propria

experiéncia com o género que lhe foi imposto ao nascer. Nesse contexto,

uma pessoa transgénero se reconhece no género oposto aquele que lhe foi designado
no nascimento, provavelmente com base em sua genitalia, e uma pessoa cisgénero se
reconhece no género que lhe foi designado ao nascer. Quando falamos em pessoas

ndo-cisgéneras, estamos nos referindo, por exemplo, a: pessoas transexuais, travestis,

ndo binarias, transvestigéneres, intersexo, genderqueer, agénero dentre outros**.

4l HISSA, Marcelo Rocha Nasser. Transtorno de identidade de género: manual de atendimento clinico. 1. ed.
Santana de Parnaiba - SP: Manole, 2021. p. 23.

42 SAADEH, Alexandre. A biologia ¢ o destino...? In: HOLOVKO, Candida Sé; CORTEZZI, Cristina Maria.
Sexualidades e género: desafios da psicanalise. Sdo Paulo: Blucher, 2018. p. 384-385.

43 HISSA, Marcelo Rocha Nasser. Transtorno de identidade de género: manual de atendimento clinico. 1. ed.
Santana de Parnaiba - SP: Manole, 2021. p. 24.

4“4 ANTRA BRASIL. Guia para retificacio do registro civil de pessoas nio cisgéneras. Disponivel em:
https://antrabrasil.files.wordpress.com/2020/03/guia_retificacao_genero.pdf. Acesso em: 24 nov. 2021. p. 6.
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Os cisgéneros sdo pessoas em que o sexo biolodgico ¢ 0 mesmo que o sexo psiquico,
conforme Silva*. A nocio de cisgénero alude a ideia de identidade de género consoante o sexo
atribuido ao nascer®.

A sexualidade igualmente diz respeito a corpos diddico e intersexo, ao se considerar se
um individuo nasceu ou nao nos “padrdes” considerados sexo masculino ou feminino.

A biologia, ao classificar os seres da natureza, com base em caracteristicas moleculares
e na formagao destes, determina os seres humanos no reino animal como mamiferos. A partir
da constru¢do organica do sexo, mais precisamente de suas gonadas, existem os machos com
os testiculos e as fémeas com os ovarios. A construcao desse aspecto da sexualidade ocorre no
momento da fecundacdo e se desenvolve com o passar da gesta¢ao, havendo uma propensao ao
feminino. Todavia, a presenca do hormonio testosterona desvia o desenvolvimento para uma
diferenciacido masculina®’.

Na genética, a sexualidade humana ¢ estudada segundo o padrio sexual dos genes, ou
seja, patrimonio genético da espécie. Em sua maioria, os seres humanos possuem 46
cromossomos, 23 herdados da fémea e 23 do macho. O caridtipo, que ¢ a construgdo
cromossomica das células, no caso do macho forma-se com 44 cromossomos autossomicos € 0
par sexual X e Y. Diferente composicao na fémea, formado por 44 cromossomos autossdomicos
e par sexual X e X. Quando os cromossomos nao se comportam em uma divisao classica binaria
(XX e XY), pode desenvolver a variagao dessas divisdes, ocasionando o estado de
intersexualidade *®.

Assim, de acordo com Gomes, existem dareas de anomalia e ambiguidade quanto a
divisdo binaria da humanidade. No nivel genético, por exemplo, a divisao da populacdo em XX
ou XY pode ser alterada quando ocorrem certas anormalidades dos cromossomos sexuais, como
na intersexualidade verdadeira (XX/XY). No nivel somatico, as anormalidades do

desenvolvimento hormonal podem levar a caracteristicas sexuais secundarias diferentes do

45 SILVA, Inajara Piedade da. A transexualidade sob a 6tica dos direitos humanos: a redesignagio de sexo na
sociedade globalizada. Porto Alegre: Sulina, 2018. p. 20.

4 RODRIGUES, Almira. Psicanalise e género nas relagdes amorosas na contemporaneidade. /n: HOLOVKO,
Candida Sé; CORTEZZI, Cristina Maria. Sexualidades e género: desafios da psicanalise. Sdo Paulo: Blucher,
2018. p. 69.

47 GOMES, Luiz Geraldo do Carmo. Abandono da sexualidade: parentalidades e o dever de cuidado nas
sexualidades divergentes. Revista Pensamento Juridico. Sdo Paulo. v. 15, n. 2, p. 240-269, maio/ago. 2021.
Disponivel em: https://fadisp.com.br/revista/ojs/index.php/pensamentojuridico/article/view/278/340. Acesso em:
01 out. 2021.

8 GOMES, Luiz Geraldo do Carmo. Abandono da sexualidade: parentalidades e o dever de cuidado nas
sexualidades divergentes. Revista Pensamento Juridico. S0 Paulo. v. 15, n. 2, p. 240-269, maio/ago. 2021.
Disponivel em: https://fadisp.com.br/revista/ojs/index.php/pensamentojuridico/article/view/278/340. Acesso em:
01 out. 2021.
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género genético. Os exemplos incluem a genitdlia ambigua (pseudo-hermafroditismo)
masculina e feminina, em que um individuo apresenta um unico sexo cromossdmico e gonadal
(constitui¢ao genética e gonadas de um sexo), mas combina as caracteristicas de ambos os sexos
na genitalia exterior®.

A sexualidade humana, como se pode perceber, ¢ complexa. Mesmo que diante de um
sujeito biopsicossocial, cuja pluralidade da sexualidade ¢ uma realidade, permanece uma
dinamica de violéncia que assola e estigmatiza pessoas em decorréncia dessa mesma
diversidade, chegando em 2020, a existir 69 paises com normas legais para criminaliza¢do das
relagdes afetivas entre pessoas do mesmo sexo’’.

O preconceito social ¢ um fato, entretanto ndo cabe se crer ser a medicina a culpada
unica e exclusiva pelo fato de a homossexualidade ter sido definida como doenca e as
consequéncias disso. A heterossexualidade pensada como a sexualidade padrao ou um estado
emocional e sexual “natural” para homens ou mulheres leva a se considerar as vidas diferentes
dessa inclinacdo como desviantes, patoldgicas e descompensadas em termos emocionais ¢
sexuais.

O resultado de uma padronizacdo sexual induz o conceito de as mulheres estarem
estritamente relacionadas a um sistema heterossexual ao qual elas seriam dirigidas de um modo
inato aos homens e por meio do qual a experiéncia Iésbica € captada de uma gradagdo que parte
da desviante, da amargura em face dos homens, do odioso ou de ser tida como invisivel®'.

Wittig, ao compreender a heterossexualidade obrigatéria como um sistema politico que
busca a submissao da mulher perante ao homem, chegou ao maximo da provocacgado ao dizer “a
l1ésbica ndo ¢ uma mulher”, uma vez que ela rompe com toda a estrutura e narrativa criada pelo

homem do que ¢ ser uma mulher:

Lésbica € a unico conceito que conhego que esta além das categorias de sexo (mulher
e homem), porque o sujeito designado (lésbica) ndo ¢ uma mulher, seja
economicamente, ou politicamente, ou ideologicamente. Pois o que faz uma mulher é
uma rela¢do social especifica com um homem, uma relagdo que anteriormente
chamamos de serviddo, uma relagdo que implica obrigacdo pessoal e fisica, bem como
obrigagdo econdmica, uma relagdo do qual as lésbicas escapam recusando-se a se

4 HELMAN, Cecil G. Cultura, saide e doen¢a. Traducdo: Ane Rose Bolner. 5. ed. Porto Alegre: Artmed, 2009.
50 LA ASOCIACION INTERNACIONAL DE LESBIANAS, GAYS, BISEXUALES, TRANS E INTERSEX =
Associacdo internacional de 1ésbicas, gays, bissexuais, trans e intersexo - ILGA MUNDO. Informe anual 2020.
Disponivel em: https://ilga.org/annual-report-2020. Acesso em: 15 nov. 2021.

ST AULER, Livia Bittencourt. Mulheres que amam mulheres: uma investigacdo na historia das artes visuais. Anais
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tornar ou permanecer heterossexuais. Para nos, isso ¢ uma necessidade absoluta; nossa
sobrevivéncia exige que contribuamos com todas as nossas forgas para a destruigdo
da classe de mulheres dentro da qual os homens se apropriam das mulheres. Isso pode
ser realizado apenas pela destruicdo da heterossexualidade como um sistema social
em que € baseado na opressdo de mulheres por homens e que produz a doutrina da
diferenca entre os sexos para justificar esta opressdo (tradugdo livre) 2 3,

Em uma sociedade identificadamente masculina, essencialmente construida no bojo das
concepgoes sociais de sensualidade e de atratividade heterossexual e da crenga da forte pulsao
sexual do homem, a conduta de reforcar a heterossexualidade sobre as mulheres ¢ um aspecto
manifestamente reconhecido como forma e fonte do poder masculino. A desvalorizagdo do
feminino, por meio de uma construgdo da padronizagdo da sexualidade e do erético com a
supervalorizacao do sexo/género masculino, contribui para destruir as mulheres como grupo
social e controla-las™.

Nessa linha, € possivel se afirmar que, enquanto sistema social necessario (obrigatorio),
a heterossexualidade retira o poder das mulheres e acaba colocando-as umas contra as outras, a
ponto de a “heterossexualidade compulséria”, como uma regra universalizante, demarcar os
papéis sexuais € o local que cada um deverd ocupar nas sociedades. De modo que,
fundamentado no “par binario (o homem e a mulher) imprimem-se os papéis de verdadeiro
homem e verdadeira mulher e assim a tolerancia as praticas sexuais diversas ficam na
dependéncia do grau de hegemonia da heterossexualidade”, na opinido de Lessa®”.

Alias, para Dias, a classifica¢ao das sexualidades ¢ guiada por normas heterossexistas,
o que ¢ denominado de heteronormatividade ou heterossexismo. A pratica sexual que ndo se

encaixa no comportamento sexual da ordem da heterossexualidade ¢ colocada fora da

52 WITTIG, Monique. The straight mind and other essays = A mente hétero e outros ensaios. Boston: Beacon,
1992. p. 37.

53 Lesbian is the only concept I know of which is beyond the categories of sex (woman and man), because the
designated subject (lesbian) is not a woman, either economically, or politically, or ideologically. For what makes
a woman is a specific social relation to a man, a relation that we have previously called servitude, a relation which
implies personal and physical obligation as well as economic obligation, a relation which lesbians escape by
refusing to become or to stay heterosexual. For us this is an absolute necessity; our survival demands that we
contribute all our strength to the destruction of the class of women within which men appropriate women. This
can be accomplished only by the destruction of heterosexuality as a social system which is based on the oppression
of women by men and which produces the doctrine of the difference between the sexes to justify this oppression.
WITTIG, Monique. The straight mind and other essays = A mente hétero e outros ensaios. Boston: Beacon,
1992.

54 RICH, Adrienne. Heterossexualidade compulséria e existéncia lésbica. Tradugdo: Carlos Guilherme do Valle.
In: Revista Bagoas, n. 05, p. 17-44, 2010.

35 LESSA, Patricia. O que a historia ndo diz ndo existiu: a lesbiandade em suas interfaces com o feminismo e a
historia das mulheres. Em Tempo de Histérias, /S. /.7, n. 07, 2011. DOI: 10.26512/em tempos. v0i07.20136.
Disponivel em: https://periodicos.unb.br/index.php/emtempos/article/view/20136. Acesso em: 18 nov. 2021.
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normalidade, ou seja, considerada anormal. A questdo ¢ fundamentada na moralidade,
imoralidade ou amoralidade®.

O cinto de castidade, o casamento infantil, o apagamento de mulheres Iésbicas (com
excegdo como objeto de erdtico do olhar voyeuristico masculino) na arte, na literatura, na midia,
a idealizagdo do amor romantico e do casal heterossexual para o casamento, a internalizagao da
ideia da sexualizagdo das mulheres e o preconceito heterossexista no trabalho levam as
mulheres economicamente em desvantagem a ser “complacentes” com assédios sexuais para
manterem seus empregos € a externalizar um comportamento agradavel e feminino, porque
essa ¢ sua verdadeira qualificagdo para se manterem empregadas. Eis alguns exemplos
analisados de obrigatoriedade da heterossexualidade como instituicdo em diferentes momentos
histéricos, como instrumentos de aprisionamento, exploracdo e abuso as mulheres,
apresentados por Adrienne Rich®’.

No pensamento de Falquet, a heterossexualidade compulsdria pensada, ndo como uma
pratica sexual, mas como uma ideologia social, ¢ a base de opressdo patriarcal das mulheres, de
sua apropriagdo pelos homens, fundamentada na crenca sempre renovada na existéncia de uma
diferenca dos sexos’®.

Perceber o quanto os métodos pelos quais a “preferéncia” ou “escolha” heterossexual e
a identificagdo com os homens t€m sido realmente impostas a mulheres é comecar a notar o
quanto elas resistem a esse fato, na busca da libertagao e do seu empoderamento como grupo.
A lesbianidade, como movimento politico, pensado e denominado por Rich como continuum
lésbico, ndo € so a relacdo homoeroética entre mulheres por meio de uma experiéncia sexual
genital, mas abarca a identidade entre mulheres, a escolha destas por outras como suas aliadas
e como companheiras de comunidade; ¢ uma fonte de energia e de poder feminino potencial de
todas as mulheres em mudarem as relagdes sociais entre os sexos ¢ de cada uma se libertar
contra a tirania masculina®’.

Diferente de Rich, Wittig ndo acredita na viabilidade da sororidade feminina e questiona
fortemente o feminismo que ndo se opde ao heterossexismo. Para a autora, a lesbianidade tem

que se constituir em uma acdo politica e ndo sexual voltada para a destrui¢do da

36 DIAS, Maria Berenice Dias. Homoafetividade e direitos LGBTI. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. p. 43.

57RICH, Adrienne. Heterossexualidade compulsoria e existéncia Iésbica. Tradugdo de Carlos Guilherme do Valle.
In: Revista Bagoas, n. 05, p. 17-44, 2010.

58 FALQUET, Jules. Romper o tabu da heterossexualidade: contribui¢des da lesbianidade como movimento social
e teoria politica. Cadernos de Critica Feminista, ano VI, n. 5, dezembro 2012.

39 RICH, Adrienne. Heterossexualidade compulsoria € existéncia lésbica. Tradugdo de Carlos Guilherme do Valle.
In: Revista Bagoas, n. 05, p. 17-44, 2010.
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heterossexualidade enquanto sistema social e politico e da ficcdo mulher como produto desse

sistema. Diz Wittig:

Por ndo questionar o regime politico heterossexual, o feminismo contemporaneo
propde reorganizar, em vez do que eliminar este sistema. Da mesma forma, o
desenvolvimento contemporineo da no¢do de "género", parece-me, mascaras ou
camuflagens, as relacdes de opressdo. Frequentemente, "género", mesmo quando
tenta descrever as relagdes sociais entre os homens e mulheres, ignora, ou diminui, a
nocdo de "classes de sexo", despojando, assim, essas relagdes de seus dimensdo
(tradugdo livre) % 6!,

Para tanto, com o fim de retirar o grupo de mulheres Iésbicas que estdo a margem de
uma sociedade majoritariamente patriarcal ¢ heteronormativa, é imprescindivel a agdo de
revelar sua historia e, consequentemente, sua cultura, impulsionando a maior visibilidade delas
e ao fortalecimento do seu movimento.

Sobre a importancia da visibilidade, disse Larissa Andrade, ao ser entrevistada por uma
rede de comunicagdo social denominada Midia Ninja, que tudo o que ¢ invisivel praticamente
nao existe, ¢ algo recente. Para se pensar politicas publicas para saude sexual de mulheres
lésbicas, refletir sobre dupla-maternidade, especificar o lesbocidio e o lesboddio no Codigo
Penal, ¢ necessario se conhecer a historia das que vieram antes para se fortalecerem enquanto
movimento®.

Sobre termo movimento, como frisou Santos, o fato de nao existir uma defini¢ao unica
na literatura para o termo movimento social, ndo impede de se dar um conceito sobre ele. Para
essa autora, os movimentos sociais sao uma forma de organizacdo da sociedade civil, em que
as pessoas se retnem e, de forma coletiva, lutam pela inclusdo social e contra a exclusao e
superagao de condi¢des de opressdo, com a finalidade de realizarem mudancas sociais e
construirem uma nova forma de sociedade por meio da luta politica, compartilhando valores

ideologicos e questionando determinada realidade®.

%0 WITTIG, Monique. The straight mind and other essays = A mente hétero e outros ensaios. Boston: Beacon,
1992.p. 10

1By not questioning the heterosexual political regime, contemporary feminism proposes rearranging rather than
eliminating this system. Likewise, the contemporary development of the notion of "gender," it seems to me, masks,
or camouflages, the relationships of oppression. Often "gender," even as it attempts to describe the social relations
between men and women, lets us ignore, or diminish, the notion of "classes of sex," thereby divesting these
relationships of their political dimension. WITTIG, Monique. The straight mind and other essays = A mente
hétero e outros ensaios. Boston: Beacon, 1992. p. 10.

62 CLAUDINO, Ana. Lésbicas na historia. Midia Ninja. Publicado em 28/08/2020. Disponivel em:
https://midianinja.org/anaclaudino/lesbicas-na-historia. Acesso em: 01 ago. 2021.

6 SANTOS, Ana Paula Fliegner dos [et al.]. Movimentos sociais e mobilizacdo social. Porto Alegre: SAGAH,
2018. p. 14.
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E justamente na segunda onda do movimento do feminismo®, na década de 1970,
quando a ditadura® militar no Brasil comegou um processo gradual de abertura politica, o qual
criou condi¢des para o florescimento de novos atores politicos, por meio dos movimentos
sociais, que come¢amos a observar um questionamento da norma da heterossexualidade
compulsoria, basicamente promovido por Iésbicas feministas, em politicas de correntes dentro
do feminismo radical®®.

Para Alves e Pitanguy, “o novo debate feminista demonstra o fato da hierarquia sexual
ndo ser uma fatalidade bioldgica e sim o fruto de um processo historico e, como tal, pode ser
combatida e superada”®’.

Os anos 1970 foram marcados pelos movimentos sociais de esquerda e pela revolugdo

do pensamento politico no mundo, como pontua Curiel®®:

As primeiras tentativas do movimento lésbico e homossexual na América Latina e no
Caribe estavam ligadas a grupos de esquerda. [...] A classe social foi a categoria de
analise a partir da qual se interpretou a questdo homossexual (masculino e feminino).

64 O feminismo como conceito emergiu em 1837, quando o francés Charles Fourier utilizou pela primeira vez o
termo féminisme. A palavra foi adotada na Gra-Bretanha e nos Estados Unidos ao longo das décadas seguintes,
quando era empregada para se descrever um movimento que tinha como objetivos conquistar a igualdade social,
econdmica e legal entre os sexos e terminar com o sexismo ¢ a opressao as mulheres pelos homens. Apesar de o
feminismo ser um movimento em evolugdo constante, socidlogos identificam trés “ondas” principais dele. Os
objetivos da primeira onda dominaram a agenda feminista nos Estados Unidos e na Europa em meados do século
XIX e vdo até cerca de 1920. Geralmente composta por mulheres brancas, de classe média e com acesso a
educagdo, que exigiam direito de voto, acesso igualitario a educag@o e direitos iguais no casamento. A segundo
onda floresce nos anos 1960, com o objetivo de dar concretude aos direitos conquistados na primeira onda; voltou-
se a atenc¢do para a redugdo das desigualdades do local de trabalho a familia, com discussdo sobre ‘“normas”
sexuais, controle da natalidade e aborto legal. A segunda onda chegou ao final nos anos1980, apesar do
florescimento do feminismo negro denominado mulherismo e da ideia de interseccionalidade — um
reconhecimento das multiplas barreiras encaradas pelas mulheres negras que o feminismo de mulheres brancas
deixa de abordar. Enfim, a terceira onda, no inicio dos anos1990, reivindica ndo s6 a igualdade, mas requer a
liberdade sexual, a inclusdo de mulheres trans ¢ o debate sobre se os objetivos feministas poderiam ser alcangados
em uma sociedade capitalista, como explica McCann, no livro d¢ MCCANN, Hannah. O livro do feminismo.
Tradugdo: Ana Rodrigues. 1. ed. Rio de Janeiro: Globo Livros, 2019. p. 14-15.

65 Segundo Julia Gumieri, uma ditadura se caracteriza por uma forma de governo autoritaria que rompe os preceitos
basicos da democracia: a separacdo e o equilibrio entre os trés poderes (Executivo, Legislativo e Judiciario), o
respeito a Constitui¢do vigente e aos direitos fundamentais, bem como o exercicio regular do voto, que efetiva a
participag@o popular por meio da eleicao de representantes. Em 31 de margo de 1964 foi deposto o presidente Jodo
Goulart, que havia assumido em 1961, apds rentncia de Janio Quadros. A destitui¢ao foi resultado da mobilizagado
e articulago de diversos setores, que levaram ao estado ditatorial no Brasil por 21 anos. GUMIERI, Julia. O que
¢ uma ditadura? /n: GUMIERI, Julia; AROUCA, Leonardo; QUINALHA, Renan. Orgulho e resisténcias: LGBT
na ditadura. Sdo Paulo: Memorial da Resisténcia de Sao Paulo, 2020. p. 8.
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a Mulher ¢ Relagdes Género. Universidade Federal Rural de Pernambuco, Recife — PE. Disponivel em:
http://www.ufpb.br/evento/index.php/18redor/18redor/paper/view/726. Acesso em: 02 set. 2021.

7 ALVES, Branca Moreira; PITANGY, Jaqueline. O que é feminismo. 8. ed. Sdo Paulo: Brasiliense, 1991. p. 49-
56.

8 CURIEL, Ochy. El lesbianismo feminista: una proposta politica transformadora = O lesbianismo feminista: uma
proposta transformadora. Revista America Latina em Movimento, n 420, p. 3-7, 2007. Disponivel em:
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Mesmo nos anos sessenta ¢ inicio dos anos setenta ndo existia a palavra lésbica, que
veio a aparecer em 1975 por ocasido do Ano Internacional da Mulher, devido a
influéncia feminista. (tradugdo livre). ®° 7°.

Ademais, a discussdao em torno das relagdes entre os sexos, com a interrogacao sobre
uma maneira propria de as mulheres fazerem e escreverem sua historia, marca a década de1980.

As ciéncias sociais € a teoria feminista passaram a compreender, como enfatiza Arouca,
que género ¢ uma construcao social a partir do sexo biologico (genitalias). Ou seja, ¢ a partir
da divisdo dos sexos que a sociedade condiciona géneros (masculino e feminino) a corpos
sexuados. Segundo a mesma autora, esse processo de demarcagdo dos géneros, pautado
conforme o aparelho genital, ndo € natural, mas entendido como reflexo de uma sociedade que
divide as fung¢des, responsabilidades e oportunidades entre homens e mulheres’’.

Entretanto, antes, entre o final dos anos 1960 ¢ inicio dos anos 1970, as discussoes de
género foram incorporadas ao debate feminista, na maioria por conta das criticas feitas aos
Estudos das Mulheres, por sua constituicdo de um sujeito universal e consequente carater
identitario - a mulher, como esséncia -, visto que as negras, as latinas, as lesbianas, as operarias
sdo algumas das personagens do feminismo que materializam a impossibilidade de um sujeito

universal.”?

Lésbicas, afrodescendentes e as chamadas "mulheres populares” passaram a
questionar essa universalidade, demonstrando que a subordina¢ao da mulher se tornou
histérica quando outras categorias como sexualidade, '"raga", classe foram
consideradas ao analisar essa subordina¢do, nem todas as mulheres foram afetadas
pelo patriarcado da mesma maneira. (traducdo livre) 3 7.

8 CURIEL, Ochy. El lesbianismo feminista: una proposta politica transformadora = O lesbianismo feminista: uma
proposta transformadora. Revista America Latina em Movimento, n 420, p. 3-7, 2007. Disponivel em:
https://www.alainet.org/es/articulo/121025?language=en. Acesso em: 09 set. 2021.

0 Los primeros intentos del movimiento 1ésbico y homosexual en América Latina y El Caribe estuvieron ligados
a los grupos de izquierda. [...] La clase social fue la categoria de analisis desde donde se interpretaba la cuestion
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lesbiana, la cual viene a aparecer en 1975 a propdsito del Afio Internacional de la Mujer, por la influencia feminista.
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Os feminismos surgem justamente para sacudirem a Historia da humanidade marcada
pelas representacoes dada ao sexo e ao aparelho genital como pressupostos na positividade e na
divisdo social, que modela os corpos em dois géneros hierarquicamente distintos”. Desse

modo,

Os Feminismos tanto em suas agdes como nas suas teorias vieram sacudir as
evidéncias dos modelos totalitarios de seres humanos e por isso questionam e apontam
os perigos de um modelo, mesmo as homossexualidades correm o risco de
padronizarem comportamentos através da apologia do verdadeiro gay, da verdadeira
Iésbica, do verdadeiro travesti, do verdadeiro transexual. [...] O que as une, entdo?
Podemos dizer que ¢ da ordem do politico, pois a invisibilidade causa profundos danos
aos personagens sociais. Danos e problemas de toda ordem: juridicos, de atendimento
médico, de autoestima, de exclusio e abandono.”®

As mulheres foram inseridas na agenda das Nagdes Unidas e ocorrem os primeiros
grupos de reflexao sobre as mulheres, com a declaracao de 1975 como o Ano Internacional da
Mulher””.

O movimento feminista no Brasil, na década de1970, incide diretamente sobre a questao
lésbica. Pensar a mulher 1ésbica e aponta-la como sujeito da Histéria e do movimento feminista
no Brasil ¢ importante e necessario como ac¢ao opositora da “politica do siléncio aliada a [sic]
politica do esquecimento, na qual as imagens de mulheres produzem e reproduzem
caracteristicas de fragilidade, dependéncia, incapacidade fisica e mental, consideradas naturais
até a eclosdo do feminismo™’®.

Entretanto, apesar da importancia de refletir a mulher 1ésbica, naquele momento, no
interior do movimento feminista, havia uma universalizagdo da mulher, o que resultou no
apagamento das mulheres lésbicas, como foi registrado por Soares e Costa. Durante os anos

1970 e o periodo da abertura politica no Brasil, muitas 1ésbicas integraram-se a0 movimento

feminista desde seu inicio, entretanto foi tendéncia desse movimento ndo se preocupar com a

transformadora = O lesbianismo feminista: uma proposta transformadora. Revista America Latina em
Movimento, n 420, p. 3-7, 2007. Disponivel em: https://www.alainet.org/es/articulo/121025?language=en.
Acesso em: 09 set. 2021.
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desconstru¢do da heteronormatividade, como ainda resistiu em incorporar as questdoes das
mulheres Iésbicas em sua produgdo teorica e agenda politica. Isso levou algumas mulheres
lésbicas a articularem grupos de 1ésbicas, como recordam as mesmas autoras’’.

Como decorréncia da invisibilidade da lesbianidade e de suas pautas, ainda que dentro
do movimento feminista brasileiro, muitas 1ésbicas feministas iniciaram uma organizacao
interna como uma forma de buscarem seus proprios interesses feministas € erguerem um
movimento com agdes e pensamentos proprios*.

A questdo em torno da heterossexualidade compulsoria, a auséncia das pautas
especificas as lesbianidades, a persisténcia na manuten¢do de categoria mulher como algo
universal e homogéneo, o debate se o termo lésbica tem alguma coeréncia se ndo estiver
enraizado na sexualidade e por misto de outros motivos, dentre eles a lesbofobia, incutida no
medo de todas as feministas serem associadas as homossexualidades, geraram, por fim, o
denominado “movimento separatista” entre as feministas Iésbicas e heterossexuais®'.

Nesse mesmo periodo, na década de 1970, os efeitos das manifestagdes de Stonewall
em Nova York foram sentidos no Brasil e deram origem a politizagdo da sexualidade por meio
de um movimento homossexual brasileiro (misto). Assumir-se com vistas a se obter
reconhecimento e garantia de direitos se tornou uma pratica dos movimentos em favor da
diversidade sexual e de género. As primeiras formas de associacdes de homossexuais foram o
jornal “O Snob” (1963-1969) e a Associagdo Brasileira de Imprensa Gay (1967-1968), segundo
expde Facchine®.

A rebelido de Stonewall, de 1969, tornou-se ndo s6 um marco politico, mas também
tedrico, que “[...] fortaleceu e positivou os estudos sobre gays e 1ésbicas”®’.

A palavra Stonewall tem forte significado para a comunidade LGBT. Conta Ribeiro que
foi em um bar gay chamado Stonewall, em Nova York, em 28 de junho de 1969, que gays,

lésbicas, travestis e drag queens se uniram pela primeira vez para lutarem contra a intolerancia
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e pelo reconhecimento da homossexualidade. Pela primeira vez, todos eles se sentiram iguais,
por serem diferentes. Iguais por causarem estranhamento ao padrdo heteronormativo da
sociedade, pois entender o outro sem distor¢des exige reconhecer a existéncia de horizontes de
significado preexistente.®.

Conforme Facchine, a importancia do contato com o movimento gay internacional,
principalmente o norte-americano, fomentou a formagdo de um grupo de intelectuais que
formaria o corpo de editores e colaboradores do jornal “O Lampido da Esquina” (1978) e a
criacdo do primeiro grupo com proposta de politizagdo da questdo da homossexualidade, a
denominada Associacdo Somos: Grupo de Afirmacdo Homossexual (Sdo Paulo, 1978), sendo
esse coletivo pioneiro na articulagio do Movimento Homossexual Brasileiro (MHB) em 1978%°.

Igualmente o momento historico politico ditatorial brasileiro e, em seguida, o periodo
de abertura e volta dos exilados compuseram o cenario de surgimento do movimento
homossexual no Brasil. “A ditadura estimulou a formag¢ao de resisténcia em diversos setores
sociais e ela pode ter sido, inclusive, responsavel pelo perfil fortemente antiautoritario que
marcou a primeira onda do movimento homossexual brasileiro nos anos setenta”®, segundo
Facchine,

O grupo Somos foi inaugurado apenas por homens. Em dezembro de 1978, esse grupo
foi convidado a participar de uma semana de debates sobre o movimento de emancipagdo de
grupos discriminados, a ser realizado em janeiro de 1979, na Faculdade de Ciéncias Sociais da
Universidade de Sao Paulo (USP). A partir desse evento, novos integrantes ingressaram,
inclusive mulheres®’.

As lésbicas sofreram dupla discriminagdo, por serem mulheres ¢ homossexuais, dentro
do grupo “Somos”, realizada por meio de uma conduta machista e sexista, praticada pelos gays,
como também elas ficaram diluidas nos grupos de identificacdo e suas pautas eram tratadas

como inferiores. Essa situagdo acarretou a criagdo de um subgrupo lésbico-feminista (maio de

8 RIBEIRO, Deco. Stonewall: 40 anos de luta pelo reconhecimento LGBT. In: COLLING, Leandro (org.).
Stonewall 40 + o que no Brasil?. Salvador: EDUFBA, 2011. p. 153.
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Humanas) - Instituto de Filosofia e Ciéncias Humanas, Universidade Estadual de Campinas, Campinas, SP.
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8, FACCHINI, Regina. Sopa de letrinhas? Movimento homossexual e producgdo de identidades coletivas nos
anos 90: um estudo a partir da cidade de Sao Paulo. 2002. 241 p. Dissertacao (Mestrado em Filosofia e Ciéncias
Humanas) - Instituto de Filosofia e Ciéncias Humanas, Universidade Estadual de Campinas, Campinas, SP.
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1979 a maio de 1980) dentro do Somos e foi o primeiro coletivo especifico no Brasil destinado
a discutir a lesbianidade *.

Em 1980, ocorreram dois rachas no Somos, dividindo-o em trés grupos: o Somos, o
Grupo Lésbico-Feminista (LF) em Sao Paulo e o Grupo de Acdo Homossexualista, apds
rebatizado de Outra Coisa®. Logo em seguida, nasceu o grupo Lamuricuma no Rio de Janeiro,
que se desfez rapidamente®.

Oficialmente como Grupo Lésbico-Feminista (LF) continuou suas ag¢des tanto junto ao
Movimento Homossexual quanto ao Movimento Feminista. Em 13 de junho de 1980 participou
da manifestacdo contra a “Operagdo Limpeza”, comandada pelo delegado Wilson Richetti, e,
nos dias 21 e 22 de junho de 1980, do I Encontro dos Grupos Feministas de SP. Desse evento,
saiu a Comissao de Luta Contra a Violéncia, com a formagdo de um grupo com essa
particularidade, denominado S.0.S Mulher’'.

Outras pautas importantes apontadas do Grupo Lésbico-Feminista (LF) por Martinho
foram a participagdo, em 8 ¢ 9 de margo de 1981, no III Congresso da Mulher Paulista (II1
CMP);o langamento do Tabloide ChanacomChana; e, nos dias 25 e 26 de abril de 1981, o I
Encontro Paulista de Grupos Homossexuais Organizados, com reunido especifica de grupos e
ativistas 1ésbicas®’.

Em julho de 1981, o Grupo Lésbico-Feminista (LF) se dispersou, e, logo em seguida,
nasceu o Grupo de Acao Lésbica Feminista (GALF), em 17 de outubro de 1981. Esse grupo

deu voz ao ChanacomChana, agora como boletim, a partir de dezembro 1982. Essa publicacdo
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era produzida de modo independente pelos membros do grupo e circulou dentro dos guetos
lésbicos até 1987 .

O Grupo de Ac¢ao Lésbica Feminista (GALF) foi protagonista do episdodio denominado
Stonewall brasileiro. Durante a venda do periédico ChanacomChana, na noite de 23 de julho
de 1983, as membras do GALF foram expulsas e proibidas de ingressarem no Ferro’s Bar, no
centro de Sao Paulo. Como resposta, foi organizada uma manifestagdo no dia 19 de agosto de
1983. Sob a lideranca do GALF, as 1ésbicas invadiram o Ferro’s Bar, com apoio de feministas,
de defensores dos Direitos Humanos, de politicos e da imprensa. Os donos do estabelecimento
sentiram a pressdo e voltaram em sua decisdo. Em homenagem ao ocorrido, a data registra o
Dia Nacional do Orgulho Lésbico no Brasil®*.

O GALF voltou-se mais ao movimento feminista, entdo mais acolhedor das questdes
ligadas a sexualidade e de forma aguerrida para suas integrantes assumirem sua orientacao
sexual.”® Percebe-se, pelo contexto exposto, e apesar da aposta em um movimento separatista
como uma necessidade politica para mulheres 1ésbicas, a naturalidade da manutengdo de um
vinculo politico e tedrico com o movimento feminista em um nivel geral, em razdo de os
aportes do movimento feminista lesbiano terem emergido da base tedrico-pratica feminista.

Alids, a categoria da interseccionalidade reconfigura a no¢do de experiéncia, de
categoria central no feminismo, sobretudo daquela categoria de uma mulher universal. Assim,
feministas contemporaneas como, por exemplo, Judith Butler®®, questionam a identidade fixa e
propdem a leitura da multiplicidade identitaria e do corpo como uma construcao social mutavel

e fluida. A complexidade proposta por Butler

Nao se trata da mobilizagdo de narrativas, experiéncias, a fim de construir
discursivamente a igualdade, como se identificou nos grupos feministas e
homossexuais da década de 1970. O acionamento de experiéncia em afirmagdes como
“a gente ndo ¢ s6 negro; a gente ¢ mulher, ¢ bicha, ¢ sapatdo, ¢ trans, ¢ gay, é
hetero...implicaria também lidar com varias diferencas — que sdo compreendidas como
operando na producéo do sujeito e da subjetividade, mas de modo indissociavel de

% MARTINHO, Miriam. Memoria Lesbiana: ha 42 anos surgia o Grupo Lésbico Feminista, o primeiro coletivo
de ativistas 1ésbicas do Brasil. Boletim um outro olhar. Publicado em 15 de maio de 2019. Disponivel em:
http://www.umoutroolhar.com.br/2019/05/ha-40-anos-surgia-o-grupo-lesbico-feminista.html. Acesso em: 14 set.
2021.

% TORRES, Carolina. Movimento Iésbico brasileiro: histéria, pautas e conquistas. Politize! Disponivel em:
https://www.politize.com.br/movimento-lesbico-brasileiro/. Acesso em: 01 ago. 2021.

9 FACCHINI, Regina. Sopa de letrinhas? Movimento homossexual e produgo de identidades coletivas nos anos
90: um estudo a partir da cidade de Sdo Paulo. 2002. 241 p. Dissertagdo (Mestrado em Filosofia e Ciéncias
Humanas) - Instituto de Filosofia e Ciéncias Humanas, Universidade Estadual de Campinas, Campinas, SP.
Disponivel em: http://www.repositorio.unicamp.br/handle/REPOSIP/282012. Acesso em 09 set. 2021.

% BUTLER, Judith. Problemas de género. Feminismo e subversdo da identidade. 18. ed. Tradugdo: Renato
Aguiar. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2019.



40

aspectos estruturais, como o racismo, o machismo ¢ a cis-heteronormatividade — e
aprender a dar conta de todas as diferengas®’.

Os movimentos homossexuais, na primeira metade dos anos 1980, sofreram
transformagdes com a chegada da HIV/AIDS no Brasil. Seus lideres se voltaram para a luta
contra a doenga, unificando os didlogos das 1ésbicas e dos gays no combate a doenca. Houve,
no inicio da pandemia dessa doenga, uma forte associacdo entre o HIV/AIDS e a
homossexualidade. Nesse mesmo periodo, “O Lampido” encerrou suas atividades em 1981,
deixando os grupos de movimentos homossexuais 6rfaos do meio de comunicagdo por meio do
qual circulavam suas ideias®®.

Dentre as inumeras consequéncias da pandemia do HIV/AIDS, no sentir de Peltcio e
Miskolci, as positivas foram o dialogo bem-sucedido com o Estado para auxiliar na criagao de
um programa de Aids, o compromisso com pesquisas de controle epidemiologico e de saude e
o incentivo aos estudos sobre homossexualidades. Na contramdo, a negativa foi a
repatologizacdo da homossexualidade em novos termos, contribuindo para que certas
identidades, vistas como perigo para a saude publica, passassem por um processo de politizagao
controlada e “desnaturalizante” com relacdo a heterossexualidade®. A construcdo da cidadania
a partir de interesses estatais epidemioldgicos acabou por criar a bioidentidade estigmatizada
do aidético, reconfigurando uma piramide da respeitabilidade sexual e social nacional, nomeada
por Pelticio como sidadanizagio'®.

Embora a ocorréncia da epidemia do HIV/AIDS, por meio de uma bem sucedida
campanha liderada pelo Grupo Gay da Bahia com a mobiliza¢do de politicos, cientistas e
jornalistas, articulou-se a despatologizacdo da homossexualidade que, na figura do
‘homossexualismo’ — codigo 302.0 da Classificacio Internacional de Doencas (CID-9)!'°! entdo
vigente no Brasil —, aparecia como um ‘transtorno sexual’. O Conselho Federal de Medicina

suspenderia a aplicagdo desse codigo no Brasil em 1985!°2. Cinco anos depois, em 1990 (EUA),

97 FACCHINI, Regina. De homossexuais a LGBTQIAP+: Sujeitos politicos, saberes, mudangas ¢ enquadramentos.
In: FACCHINI, Regina; FRANCA, Isadora Lins. Direitos em disputa: LBGTI+. Poder e diferenca no Brasil
contemporaneo. Campinas, SP: Editora da Unicamp, 2020. p. 56.
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Rio de Janeiro: Objetiva, 2018. p. 393-430.
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sexualidades dissidentes. Sexualidad, Salud y Sociedad. Revista Latinoamericana, Rio de Janeiro, n. 1, p.125-
157, 2009.

10 PELUCIO, Larissa. Abjecdo e desejo: uma etnografia travesti sobre o modelo preventivo de Aids. Sao Paulo:
Annablume, 2009.

101" A CID-9 inclui a "Homossexualidade" como sub-categoria (302.0) da categoria "Desvios e Transtornos
Sexuais" (302), no Capitulo dos "Transtornos Mentais" (Capitulo V).

102 Em 1985 ¢é retirada do paragrafo 302.0 do Cédigo de Satide do INAMPS, que classificava a homossexualidade
como “desvio e transtorno sexual”.
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a43* Assembleia Geral Organizagcdo Mundial da Satde (OMS) retiraria a homossexualidade da
sua lista de doencas ou transtornos mentais'®>. A orientacdo homossexual deixava de ser
oficialmente considerada uma doenca ou distirbio no ambito da medicina, embasando
posteriormente a resolu¢do 1/1999, do Conselho Federal de Psicologia, a qual considera
antiéticas as denominadas ‘terapias de reversdo’, por meio das quais se procura ‘converter’
homossexuais em heterossexuais'%*.

A demanda pela ndo discriminacdo por orientacdo sexual foi levada a Constitui¢ao
Federal de 1988, contudo esta ndo incluiu a ‘orientacdo sexual’ entre os atributos pessoais
(como raga, sexo, religido etc.) que ndo poderiam motivar atos discriminatorios'®.

Entre os anos de 1990 e 2000, ainda marcada pela unido ¢ mobilizacdo massiva da
populagdo composta por pessoas Iésbicas, gays, bissexuais e transgénero em face da epidemia
de HIV/AIDS, ocorreu intensidade da participacdo socioestatal (como comités, conselhos e
conferéncias) na cidadanizagao desses sujeitos politicos com a complexificacdo na defini¢do de
tais sujeitos e visibilidade massiva. Foi o momento que fez emergir o movimento como

LGBT!* como uma identidade coletiva. Desse modo,

Se havia esfor¢os na dire¢do da produgdo de sujeitos politicos estaveis com foco em
‘especificidades’, havia também aliangas e pautas compartilhadas entre movimentos
ditos de ‘minorias’ e significativa presenga de setores de esquerda e da questio de
classe no processo de constitui¢do, nas pautas e em a¢des promovidas por cada um
dos movimentos. Os processos de ‘centramento’ eram tensionados na medida em que

103 Em 1993 ocorre supressdo da “homossexualidade” do Codigo Internacional de Doengas (CID-10).
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homossexuais negros e 1ésbicas emergiam como sujeitos complexos, ndo permitindo
o apagamento dos conflitos envolvendo diferencas na diferenga'?’.

O dialogo e espago de participagdo socioestatal levaram a producao de saberes e também
dos contornos dos proprios atores — movimento, gestores e Estado. Dai emergiu um
enquadramento que delineou uma populacdo internamente diversa, com énfase na clara
delimitagdo de identidades — o essencialismo estratégico, para a criacdo de politicas
direcionadas, em um contexto marcado por institucionalizagdo das organizagoes,
profissionalizacdo das liderangas e pactuacdo de identidades coletivas. O essencialismo
estratégico expressou novas formas de gerir conflitos que se estenderam desde os primeiros
momentos do movimento, com relagdo a reivindicagdo de visibilidade das lésbicas e de
homossexuais negras(os), e passaram a incluir travestis, transexuais e bissexuais, segundo
Facchini'%,

A partir do reconhecimento das singularidades das mulheres 1ésbicas e da afirmagao do
sujeito politico lésbica no Brasil, coube ao Estado atuar em favor delas. Com o propdsito da
abertura das proprias falas dessas mulheres, pautas e direitos e visando a criagdo de politicas
publicas voltadas as mulheres Iésbicas e também bissexuais, ocorreu o 1° Seminario Nacional
de Lésbicas, conhecido SENALE, em 29 de agosto de 1996, no Rio de Janeiro. A data foi

199 "0 wltimo seminario do

escolhida para se comemorar o Dia Nacional da Visibilidade Lésbica
SELANE se deu em 2014, em Porto Alegre, estado do Rio Grande do Sul.

Na busca por direitos e dignidade, pela livre expressdo das sexualidades e pela
diversidade de orientacdo sexual e identidade de género, o SELANE foi um espago de interacao
politico-pedagodgica nacional, construido por 1ésbicas e mulheres bissexuais no Brasil, visando
discutir, refletir e propor agdes para intervirem nas politicas ptblicas, por meio da construgao
coletiva'!?,

Tece Facchini mais um repertério social do movimento LGBT, a visibilidade massiva

protagonizada pelas Paradas do Orgulho, em parte como complementar a incidéncia politica,

ao dar corpo plural, a comunidade, de como evocavam suas experiéncias, buscando conecta-las
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com categorias como ‘“homofobia”, “orientacdo sexual” e “identidade de género”, entre
outros'!!.

Atribui Franga o sucesso das paradas a uma mudanga do discurso caracteristico do
movimento. Abandonada a énfase na vitimizagdo de LGBT, bastante caracteristica do
movimento na década de 1980, abriu-se espago ao discurso e agdes que procuravam afirmar
uma identidade qualificada como positiva''?.

As décadas de 1990 e 2000 foram evidentemente marcadas pela multiplicacdo das
“letrinhas” na sigla que compde o movimento de Iésbicas, gays, bissexuais e
travestis/transexuais, com varios atravessamentos de raca, idade e classe social. Contudo, houve
um apelo maior do que esse desaparecimento das “homossexualidades”. A categoria
“orientagao sexual” deu lugar a dois conjuntos de diversidade que vez ou outra ameacavam se
separar: a “diversidade sexual” e a “diversidade de género”, como ensina Facchini'!3.

Da saida dos guetos para a visibilidade massiva. Percebe-se a ocorréncia de um rapido
percurso de um movimento homossexual do final da década de 1970 para o mais recente
movimento LGBT (Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais), sendo que a
delimitagdo de seu sujeito politico permanece em um campo aberto para novos segmentos.

Enfim, ocorreu um processo de cidadanizacdo nos anos 2000, em meio a criticas
propagadas pelos mais jovens, bissexuais ¢ apoiadores do movimento gueer studies a0 modelo
do essencialismo estratégico, e de possibilidade de obtencdo de direitos via didlogo com o
Estado, estimulado por acdes de combate a discriminacdo e a violéncia contra LGBT,
operacionalizados por meio da categoria “homofobia”. O governo federal, em face da

articulagio dos movimentos LGBT, langou o Programa Brasil sem Homofobia em 2004 !4,
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Silva e Ivair Augusto Alves dos Santos; Comissdo Provisoéria de Trabalho do Conselho Nacional de Combate a
Discriminagao da Secretaria Especial de Direitos Humanos. Brasilia: Ministério da Satde, 2004. Disponivel em:
https://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/brasil sem_homofobia.pdf. Acesso em: 20 out. 2021.
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Na primeira década de 2000, nasceu a formulagao e difusdo da Teoria Queer nos Estados
Unidos. Queer foi a denominagdo adotada para se designar o estranho, o bizarro, aquilo que
foge a regra, a diferenca que ndio quer ser assimilada ou tolerada''>.

O ato de nomear um corpo como menina ou menino ¢ um processo baseado nas
caracteristicas fisicas vistas como diferengas e as quais se atribuem significados culturais,
afirmando-se a existéncia de uma sequéncia sexo-género-sexualidade. Esse corpo nomeado no
interior da logica, que supde o sexo como um “dado” anterior a cultura, lhe atribui um carater
imutével, a-histdrico e binario. Tal lo6gica implica que esse “dado” sexo determinara o género
e induzird a uma unica forma de desejo. Supostamente, ndo ha outra possibilidade sendo se

[{ P4

seguir a ordem prevista. A afirma¢ao “¢ um menino” ou

[{ P4

¢ uma menina” inaugura um processo
de masculinizagio ou de feminizagdo com o qual o sujeito se compromete!'®.

Contudo, sempre havera aqueles que rompem as regras e transgridem os arranjos. Por
certo, os proprios sujeitos estdo empenhados na producdo do género e da sexualidade em seus
corpos e sugerem uma ampliagdo nas possibilidades de ser e de viver. Uma matriz heterossexual
delimita os padrodes a serem seguidos e, a0 mesmo tempo, paradoxalmente, fornece a pauta para
as transgressoes, pois ¢ em referéncia a ela que se fazem ndo apenas os corpos que se
conformam as regras de género e sexuais, mas também os corpos que as subvertem'!”,

Os sujeitos transgressivos de género e sexualidade frequentemente recusam a fixidez e
a definicdo das fronteiras e assumem a inconstancia, a transi¢ao € a posicao “entre” identidades
como intensificadoras do desejo. Sentem-se a vontade no movimento. A transi¢ao e o percurso
como uma experiéncia vital e mais auténtica, com reflexos ndao s6 nos seus proprios destinos
mas também reviravoltas das certezas, canones e convengdes culturais, eis que afinal rebatem
as dimensdes dos géneros e da sexualidade tidas como “essenciais”, “seguras” e “universais”
que, supostamente, ndo podem/ndo devem ser afetadas ou alteradas!'®.

Nas palavras de Louro, compreende-se o gueer como uma disposi¢ao, um modo de ser
e, consequentemente, um modo de pensar e¢ de conhecer. Uma disposi¢do para o

questionamento e a inquietude, um estranhamento de tudo ou de qualquer sujeito ou pratica que

se representem (ou se apresentem como) como “normal”, “natural” e incontestavel '°.

115 MISKOLCI, Richard. A teoria queer e a sociologia: o desafio de uma analitica da normalizacdo. Revista
Sociologias, Porto Alegre, ano 11, n. 21, p. 150-182, 2009.

116 ,OURO, Guacira Lopes. Um corpo estranho. Belo Horizonte: Auténtica Editora, 2018. p. 11-25.

17 LOURO, Guacira Lopes. Um corpo estranho. Belo Horizonte: Auténtica Editora, 2018. p. 11-25.

18 LOURO, Guacira Lopes. Um corpo estranho. Belo Horizonte: Auténtica Editora, 2018. p. 11-25.

19 LOURO, Guacira Lopes. Um corpo estranho. Belo Horizonte: Auténtica Editora, 2018. p. 100-101.



45

Em 2008 ocorreu a I Conferéncia Nacional LGBT!?, cuja pauta marcou a inclusio das
pessoas LGBT como coletivo digno de respeito e protecdo publica e a implicagdo do
compromisso de se fixar esforcos com a consolidagdo dos direitos humanos como eixo da
democracia e maior igualdade social. Dessa Conferéncia, foi langado, um ano apds, em 2009,
o Plano Nacional de Promocio da Cidadania e Direitos Humanos de LGBT!?!,

Em seguida, nos anos 2010, ocorreram a emergéncia e a proliferacdo de muitas formas
e espagos de sociabilidade efetiva LGBT, compostas por combinagdes mercantis e politicas de
valorizagdo pessoal e reconhecimento mutuo, como iniciativas como #VoteLGBT. As
demandas relativas a diversidade sexual e de género encontraram guarida na Justiga, e avangos
ocorreram por meio de julgamentos de a¢des apresentadas ao Supremo Tribunal Federal!?2,

O Supremo Tribunal Federal (STF) tem como competéncia, segundo o art. 102, inciso
I, alinea “a”, da Constituicdo Federal, a “guarda da Constitui¢do” e lhe cabe “processar e julgar
originariamente a A¢do Direta de Inconstitucionalidade de Lei ou Ato Normativo Federal ou
Estadual”. Esse tribunal ¢ compreendido como a tiltima instancia do Poder Judiciario brasileiro,
responsavel por decidir processos que tratem de infragdo a Constituicdo Federal.

No ano consequente, em 5 de maio de 2011, o Supremo Tribunal Federal julgou a A¢ao
Direta de Inconstitucionalidade ADI 4.277/DF, ajuizada pela Procuradoria Geral da Republica,
e o pedido de Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental ADPF 132/RJ, ajuizada
pelo representante do estado do Rio de Janeiro, o entdo governador Sérgio Cabral, ajuizada em
face da Assembleia Legislativa do estado do Rio de Janeiro e o Tribunal de Justica do mesmo
estado.

A ADPF 132 foi ajuizada visando-se reconhecer as unides estaveis entre pessoas do
mesmo sexo, conforme interpretacao da Constituigdo Federal de 1988 (com base nos principios
da dignidade, igualdade e liberdade sexual) e os artigos 19, Il e VI, e 33, ambos do Decreto-Lei

estadual n° 220/75'2. O objetivo da agdo foi assegurar, aos servidores publicos estaduais do

120 INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA - IPEA. Texto-base da conferéncia nacional de
gays, lésbicas, bissexuais, travestis e transexuais. Direitos humanos e politicas ptblicas: o caminho para garantir
a cidadania de gays, lésbicas, bissexuais, travestis e  transexuais. Disponivel em:
https://www.ipea.gov.br/participacao/images/pdfs/conferencias/LGBT/texto_base 1 Igbt.pdf. Acesso em: 18 out.
2021.

12l SECRETARIA ESPECIAL DOS DIREITOS HUMANOS — SEDH. Presidéncia da Republica. Plano Nacional
de Promo¢io da Cidadania e Direitos Humanos de LGBT (2009). Disponivel em:
http://www.dhnet.org.br/dados/pp/a_pdfdht/plano_nacional Igbt 2009.pdf. Acesso em: 18 out. 2021.

122 SIMOES, Jilio Assis. Diferencas, disputas, esperancas. /n: FACCHINI, Regina; FRANCA, Isadora Lins.
Direitos em disputa: LBGTI+. Poder e diferenga no Brasil contemporaneo. Campinas, SP: Editora da Unicamp,
2020. p. 10-15.

122 RIO DE JANEIRO. Decreto-Lei n° 220, 18 de julho de 1975. Dispde sobre o Estatuto dos Funciondrios
Publicos Civis do Poder Executivo do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: Poder Executivo, [1975].
Disponivel em:
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Rio de Janeiro que vivem em unido estdvel com pessoas do mesmo sexo, os beneficios
previdencidrios e assistenciais previstos no Decreto-Lei estadual n® 220/75. Ja a ADI 4.277
tinha como finalidade conferir “interpretacdo conforme a Constitui¢ao” em relagdao ao artigo
1.723, do Cdédigo Civil. Ao final, o processo, que inicialmente foi ajuizado como ADPF 132,
foi conhecido como ADI, sendo ambas, ADPF 132/RJ e ADI 4.277/DF, julgadas em conjunto,
ou seja, foi dada uma s6 decisdo aos dois processos.

No julgamento final de ambas as agdes, o tribunal foi undnime ao decidir pela
procedéncia das mesmas, tornando obrigatdria (com eficicia erga omnes e efeito vinculante a
Administragdo Publica e aos demais 6rgios do Poder Judiciario) a interpretacdo do art. 1.723, 1%
do Cédigo Civil, conforme a Constitui¢do Federal, reconhecendo a unido publica, continua e
duradoura entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar (conforme art. 226, da CF/88),
bem como excluindo quaisquer interpretacdes que levassem a impedir esse reconhecimento.

Desse modo, o Supremo Tribunal Federal (STF) estenderia, as unides estaveis entre
pessoas do mesmo sexo, os mesmos direitos e deveres reconhecidos para as unides estaveis

heterossexuais'?

. Na decisao proferida pelo tribunal, ndo foi permitido o casamento, mas o
reconhecimento da unido estavel.
Posteriormente, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) publicou a Resolug@o n° 175 em

14 de maio de 2013, vedando as autoridades competentes a recusa de habilitag¢do, celebragio

http://alerjln].alerj.rj.gov.br/decest.nsf/13a8832c3ad51674832569d0006c75a4/cb7fc6f032ee6e5683256eb40054

bd0e?OpenDocument. Acesso em: 04 nov. 2022.

Dizem os artigos 19, [T e VI, e 33:

Art. 19 - Conceder-se-a licenca:

III — a gestante, com vencimentos e vantagens, pelo prazo de seis meses, prorrogavel, no caso de aleitamento
materno, por no minimo trinta ¢ no maximo noventa dias, mediante a apresentacdo de laudo médico
circunstanciado emitido pelo servi¢o de pericia médica oficial do Estado, podendo retroagir sua prorrogacdo até
15 (quinze) dias, a partir da data do referido laudo.

VI - a titulo de prémio, pelo prazo de 3 (trés) meses; com vencimento e vantagens do cargo efetivo, depois de cada
quinquénio ininterrupto de efetivo exercicio no servigo publico estadual ou autarquico do Estado do Rio de Janeiro.
Art. 33 - O Poder Executivo disciplinara a previdéncia e a assisténcia ao funcionario e¢ a sua familia,
compreendendo:

I - salario-familia; II - auxilio-doenga; III - assisténcia médica, farmacéutica, dentaria ¢ hospitalar; IV -
financiamento imobilidrio; V - auxilio-moradia; VI - auxilio para a educacdo dos dependentes;

VII - tratamento por acidente em servico, doenca profissional ou internagdo compulséria para tratamento
psiquiatrico; VIII - auxilio-funeral, com base no vencimento, remuneragdo ou provento; IX - pensdo em caso de
morte por acidente em servigo ou doenca profissional; X - plano de seguro compulsério para complementacgéo de
proventos e pensodes. Paragrafo tinico - A familia do funcionario constitui-se dos dependentes que, necessaria e
comprovadamente, vivam a suas expensas.

124 BRASIL. Codigo Civil. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002.

Preceitua o art. 1.723 do Codigo Civil de 2002: E reconhecida como entidade familiar a unifio estavel entre o
homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constitui¢do de familia.

125 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argui¢io de Descumprimento de Preceito Fundamental ADPF
132/RJ. Orgio julgador: Tribunal Pleno. Relator(a): Min. Ayres Britto. Julgamento: 05/05/2011. Data de
Publicagdo: DJe-198 DIVULG 13-10-2011 PUBLIC 14-10-2011 EMENT VOL-02607-01 PP-00001). Disponivel
em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur200015/false. Acesso em: 22 nov. 2021.
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de casamento civil ou de conversdo de unido estdvel em casamento entre pessoas de mesmo
sexo. Portanto, tornou obrigatoria a habilitagdo ou a conversdo da unido estavel em casamento
civil entre pessoas do mesmo sexo'?®. O casamento, como ato juridico e solene, surte efeitos
em diversos campos do direito, ndo somente do Direito das Familias, mas também das
sucessoes, trabalhistas, previdenciario e consumerista.

Em 2018, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade ADI 4.275/DF, reconhece o direito ao nome, ao reconhecimento da
personalidade juridica, a liberdade pessoal, a honra, a dignidade e a autodeterminagdo relativa
ao género. Ou seja, a alteragdo de nome e género no assento de registro civil dispensou a
realizacdo do procedimento cirurgico de adequagdo de sexo (transgenitalizagdo ou realizacao
de tratamentos hormonais ou patologizantes) e ocorre independentemente de processo judicial.
Ha a sensibilidade da Justica na percepcao da identidade de género e de ndo ser a cirurgia a que
confere ao individuo a condi¢do de transexual, mas a convic¢do de se pertencer ao género
oposto ao sexo biologico'?’.

A partir da decisdao da Ag¢ao Direta de Inconstitucionalidade ADI 4.275/DF, toda pessoa
transexual interessada em alterar seu nome e género tem o direito de fazé-lo diretamente no
cartério. Em 28 de junho de 2018, o Conselho Nacional de Justiga (CNJ) regulamentou, por
meio do Provimento n® 73, o procedimento para a alteracdo (retificagdo) do nome e género de
pessoas transexuais diretamente no Cartdrio de Registro Civil de Pessoas Naturais. De acordo
com esse Provimento, maiores de 18 anos tém o direito de requerer a retificacdo
extrajudicialmente %8,

Antes do julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade ADI 4.275/DF, com a
imposicao do processo cirurgico como etapa a alteracdo do nome na certiddo civil e da
judicializag@o por meio de A¢do de Redesignacdao de Nome e de Género da Pessoa Transgénera,
as pessoas transexuais faziam o uso do nome social, o qual ¢ aquele pelo que se autodenominam

e escolhem ser identificadas em seu nome social. Por meio do decreto presidencial foi

126 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolu¢iio n® 175, 14 de maio de 2013. Dispde sobre a habilitagio,
celebragdo de casamento civil, ou de conversdo de unido estavel em casamento, entre pessoas de mesmo sexo.
Disponivel em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/1754. Acesso em: 22 nov. 2021.

127 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade ADI 4275/DF. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur399205/false. Acesso em: 22 nov. 2021.

128 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Provimento n° 73, de 28 de junho de 2018. Dispde sobre a averbagao
da alterag@o do prenome e do género nos assentos de nascimento e casamento de pessoa transgénero no Registro
Civil das Pessoas Naturais (RCPN). Disponivel em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/2623. Acesso em: 22 nov.
2021.
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autorizado, a populagdo das pessoas travestis e transexuais, utilizar o chamado “nome social”
nos 6rgios do servigo publico federal'?’.

A homofobia, com a transfobia, foi equiparada ao crime de racismo, até que o Congresso
Nacional edite lei que criminalize atos dessa natureza. Na decisdo, o Plenario do Supremo
Tribunal Federal reconheceu a mora do Congresso Nacional para incriminar atos atentatorios a
direitos fundamentais dos integrantes da comunidade LGBT. O Supremo Tribunal Federal, em
13 de junho de 2019, julgou a Acao de Criminalizacdo da Homofobia na Ag¢do Direta de
Inconstitucionalidade por Omissio ADO 26/DF e no Mandado de Injungdo MI 4.733/DF!30 131,

Todas essas decisdes judiciais serviram como um veiculo de conquista de acesso a
Justica e de garantias de direitos as pessoas LGBT, estendendo-se, com toda a certeza, em favor
das mulheres lésbicas cisgénera, transgénera e intersexo nas suas vidas pessoais, familiares bem
como coletivamente. Todavia, a vida sem homofobia e transfobia com resguardo a igualdade
aos direitos familiares exige se perceber a mulher do sexo feminino ou do género feminino
como aquele ser capaz de exercer a maternidade, obviamente, ndo apenas em um
enquadramento heterossexual, mas perfeitamente possivel, dentre de uma relacao entre duas
pessoas do mesmo género, no caso em estudo, do género feminino.

Pensar a maternidade desmistificando um aprendizado pela experiéncia maternal como
unicamente gestacional, idealizadora da mulher parturiente, fora do eixo cis heterossexual, ¢ ir
mais além, para refletir novas possibilidades bioldgicas, sociais e culturais da maternidade,
inclusive a praticada por casais de mulheres lésbicas cisgénera, transgénera/travesti e intersexo.

Importar-se com o novo movimento de criar a vida, planejado e conquistado por casais
de mulheres lésbicas, e também com os encontros ¢ misturas dos deslocamentos na
contemporaneidade de como dar a vida por casais antes vistos como estéreis, por serem do
mesmo sexo e género, transforma o modo de ser e de estar das vidas humanas e,
consequentemente, favorece a aquisicao de novas formas de se ver o mundo, as pessoas € as

coisas e de se fazer compor direitos e de alcangar a Justiga por um vasto reconhecimento.

129 BRASIL. Decreto n° 8.727, de 28 de abril de 2016. Dispde sobre o uso do nome social e o reconhecimento da
identidade de género de pessoas travestis e transexuais no ambito da administragio publica federal direta,
autarquica e fundacional. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-
2018/2016/decreto/d8727.htm. Acesso em: 22 nov. 2021.

130 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissio ADO 26/DF.
Orgdo julgador: Tribunal Pleno. Relator(a): Min. Celso de Mello, Data de Julgamento: 13/06/2019. Publicagdo:
06/10/2020.Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur433180/false. Acesso em: 22 nov.
2021.

131 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injuncio MI 4733/DF. Orgéo julgador: Tribunal Pleno
Relator(a): Min. Edson Fachin, Data de Julgamento: 13/06/2019. Publicacdo: 29/09/2020. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur432699/false. Acesso em: 22 nov. 2021.
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3 MULHERES E MATERNIDADES

A maternidade vai se transformando, como os desejos de cada mulher. O rompimento
do determinismo biologico com a separacdo definitiva da sexualidade da reproducdo, a
possibilidade da Reprodu¢ao Humana Assistida por meio de tecnologias conceptivas, a reflexao
sobre o género, a orientagdo sexual, a identidade de género e a intersexualidade na maternidade
definem novos modelos da experiéncia maternal com maes homossexuais, maes solos com
sexualidade LBTI+ (lésbica, bissexual, transgénera/travesti, intersexo'? e outras identidades
plurais sexuais como ndo bindria, assexual, gueer) e casais de mulheres lésbicas, redesenhando
o funcionamento e a estrutura da familia. Ocorre, pensa-se, a criagdo de novas relagdes
familiares por meio da homomaterparentalidade.

3.1 MATERNIDADES: CONCEPCAO, GESTACAO, DAR A LUZ (PARIR) E CRIACAO

Scavone, ao refletir sobre a maternidade, em uma sociedade contemporanea, sob a otica
de género, ultrapassa as interpretagdes sociologicas que, a partir das décadas de 1960 e 1970,
buscavam a origem das diferencas sociais entre os sexos por meio do determinismo
biologico!*?

A maternidade na contemporaneidade tenta ser redesenhada para além do fator
bioldgico da sexualidade. A perspectiva de género possibilitou se abordar a maternidade em
seus varios aspectos, perante as varias possibilidades de interpretacdo do simbolo maternidade.
Revelou-se tanto como simbolo de um ideal de realizagdo feminina, como também da opressao
das mulheres, ou de poder das mulheres, dentre outros. Para mais, ela pdde ser compreendida
como constituinte de um tipo de organizagdo institucional familiar, cujo nucleo central
articulador ¢ a familia. E, mais ainda, foi possivel compreendé-la como um simbolo construido,
histérico, cultural e politicamente, resultado das relagdes de poder e dominagdo de um sexo

(género) sobre o outro, na perspectiva de Scavone',

132 A palavra endossexo ¢ um antdnimo de intersexo. Uma pessoa endossexo, também denominada de diddica ou
perissexo, € alguém cujas caracteristicas sexuais inatas se encaixam em ideias médicas ou sociais normativas para
corpos femininos ou masculinos. Endossexualidade, ou diadicidade de sexo ou, ainda, perissexualidade, refere-se
as variagOes corporais endossexuais ou perissexuais e ao sexo diadico.

133 SCAVONE, L. A maternidade e o feminismo: dilogo com as ciéncias sociais. Cadernos Pagu, Campinas, SP,
n. 16, p. 137-150, 2016. Disponivel em:
https://periodicos.sbu.unicamp.br/ojs/index.php/cadpagu/article/view/8644543. Acesso em: 1 dez. 2021.

134 SCAVONE, L. A maternidade e o feminismo: didlogo com as ciéncias sociais. Cadernos Pagu, Campinas, SP,
n. 16, p- 137-150, 2016. Disponivel em:
https://periodicos.sbu.unicamp.br/ojs/index.php/cadpagu/article/view/8644543. Acesso em: 1 dez. 2021.
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Entretanto, em uma construgdo histérica temporal, a manuten¢do do arranjo
heterossexual compulsoério da relagdo de género e a estrutura do patriarcado foram os bergos
preludios de uma linhagem biodeterminista de desigualdades persistentes entre os homens e as
mulheres que alcancaram a compreensdo relacional da maternidade, que ndo se pode negar
existir até hoje. A maternidade, encarada como um destino unicamente feminino, natural e
compulsorio, reduz o significado da vida da mulher exclusivamente ao seu exercicio. A
romantizagao dessa experiéncia como um sacrificio prazeroso incute culpabilizacao da mulher
mae em busca do discurso da boa mae, como igualmente gera culpa na mulher ndo desejosa
dessa funcdo!®.

Quando concebida como que instintiva, a maternidade ao mesmo tempo oprime e

culpabilizada a mulher. Nesse sentido, conforme Coporal,

A maternidade como realizac¢do, ¢ romantizada, logo, desconsidera o debate acerca
das opressdes vivenciadas pelas mulheres que quando maées se privam de atividades
por serem pressionadas a dedicar o tempo integralmente aos filhos, algo que ndo ¢
cobrado dos homens pais. Da mesma forma, as mulheres que ndo tem filhos sdo
cobradas, e sofrem a pressio da maternidade compulsoéria. [...] idealizagdo da
maternidade, do amor materno que sufoca e suga a mulher e que pode-se dizer, resulta
de uma sociedade patriarcal e machista que oprime o género feminino, suas
necessidades e desejos!®.

O patriarcado, como aponta Moraes, ¢ o ‘“controle exercido pelo pai”, sendo o
patriarcalismo a expressdo designada para o exercicio social do patriarcado. Entendido como
um arranjo de género no qual os homens formam o grupo dominante, ndo significa s6 uma
manifestagdo, mas também o estabelecimento do dominio do homem sobre a mulher na vida
social. Isso ¢ o mesmo que dizer que os homens t€ém o poder em todos os dominios sociais € as
mulheres sdo anuladas desse poder'’.

O patriarcalismo na Historia se deu desde os primdrdios da humanidade. Esse fenomeno
utiliza a familia como a organizagao de base para a construg@o de seus valores € normas. Nesse

ambiente, a sexualidade da mulher consiste em sua capacidade e servigcos de reproducao. A

135 CESAR, Ruane Cristine Bernardes; LOURES, Amanda Freitas; ANDRADE, Barbara Batista Silveira. A
romantizacdo da maternidade e a culpabilizagdo da mulher. Revista Mosaico,10 (2), p. 68-75, jul./dez 2019.
Disponivel em: http://editora.universidadedevassouras.edu.br/index.php/RM/article/view/1956. Acesso em: 01
dez. 2021.

136 COPORAL, Bibiana da Roza [et. al.]. Romantizagdo da maternidade: reflexdes sobre género. XXII Seminario
Interinstitucional de Ensino, Pesquisa e Extensio [Anais], 2017. Disponivel em:
https://home.unicruz.edu.br/seminario/anais/anais-2017. Acesso em: 01 dez. 2021.

137 MORAES, Marcia. Ser humana. Quando a mulher est4 em discussdo. Rio de Janeiro: DP&A, 2002. p.21.
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mulher continua a ser vista unicamente por natureza biologica, sendo esta confundida com sua
sexualidade e género %%,

Durante a Antiguidade, como em toda a Idade Média, a maternidade foi desvalorizada.
Diante disso, o homem era percebido como superior a mulher e a crianga, com énfase no poder
paterno que acompanhava a autoridade marital. Parte dessa construg@o gira em torno da posi¢ao
que ocupava a crianga e do sentimento de infancia'*’. Segundo Ariés, os conceitos de infincia,
maternidade e familia encontram-se articulados na Histoéria, interferindo-se reciprocamente de
acordo com as diversas conjunturas sociais, econdmicas e politicas de cada época'®.

Na Europa, durante a Idade Média, as criangas permaneciam nas suas familias até os
sete e dez anos, quando eram entregues a outras familias, por contrato ou ndo, para receberem
instrucao na condicdo de aprendizes para o exercicio das tarefas domésticas cotidianas, € nao
na condi¢do formal de escola. Na pratica, a crianga passava a condicdo de semelhante a do
adulto. Sem qualquer cuidado tomado por conta de sua fragilidade fisica, sua morte era quase
certa. A justificativa corrente ao desinteresse materno, até o século X VIII, era a impossibilidade
de a mulher dedicar-se a uma crianga diante da reduzida possibilidade de sobrevivéncia desta'*!.

Além da desvalorizagdo da maternidade, era comum, nesse periodo da Historia, a
auséncia da maternagem. Nenhum valor era atribuido a maternidade tampouco ao bebé, dando-
se a maternagem ao cuidado de criadores e criadeiras. Enquanto a maternidade ¢
tradicionalmente permeada pela relacdo consanguinea entre mae e filho, a maternagem ¢
estabelecida no vinculo afetivo do cuidado e acolhimento ao filho por uma mae!*.

No ultimo ter¢o do século XVIII, ainda se mantendo a estrutura patriarcal, o foco
ideologico deslocou-se progressivamente no sentido do discurso do amor materno, no qual a

mulher adaptava-se a cada filho ao reconhecer sua missdo materna como a mais importante da

sua vida, “com o intuito de dar a cada crianca um suprimento basico da experiéncia de

133 MORAES, Marcia. Ser humana. Quando a mulher est4 em discussdo. Rio de Janeiro: DP&A, 2002. p. 21.

139, MOURA, Solange Maria Sobottka Rolim de; ARAUJO, Maria de Fatima. A maternidade na historia e a histéria
dos cuidados maternos. Psicol. cienc. prof., Brasilia, v. 24, n. 1, p. 44-55, mar. 2004. Disponivel em
http://pepsic.bvsalud.org/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1414-98932004000100006&Ing=pt&nrm=iso.
Acesso em: 11 dez. 2021.

140 ARIES, Philippe. Histéria social da crianca e da familia. Traducgio: Dora Flaksman. 2. ed. Rio de Janeiro:
Guanabara, 1986.

14 MOURA, Solange Maria Sobottka Rolim de; ARAUJO, Maria de Fatima. A maternidade na histéria e a histéria
dos cuidados maternos. Psicol. cienc. prof., Brasilia, v. 24, n. 1, p. 44-55, mar. 2004. Disponivel em
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494X2014000100006&Ing=pt&nrm=iso. Acesso em: 21 dez. 2021.
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onipoténcia”,'* despindo-se das demais identidades para vivenciar uma atengdo integral ao
bebé. Naquele momento historico, a nova ordem econémica, com a ascensdo da burguesia,
enquanto nova classe social, impunha como imperativo a sobrevivéncia das criangas, por iSso
a relevancia do papel de uma maternidade “suficientemente boa”. Afastou-se o aprendizado
exercido no ambiente doméstico e ndo familiar a escolarizagdo maci¢a da infincia e a
modifica¢io da condi¢do da transmissio de bens'*,

Concomitante a reorganizacao da familia moderna, surgiu a preocupagdo social com a
infancia. Nesse momento, esse nticleo de convivéncia humana passou a ser constituida a partir
da centralidade da crianga, que deveria receber aten¢do e cuidados constantes dos pais,
sobretudo da mée. E possivel se pensar, utilizando-se o olhar de Resende, que as elaboragdes
sociais e culturais sobre o significado da maternidade estdo historicamente associadas a
emergéncia do sentido de infancia e as reconfiguracdes familiares. A onipresen¢a da mulher no
cuidado com a crianga se percebe no amor materno, ao ser visto como essencial a partir de um
movimento carregado da dimensdao econdémica, que transforma, ao mesmo tempo, as regras
sociais e as relacdes entre os individuos'®.

Na esfera das relagdes sociais, a partir da burguesia, passou-se ao desenvolvimento da
nocdo de vida privada, com a instauracdo da divisdo entre as esferas publica e privada. Por
conta dos interesses econdmicos do Estado, com apoio dos médicos, religiosos e moralistas,
ganhou forca a ordem de a mulher assumir diretamente os cuidados da familia e da prole,
exaltando-se o amor materno como um valor, a0 mesmo tempo, natural e social, favoravel a
espécie e a sociedade. A partir do século XVIII, acompanhando essa valorizacdo da
maternidade, houve declinio do papel paterno, com a sua auséncia € o cumprimento de suas
funcdes realizado progressivamente pelo Estado por meio de suas institui¢des'*°.

Comecava a ganhar espago a construcdo da maternidade e paternidade compreendidas

por meio de aprendizado social. Apesar da diferenciacdo dos papéis sociais, a maternidade
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Fontes, 1999. p. 5.
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manteve-se concebida como inerente a mulher, vez que s6 o parto e a gestagdo eram
biologicamente definidos para um corpo do sexo feminino, enquanto a paternidade ganhava o
status, por assim dizer, de uma opgao.

Nesse sentido, opina Barbosa que, diferente da maternidade, sempre representada como
meta natural da mulher, cujo caminho comeca a ser trilhado desde o nascimento sem se cogitar
um processo de desenvolvimento para tornar-se mae, a paternidade sé € reconhecida como
natural na vida do homem a partir de um determinado momento. “E como se a mulher j4 tivesse
nascido preparada para a maternidade, enquanto o homem precisaria passar por um processo de
amadurecimento para tornar-se preparado para a paternidade”'*’.

Bandinter ressalva que, a partir de 1770, foram publicadas orientacdes a fim de as
mulheres cuidarem e amamentarem seus proprios filhos, pois havia alto indice de mortalidade
das criancas deixadas aos cuidados de amas de leite criadoras, inaugurando-se, nos cenarios
sociocultural e econdmico, o “mito do instituto amor materno”. Esse mito continua vivo até a
atualidade - foi imposto a mulher a obrigagdo de ser mae antes de tudo, a ponto de sacrificar-se
ao extremo para adaptar-se aos padroes de conduta que todas as maes deveriam ter com seus
filhos. Esse novo imperativo decorreu de uma estratégia do Estado burgués mediante a crise
econdmica e a necessidade de se compor a futura mio de obra'*®,

No Brasil, no século XVIII, observadas as particularidades de pais-colonia submetido
ao governo portugués, a maternidade também sofreu a influéncia da ascensao burguesa ocorrida
na Europa. Entre os séculos XVII e XIX, a familia colonial brasileira foi marcada pela
valorizagdo do poder paterno. Via-se na figura do homem o protetor, como o patrdo, vez que a
casa colonial funcionava como uma pequena unidade de produgdo e ndo como espaco de
vinculo familiar. Com a transferéncia da familia real e de toda a Corte para o Rio de Janeiro no
inicio do século XIX, desenvolveu-se a valorizagdo da “familia amorosa”, aliada a mulher ¢ a
crianga, incutindo-se a figura da “mae higiénica” associada ao médico, com o papel central no
desenvolvimento da criancga enaltecendo-se a amamentagdo ¢ o cuidado realizado pela mae

como também o valor da maternidade ndo s6 desejavel como natural de toda mulher!#.
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Antes de sofrer a influéncia do sistema burgués europeu, na sociedade brasileira havia
uma pratica comum no Brasil, no periodo colonial, com aten¢ao nos segundo e terceiro séculos
de colonizagdo: uma modalidade selvagem de abandono dos recém-nascidos nas ruas e morte
dos pequeninos. Todavia, a alta mortalidade infantil ndo era interessante para uma terra que
necessitava se desenvolver e tinha vistas aos ideais de uma economia capitalista e burguesa.
Por esse motivo, nos séculos XVIII e XIX foram criadas, pelos portugueses, instituicdes como
as Santas Casas da Misericordia no Brasil, instalando-se as Rodas dos Expostos para
acolhimento dos bebés enjeitados. Apesar dos esforgos, a taxa de mortalidade chegou a atingir
90% das criangas assistidas, um percentual de 906 em 1.000 criancas morreram'*’,

Muitos eram os motivos para o abandono de filhos. Segundo Venancio, o Brasil Colonia
foi uma sociedade que desconhecia orfanatos ou leis favoraveis a adoc¢ao. Dentro desse contexto
social, o abandono de filhos revelava importantes aspectos da condicao feminina. Boa parte dos
enjeitados conhecia a trilha do abandono em razao da morte das maes, outros, por serem filhos
de escravas fujonas ou de mulheres brancas que, por motivos morais ou miséria, encaminhavam
a prole a outros domicilios. Havia ainda a chance de o enjeitamento funcionar como uma forma
de controle de natalidade, ou ainda, em razdo do alto custo do sepultamento, era comum o
abandono de criangas mortas para serem enterradas as despensas do Estado'>!.

Como os indices de mortalidade dos expostos eram enormes, logo se fez necessario
buscar os culpados. Os médicos e administradores apontavam as mulheres como principais
responsaveis'>?. Com a finalidade de diminuir a taxa de mortalidade infantil e com vistas a
langar um novo modelo de desenvolvimento no Brasil, os médicos, com a Igreja, passaram a
endossar a reorganizagao familiar na qual o homem tinha o papel centrado na provisao familiar
e, a mulher, tomada a partir da sua anatomia e fisiologia, com desdobramentos morais e
politicos, cabiam a obediéncia ao marido, os estreitos limites da esfera doméstica e a sacralidade
da maternidade'?.

No transcurso do tempo da Histdria, com o avango da industrializagdo e da urbanizacao

ocorreram transformacdes na maternidade e no cuidado com a crianca, mas as mudangas sociais

150 VENANCIO, Renato Pinto. Maternidade negada. /n: PRIORE, Mary del (org.). Histéria das mulheres no
Brasil. 10. ed. Sdo Paulo: Contexto, 2020.
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da realizacdo dessas experiéncias ndo alcangcaram da mesma forma todas as mulheres, paises e
culturas.

Nas sociedades ocidentais contemporaneas, ha um modelo de maternidade
preponderante, com caracteristicas gerais de prole reduzida e maes que trabalham fora. A
sociedade industrial fez surgir o modelo moderno de maternidade com a possibilidade de proles
reduzidas e realizadas ou ndo, em contraposi¢do a um modelo tradicional de maternidade com
proles numerosas e a mulher concebida exclusivamente como mae'>*.

Frentes opositoras, como o movimento feminista e o avanco de métodos contraceptivos
femininos, se insurgiram contra o ideal da realizacdo da mulher unicamente pela maternidade
instintiva, negatéria de sua subjetividade, do mito do amor materno. Nao obstante, como diz
Silva, o fendmeno vem se arrastando desde século XVIII, mantendo-se no imaginario coletivo

social'>?

, ainda que a contemporaneidade, acredita-se, permita a escolha por experiéncias
diversas de muitas mulheres (ndo de todas). Inclusive, quando a maternidade ¢ realizada, nem
sempre ela preenche a vida feminina por inteiro ou lhe interrompe projetos anteriores.

O rompimento da maternidade do seu determinismo bioldgico foi uma grande revolugao
na area da sexualidade feminina a partir da década de 1960, com o surgimento da pilula
anticoncepcional, que separou a sexualidade da reproducdo e permitiu, & mulher, ter o controle
sobre sua vida sexual, diminuindo, sobremaneira, o risco de gravidez. Também promoveu a
transi¢do para a maternidade como uma escolha'*®. A pilula contraceptiva possibilita um
controle eficaz da reproducdo e ¢ socialmente aceita.

Em seguida, pelas tecnologias conceptivas, abalou-se a equacdo mulher = mae e

construiu-se um novo cenario com vigor na classe médica e as tecnologias de Reprodugao

Assistida'’.
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O controle da fecundidade pela mulher resultou no declinio da fertilidade, na elevacao
da idade média da maternidade, no aumento das mulheres no mercado de trabalho e na
diversificacdo dos modos de vida femininos, segundo Albertuni e Stengel 8.

Todavia, a livre escolha no acesso aos processos conceptivos e contraceptivos ¢ marcada
por questdes de classe, etnia/raca e desigualdades sociais. No Brasil, esteriliza¢ao ¢ uma solucao
das mulheres com menor poder financeiro que optam pela ndo maternidade.

Existem véarias formas de realizagdao da esterilizacao, desde a esterilizacao cirargica,
com anestesia geral, na qual a ligacdo tubaria fecha as tubas uterinas, de modo que um o6vulo
ndo possa deslocar-se até o ttero. Também existe a obstrugdo tubaria transcervical, por meio
da colocacdo de dispositivos esterilizantes nas tubas. Dois tipos sdo aprovados pela
Administragdao de Alimentos e Medicamentos dos Estados Unidos (FDA) e a Agéncia Nacional
de Vigilancia Sanitaria do Brasil (Anvisa), na explicacdo dos médicos Toy, Briscoe e Britton:
o dispositivo de microinser¢ao e o sistema de matriz de polimero. Embora haja alguns éxitos
na reabertura das tubas e do canal deferente, a taxa de sucesso € baixa, ¢ a esteriliza¢do deve
ser considerada irreversivel'®”.

O aborto, apesar de proibido nacionalmente, s6 ¢ possivel para casos excepcionais de

rompimento de gravidez.'’Ainda assim é comum e fortemente utilizado pelas brasileiras'®'. A

158 ALBERTUNI, Patricia Shalana; STENGEL, Marcia. Maternidade e novos modos de vida para a mulher
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160 BRASIL. Decreto- Lei 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Codigo Penal:

Aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento

Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lho provoque:

Pena - detengdo, de um a trés anos.

Aborto provocado por terceiro

Art. 125 - Provocar aborto, sem o consentimento da gestante:

Pena - recluséo, de trés a dez anos.

Art. 126 - Provocar aborto com o consentimento da gestante:

Pena - reclusdo, de um a quatro anos.

Paragrafo unico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante ndo ¢ maior de quatorze anos, ou ¢ alienada ou
debil mental, ou se o consentimento ¢ obtido mediante fraude, grave ameaga ou violéncia

Forma qualificada

Art. 127 - As penas cominadas nos dois artigos anteriores sdo aumentadas de um terco, se, em consequéncia do
aborto ou dos meios empregados para provoca-lo, a gestante sofre lesdo corporal de natureza grave; e sdo
duplicadas, se, por qualquer dessas causas, lhe sobrevém a morte.

Art. 128 - Nao se pune o aborto praticado por médico:

Aborto necessario

I - se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante;

Aborto no caso de gravidez resultante de estupro

IT - se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento da gestante ou, quando incapaz, de
seu representante legal.

161 Conforme a Pesquisa Nacional de Aborto 2016 os nimeros de mulheres que declaram ter realizado aborto na
vida s3o eloquentes: em termos aproximados, aos 40 anos, quase uma em cada cinco das mulheres brasileiras fez
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pratica do aborto ¢ também uma possibilidade de escolha para a ndo realiza¢ao da maternidade,
entretanto nao ¢ aceito legal (com algumas excec¢des — salvar a vida da gestante e estupro) e
moralmente pela nossa sociedade'®?. Em contrapartida, em um cenario absolutamente desigual
no tocante as relagcdes de género, em uma sociedade marcadamente patriarcal, o homem tem
ampla escolha de exercer, ou ndo, a paternidade responsavel. Explica Domingues acerca da

escolha do homem quanto a sua paternidade:

Teoricamente, segundo nos informa a Biologia, a0 macho cabe fecundar a fémea e,
via de regra, prover os seus rebentos, garantindo-lhes a sobrevivéncia, de modo a
garantir a perpetuagdo da espécie. Mais do que o imperativo natural enderecado ao
macho da espécie, no caso do homem, tem-se ainda a expectativa da formagdo do que
foi positivado como sendo a célula nuclear da sociedade, ou seja, a familia, constituida
através da unido entre homem e mulher por meio do casamento ou unido estavel, como
disciplina o Codigo Civil Brasileiro. Todavia, essa expectativa direcionada a conduta
masculina se mostra, comumente, frustrada e, de certa maneira, tolerada, além, por
certo, de nunca ensejar criminalizagdo. Ao homem ¢ facultada a escolha entre formar
uma familia, prover o sustento da crianca sem nem ao menos construir um vinculo
afetivo com ela, ou apenas abandonar suas parceiras, sem sequer tomar conhecimento
do produto de sua relagdo sexual'®,

As proprias praticas violentas de género, consoante Muszkat, apoiam-se nas relagdes
socialmente autorizadas de desigualdade de poderes entre homens e mulheres, a ponto de
estarem a servico da manutencao da identidade masculina idealizada. O lugar da mulher e do
feminino ¢ socialmente inferiorizado ou hierarquicamente subordinado ao masculino,
restringindo-se a elas o doméstico e privado. Porém, a mesma mulher, ao se tornar mae, sobe
uma posic¢ao, agora sacralizada, passando a gozar de outro status no imaginario cultural. A
recusa, no entanto, do seu lugar “natural” de mae, ao realizar um aborto, ¢ recebida com

absoluto rechago e desqualificacdo em termos de carater. Por outro lado, 0 mesmo critério ndo

um aborto; no ano de 2015 ocorreram cerca de meio milhdo de abortos. Considerando que grande parte dos abortos
¢ ilegal e, portanto, feito fora das condigdes plenas de atencdo a satide, essas magnitudes colocam,
indiscutivelmente, o aborto com um dos maiores problemas de saude publica do Brasil. [...] A julgar pela
persisténcia da alta relevancia, e pelo fato do aborto ser comum em mulheres de todos os grupos sociais, a resposta
fundamentada na criminalizagdo e repressdo tem se mostrado ndo apenas inefetiva, mas nociva. Ndo reduz nem
cuida: por um lado, ndo ¢ capaz de diminuir o nimero de abortos e, por outro, impede que mulheres busquem o
acompanhamento e a informag@o de satide necessarios para que seja realizado de forma segura ou para planejar
sua vida reprodutiva a fim de evitar um segundo evento desse tipo. DINIZ, Debora; MEDEIRO, Marcelo;
MADEIRO, Alberto. Pesquisa Nacional de Aborto 2016. Disponivel em: DOI: 10.1590/1413-
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vale para os homens-pais quando estes se ausentam de sua fung¢ao, evidenciando o desequilibrio
existente quanto as atribuigdes e expectativas em relagdo a parentalidade em nossa cultura'®*,

Avulta, nesse mesmo sentido, segundo Domingues, a discriminagdo contra o género
feminino ao se tratar a questdo do aborto negando-se a ocorréncia e criminalizacdo também ao
homem pai da criangca. Naturalmente, as mulheres ndo engravidam sozinhas, mas a
criminalizacdo do aborto recai unicamente contra as mulheres, enquanto isenta os homens de
responsabilidade. Isso significa 0 ndo respeito aos principios de igualdade entre homens e
mulheres. “O aborto seguro ¢ um procedimento médico que responde a uma necessidade de
saude especifica das mulheres. Ao negar esse acesso, os Estados infringem o principio de ndo-
discriminacdo em razio do género”!®’.

Com efeito, Domingues considera a manutengdo de uma norma incriminadora no
modelo como a proibicdo do aborto, como finalidade de se preservar a desigualdade existente
entre homens e mulheres, reservando-se, a estas, o lugar que a natureza lhes indicou no inicio
dos tempos. O resultado desse “projeto” nada mais seria do que a destituicdo da mulher de
conseguir oportunidades e concorrer em condi¢des de igualdade com os homens, seja no
mercado de trabalho, seja nas relagdes sociais na totalidade. A ela caberia reproduzir e arranjar-
se com os demais desdobramentos dessa fun¢do de que foi socialmente encarregada, quase que
exclusivamente!®S,

O economista Ha-Joon Chang atribui a “pilula” e outros concepcionais poderosos
impactos na educagdo feminina e na participacdo das mulheres no mercado de trabalho com o
controle, a época e a frequéncia dos seus partos. Todavia, sobretudo de maneira inusitada, o
mesmo economista aponta nas tecnologias domésticas - que economizam a quantidade de
trabalho necessario para a execugao das tarefas domésticas - a grande engrenagem de ingresso

das mulheres no mercado de trabalho. Cita, por exemplo, a maquina de lavar roupas como

instrumento a favor da mudanga no papel da mulher na sociedade e na dinimica familiar'®’.

164 MUSZKAT, Susana. Violéncia de género. In: TEPERMAN, Daniela; GARRAFA, Thais; IACONELLI, Vera.
Género. 1. ed. Belo Horizonte, MG: Auténtica, 2020. p. 97.
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luz dos principios constitucionais. /n: MAIA, Monica Bara. Direito de decidir: multiplos olhares sobre o aborto.
Belo Horizonte: Auténtica Editora, 2008. p. 95-96.
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Enfatiza o mesmo autor: “as mulheres instruidas que acabam optando por ficar em casa
com os filhos t€ém um status mais elevado no lar, ja que podem fazer ameagas convincentes de
que conseguem sustentar a si mesma caso decidam abandonar seus parceiros”.'®®,

O ingresso da mulher no mercado de trabalho, no emprego e o maior acesso a educacao,
ao mesmo tempo em que ela mantém a responsabilidade no cuidado do filho, podem contribuir

como valores cruciais aos destinos economicos, bem-estar e liberdade dos diversos membros

da familia e da propria experiéncia maternal. No sentir de Sen,

A liberdade para procurar e ter emprego fora de casa pode contribuir para reduzir a
privacdo relativa — e absoluta — das mulheres. A liberdade em uma area (de poder
trabalhar fora de casa) parece contribuir para aumentar a liberdade em outras (mais
liberdade para ndo sofrer fome, doencga e privagdo relativa). Também ha evidéncias
consideraveis de que as taxas de fecundidade tendem a declinar quando as mulheres
obtém mais poder. [...] A educagdo também amplia os horizontes e, em nivel mais
material, ajuda a difundir os conhecimentos sobre planejamento familiar. E,
obviamente, mulheres instruidas tendem a gozar de mais liberdade para exercer sua
condi¢do de agentes nas decisdes familiares, inclusive nas questdes relacionadas a
fecundidade € a gestagdo de filhos'®.

O processo de desenvolvimento atual em muitos paises foi influenciado, sobretudo, pelo
ganho de poder das mulheres. Entre os fatores “classicos” envolvidos, incluem-se a educagao
das mulheres, seu padrdo de propriedade, suas oportunidades de emprego e o funcionamento
do mercado de trabalho. Existem outras variaveis importantes como a natureza das disposi¢oes
empregaticias, as atitudes da familia e da sociedade em geral com respeito as atividades
econdmicas das mulheres e as circunstancias econdmicas e sociais que intensificam ou
dificultam a mudanca dessas atitudes, segundo o olhar de Sen!’.

Sem duvida alguma, a questdo da maternidade sempre esteve presente na luta por
liberdade, igualdade, justica e poder da mulher. Logo, a maternidade foi objeto constante da
reflexdo teodrica feminista. Falar sobre a maternidade ¢ necessariamente tratar sobre o
feminismo, suas criticas aos sistemas de opressdao das mulheres e desigualdades de género e as
diversas formas de luta e transformagao da cultura e da sociedade.

A maternidade e as lutas das mulheres pela democratizagao da sociedade, por cidadania,
por igualdade, por liberdade, por justi¢a e por reconhecimento das diferengas nos ambitos da

familia, dos direitos sexuais e reprodutivos, da vivéncia da sexualidade e autonomia em relagdo

168 CHANG, Ha-Joon. 23 Coisas que nio nos contaram sobre o capitalismo. Tradugio: Claudia Gerpe Duarte.
Sao Paulo: Cultrix, 2013. p. 64.
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ao corpo, do trabalho e da politica, sempre tiveram como empenho a reflexao sob dois pilares,
decerto os mais fundamentais para o patriarcado. O primeiro, como antes exposto, a no¢ao de
que as mulheres estdo estreitamente vinculadas a natureza e que, portanto, a sua vivéncia da
sexualidade se resume ao papel da reproducdo. O segundo, a no¢ao de que as mulheres, por sua
capacidade “natural” de serem maes, demonstram potencialidade de amar e de se entregar
incondicionalmente ao outro, mesmo que essa aten¢do envolva abdicar da sua condi¢do de
sujeito.

O feminismo dedicou grande parte de suas agdes a combater a relag@o historica que se
estabeleceu entre mulher e natureza. Assim, a no¢ao de género sera fundamental nessa luta. O
movimento feminista denunciou que ndo existe representacdo da diferenga sexual
independentemente dos significados dados anteriormente a diferenca. Isso significa que, a partir
da ideia de género, h4 a concepgdo de que ndo existe nenhum fato bioldgico que ndo seja
permeado pela cultura. Geralmente esses significados estdo repletos de sentidos de
inferiorizagdo das mulheres e legitimagdo de praticas de subalternidade e muitas vezes de
violéncia, seja esta simbdlica, seja material'’".

A teoria feminista e a perspectiva de género ilustram que o género ¢ uma linguagem de
hierarquia e de ordem social que se tornou tdo fundamental para o modo de vida das pessoas,
vez que a invencao da categoria de género significa a insercao, dentro da teoria social, de uma
nova categoria, que também muda o modo como sdo pensadas todas as outras categorias —
categorias centrais na discussdo socioldégica como trabalho, consumo, dicotomia
publico/privado, pessoa, o sujeito, classe, raga, acdo social, razdo e desejo, entre muitas outras
-, mudando, assim, o préprio conceito de modernidade!’?.

Para Adelman, a teoria feminista contribui para a revisao filosofica e metodolédgica do
género feminino, a nog¢do de relagdes sociais presentes no pensamento social como também
teve contribuigdo substantiva da categoria das relagcdes de género que reconhecidamente sao
fundamentalmente relagdes de poder operantes em todas as instituicdes e instancias da vida
social'”?,

Assim, a mesma autora sugeriu que o conceito de poder também foi profundamente

transformado pela contribuicdo feminista, ao insistir, entre outras coisas, nas conexdes entre o

7' MAYORGA, Claudia; MAGALHAES, Manuela de Sousa. Feminismo e as lutas pelo aborto legal ou por que
a autonomia das mulheres incomoda tanto? /n: MAIA, Monica Bara. Direito de decidir: multiplos olhares sobre
o aborto. Belo Horizonte: Auténtica Editora, 2008. p. 142.
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contemporanea. 2. ed. Sdo Paulo: Blucher, 2016.
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micro € o0 macro e o publico e o privado, do mesmo modo ao demonstrar que o poder se produz
por meio da constitui¢do das subjetividades humanas e de sujeitos “marcados como homens e
mulheres”. Essa teoria mostra a necessidade de se conferir historicidade ao poder, como outras
categorias como justi¢a, liberdade e igualdade, fazendo-se a critica do seu uso como valor
abstrato e universal e ajudando-se a revelar como o uso convencional dessa categoria suprime
um elemento da sua propria formulacgdo: a exclusio das experiéncias das mulheres!'”™.

O poder pelo feminismo ganha a relacionalidade e concebe o sujeito politico — mulher
como individuo, além de racional, mas capaz de compor lagos afetivos e construtivos com os

outros sem abdicar de sua propria identidade. Nesse sentido, conforme Adelman,

Um conceito acrescentado pelas feministas ao vocabulario politico a fim de superar
esse viés € o conceito de cuidado (care), enquanto o proprio conceito de poder ¢é
resignificado para se referir ndo apenas ao poder de dominagdo, mas também ao poder
no sentido de poder realizar — o poder como capacidade, energia e potencial, ou
empoderamento, que ¢ exatamente o tipo de poder que os movimentos feminista, de
mulheres e de outros grupos subalternos vém reivindicando ha muito tempo. De forma
parecida, a operagao do poder nos ambitos desconsiderados pela teoria classica tem
sido ressaltada pelas feministas: os campos da familia, da sexualidade, da vida
cotidiana e da cultura, entre outros, cujo carater politico os marca como essenciais
para a reprodugio (ou transformagdo) das relagdes de dominagdo!”.

Desse modo, mais centrado na mulher-sujeito, o debate feminista sobre a maternidade
ganha forga do final dos anos 1960 aos meados da década de 1980, ao verbalizar a consciéncia
das implicagdes sociais e politicas da maternidade. Um dos elementos centrais dessa politizagao
era refutar o determinismo biolodgico que reservava, de maneira opressiva, as mulheres, um
destino social de mae. Chegou-se a conclusdo de que a dominagdo de um sexo sobre o outros
s6 pode ser explicada social e ndo biologicamente!”® 177,

Em um primeiro momento, entre as décadas de 1950 e 1960, por meio das correntes
tedricas radicais, a maternidade foi reconhecida como um handicap (defeito natural) que
oprimia as mulheres: sua permanéncia do espago privado e sua posicao desigual ao homem na

familia e sociedade. Logo, a recusa da maternidade ¢ um caminho para se atingir a liberdade.

Beauvoir, uma fildsofa expoente dessa corrente mais radical, diz:
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Por robustas que fossem as mulheres, na luta contra o mundo hostil as serviddes da
reprodugdo representavam para elas um terrivel handicap: conta-se que as amazonas
mutilavam os seios, o que significava que, pelo menos durante o periodo de sua vida
guerreira, recusavam a maternidade. Quanto as mulheres normais, a gravidez, o parto,
a menstruagdo diminuiam sua capacidade de trabalho e condenavam-nas a longos
perfodos de impoténcia'’®. [...] Quanto as profissdes liberais, embora advogadas,
médicas, professoras consigam quem as auxilie em casa, o lar e os filhos representam
para elas encargos e preocupagdes que constituem um pesado handicap.'” [...] Vé-se
que, se a situagdo bioldgica da mulher constitui um handicap '’

Em uma linha de pensamento proxima, ao rechacar a maternidade como um instinto

inato a todas as mulheres, “atributo” inaugurado com a ascensdo do capitalismo burgués no
século XIX, mas, na verdade, como um sentimento humano variavel de acordo com as
flutuagdes socioeconomicas da Histéria, diz Banditer: “amor materno nao constitui um
sentimento inerente a condicdo de mulher, ele ndo ¢ um determinismo, mas algo que se
adquire”!®!,
Compreende Banditer, ao percorrer a histéria das atitudes maternas, a convic¢ao de que
o instinto materno ¢ um mito. Conforme a autora, ndo ocorrem nenhuma conduta, uma lei
universal e necesséaria para se ser mae, que escapam ao determinismo natural. Ao contrario,
existe a ampla variabilidade dos sentimentos maternos, segundo a cultura, as ambicdes ¢ as
frustagdoes das mulheres. Assim, nas palavras da mesma autora, “esse sentimento pode existir
ou nao existir; ser e desaparecer. Mostrar-se forte ou fragil. Preferir um filho ou entregar-se a
todos. Tudo depende da mae, de sua historia e da histéria. O amor materno ndo € inerente as
mulheres, ¢ adicional”'%2.

Diferente do primeiro momento em que se considerou a maternidade uma situacao
biologica defeituosa, geradora do aprisionamento da mulher, com a obrigatoriedade da
reproducao e do controle pelo género masculino. Em um segundo momento, no final dos anos

1970, o feminismo tratou a maternidade como uma experiéncia da Historia, da identidade

feminina ¢ de um poder biopsicossocial, com a perspectiva de uma escolha reflexiva da
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maternidade acreditando na possibilidade de se relacionar com o outro sem perder a identidade.
Esse momento pode ser denominado de negacio ao handicap'®>.

Rich, ao publicar o livro Of Woman Born (Nascido da Mulher), nos anos de 1970, atribui
a maternidade dois sentidos: 1) empoderamento decorrente da capacidade reprodutora e seu
poder em face as criancas, ii) uma instituicao cuja forca simbodlica e normativa visava a garantir
o controle opressivo do masculino sobre os poderes maternos femininos e da propria
maternidade'®*.

As pesquisas nesse periodo centraram-se nas tecnologias de concepg¢ao, contracepgao e
sade das mulheres, nas relagdes sociais de sexo (ou género), construindo o conceito de

parentalidade'®’

sem os papéis estanques do masculino e do feminino, ou seja, sem o mito da
parentalidade no modelo estrutural bioldgico pai-mae-bebé reais!®®.

O termo parentalidade recebe uma interpretagdo diferente da instrumentalizacdo da
paternidade/maternidade, na qual o saber ¢ adquirido sem restos ou arestas, replicavel,
garantido e dessubjetivado. Igualmente se afasta da interpretacdo de que a parentalidade se
resume unicamente na relacdo mulher/mae e seu bebé, sem minimizar a importancia desse lago.
Repensar os lacos que se estabelece na reproducdo de corpos, e principalmente sujeitos, €, sem
duvida, refletir o alcance e os limites da relacdo mae e filho, dando-lhe o devido valor, para que
ndo se atribuam responsabilidades e culpas historicas a mae, que nao lhe cabem.

O novo sentido da parentalidade na reproducdo do lago social depende da relacao entre
sujeitos nascidos com diferentes competéncias bioldgicas para conceber o outro, independente
ou ndo de intercorréncia da medicina. A parentalidade ndo se enquadra em um arranjo
unicamente cisgénero e heterossexual exclusivamente no eixo sanguineo. A constru¢do do

género capturado pelo transbordo do biologico elege novos modelos de pais € maes, consoante

ensina laconelli. Nesse sentido, segundo a mesma autora,

183 VASQUEZ, Georgiane. Maternidade e feminismo: notas sobre uma relagdo plural. Revista trilhas da histéria.
Trés Lagoas, v.3, n. 6, p. 167-181, jan.-jun. 2014.

18 RICH, Adrienne. Of woman born: motherhood as experience and institution = Nascido da mulher: a
maternidade como experiéncia e institui¢do. New York, London: W.W. Norton & Company, 1995. p. 6-7 (on-line)
135 Em dezembro de 1958, na reuniio da Associacdo Psicanalitica Americana em Nova York, a psicanalista
hungara Therese Benedek profere a palestra intitulada “Parentalidade como uma fase de desenvolvimento: uma
contribuigdo para a teoria da libido”, na qual pensa o termo “parentalidade” a partir de uma perspectiva
desenvolvimentista. Como o titulo explicita, a autora defendera uma fase de desenvolvimento libidinal ligada a
tornar-se pai/mae, segundo expde Vera laconelli, no capitulo “Sobre as origens: muito além da mae”.
IACONELLI, Vera. In: TEPERMAN, Daniela; GARRAFA; Thais; IACONELLI, Vera (org.). Parentalidade. 1.
ed. Belo Horizonte: Auténtica, 2020. p. 11.

186 ASQUEZ, Georgiane. Maternidade e feminismo: notas sobre uma relagio plural. Revista trilhas da histéria.
Trés Lagoas, v.3, n. 6, p. 167-18, jan.-jun. 2014.



64

A partir desse fato incontestavel se faz a transmissao de valores da cultura, de lugares
sociais, da transgeracionalidade em intima relagdo com a estrutura minima familiar.
[...] os casos de transi¢ao de género para embaralhar as cartas e desembaralhar efeitos
imaginarios provenientes das consisténcias que as interpretagcdes da imagem do corpo
podem produzir. Nos casos, por exemplo, em que uma pessoa nascida com utero se
identifica como homem ou outro género que ndo mulher, a tendéncia ¢ que os
significantes pai/mae possam ser intercambidveis ou fixados no sexo designado na
transi¢do. Nesse caso, os géneros homem/mulher seriam determinantes da escolha
pelos termos pai/mée tanto quanto a procriagdo bioldgica. Sujeitos ndo binarios ou
intersexo nos trazem ainda mais questdes, como o uso do neologismo “mapa” —
contragdo de mamae e papai — ou o uso do nome de batismo do responsavel. A clinica
das transi¢des de género revela que a partilha bioldgica da procriagdo — todo o ciclo
perinatal de gravidez, parto, puerpério e aleitamento — ndo sustenta inequivocamente
o uso dos termos pais/mies, abalando um dos pilares de sua justificativa'®’.

A terceira corrente feminista desconstrdi o handicap natural da maternidade, ao
demonstrar nao ser o fato biologico da reproducdo que determina a posig¢ao de opressao social
da mulher. A questdo e reflexdo sobre o género contribuiram para a compreensao do fendmeno
social da maternidade dentro ou fora da familia e de toda a pressdo que lhe ¢ imputada.

Segundo Scavone, ndo se pode compreender a maternidade sem se abordar a
paternidade, nos sentidos biologico e social do termo. Foi com a introdug¢do do conceito de
género nas ciéncias sociais, obra das feministas contemporaneas, ao insistirem sobre a
inadequacdo das teorias anteriormente existentes em explicar as desigualdades persistentes
entre os homens e as mulheres quanto ao fator biologico, que se alcangou uma compreensao
relacional da maternidade, respondendo-se pela constru¢do social das diferengas entre os
sexos. 88,

Enfim, as reflexdes feministas na concepcdo de género sairam da esfera unicamente
bioldgica e ganharam o terreno social, compreendendo, quanto a maternidade, que ndo existi
uma opressdo pelo seu destino bioloégico, mas um discurso social opressor ao atribuir
compulsoriedade a maternidade e compreender as mulheres genuinamente e desde sempre
nascidas para a fun¢ao de supermae.

Por outro lado, Mendonga defende o fato de a maternidade e a maternagem
permanecerem como assuntos ainda pendentes do feminismo, exigindo maior atengdo nos
debates académicos, havendo a necessidade de as maes terem um feminismo todo seu com foco

na categoria mae, o feminismo matricéntrico. Isso pois, apesar da longa jornada de lutas

187 JACONELLI, Vera. Sobre as origens: muito além da mde. GARRAFA, Thais. Primeiros tempos da
parentalidade. /n: TEPERMAN, Daniela; GARRAFA; Thais; IACONELLI, Vera (org.). Parentalidade. 1. ed.
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femininas, as maes permanecem duplamente oprimidas pelo patriarcado. Primeiro, porque sdo
mulheres; segundo, porque sdo maes'®’.

Conforme Mendonga, o termo maes tem como referéncia qualquer pessoa engajada no
trabalho materno, independente do género, sexo ou vinculo bioldgico com a crianga ou filho(a)
adulto(a) que necessite de cuidados maternos, havendo, a partir dessa concep¢ao, uma franca
desconstrucdo do essencialismo de género, da referéncia biologica e consanguinidade na
questao materna. Portanto, o conceito de mae nao se restringe as maes bioldgicas, uma vez que
diz respeito a todas as pessoas que tornam o trabalho da maternagem uma parte central de suas
vidas, cabendo vérias maternagens como a masculina, a transgénera, a intersexual, a queer'®’.

O termo maternidade, segundo Mendonga, compde-se de trés temas interconectados:
motherhood studies para estudos maternos; motherhood para maternidade; e mothering para
maternagem. Ao traduzir os termos, a mesma autora compreende a maternidade como o termo
mais adequado para se traduzir a defini¢do de motherhood vinculada ao poder bioldgico e aos
significados institucionais, simbolicos e culturais do termo a lingua portuguesa, enquanto o
termo mothering resulta da fusdo do verbo to mother em inglés com o sufixo ing, indicando
acdo e processo continuo. Esse termo equivale, na lingua portuguesa, a palavra maternagem,
que inclui o sufixo agem, de origem latina, que expressa a ideia de a¢io ou resultado de agio!!.

Ainda de acordo com Mendonga, a cultura patriarcal define o que significa a
maternidade a partir dos varios pressupostos ideoldgicos que tornam a maternagem opressiva
para as mulheres. Entre os dez pressupostos apontados, serdo utilizados quatro -
essencializacdo, normalizagdo, biologiza¢do e idealizagdo —entendidos como os mais intensos,
na pressdo da maternidade experimentada por mulheres 1ésbicas: i) a essencializagdo posiciona
a maternidade como a base ou fundamento da identidade feminina; ii) a normalizagdo limita e
restringe as identidades e as praticas maternas ao modelo especifico da familia nuclear, no qual
a mae ¢ a esposa e principal cuidadora dos filhos, enquanto seu marido encarna o papel de
provedor econdmico; iii) a biologizacdo enfatiza os lagos sanguineos, posicionando a mae

biologica como a mae auténtica ¢ “real; iv) a idealizagdo estabelece modelos maternos
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Artemis, vol. XXXI, n° 1, p. 56-72, jan.-jun. 2021.

"I MENDONCA, Maria Collier. A maternidade na publicidade: uma analise qualitativa e semiotica em Sio
Paulo e Toronto. 2014. Tese (Doutorado em Comunicagdo e Semidtica). Pontificia Universidade Catolica de Sao
Paulo Puc, Sdo Paulo. 2014.
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inatingiveis, que reforcam as expectativas das maes sobre si mesmas e da sociedade sobre as
mies'?.

Finalmente, lembra Mendonga a possibilidade de esses pressupostos serem
interrompidos ou descontruidos por meio da articulacdo de contranarrativas que visem a
estimular alternativas de maternidade e maternagem que empoderem as mulheres.

E bem verdade que a proposta dessa descontrugdo, atravessada pela intersecgdo da
orientagdo sexual, da identidade de género e da intersexualidade na maternidade, nao ¢ o
instrumento unico de contranarrativa, de combate a opressdo patriarcal em razao da mulher e
da experiéncia materna, muito menos de mudangas cultural, social e institucional. Todavia,
analisando-se a pluralidade da maternidade, ndo ha exagero em se concluir a forca e a
efetividade na proposta, logicamente se verdadeiramente assumida por todos, a comecar pela
maternidade experimentada por mulheres LTI (Iésbica, transgénera/travesti e intersexo) e
familias homoafetivas constituidas por casais de 1ésbicas maes.

Ao se pluralizar a maternidade, serdo ganhos, talvez, mais contornos ao seu modelo de

existir, mais verbos, entre eles, conceber, gestar, parir e criar.

3. 2 INTERSECCAO DA ORIENTACAO SEXUAL, IDENTIDADE DE GENERO E A
INTERSEXUALIDADE NA MATERNIDADE

Quando se pensa em maternidade, logo vem a mente, ainda de que modo inconsciente,
uma mulher com capacidade gestacional, cisgénera e heterossexual. Poderia se dizer haver uma
padronizacdo da mulher a ser mae. Entretanto, com o avango das tecnologias reprodutivas e as
novas composi¢oes familiares homoafetivas, compostas por pessoas LGBTI, identifica-se o
desenvolvimento de novas possibilidades de maternidade e maternagem que questionam os
vinculos bioldgicos e os papéis estagnados de género — masculino e feminino — nos cuidados
aos (as) filhos(as).

A realizagdo da experiéncia da maternidade independe da sexualidade da mulher, seja
ela homossexual ou heterossexual ou, ainda, cisgénera, transgénera ou intersexo.

A possibilidade de se exercer a maternidade ndo guarda nenhuma relagdo com a

orientagdo sexual ou com o status conjugal. Esse desejo pode também vir acompanhado ou ndo

192 MENDONCA, Maria Collier. A maternidade na publicidade: uma analise qualitativa e semiotica em Sio

Paulo e Toronto. 2014. Tese (Doutorado em Comunicagdo e Semidtica). Pontificia Universidade Catolica de Sao
Paulo Puc, Sdo Paulo. 2014.
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da aspiragdo de gestar que, quando ocorre, encontra algumas maneiras de se concretizar. O
planejamento reprodutivo ¢ um direito que deve ser garantido também a lésbicas, fixa Vieira'®>,

A nogao da “fun¢do materna”, em tempos de efervescente mudanca nas relagdes sociais
de género e sua consequente incidéncia sobre os papéis desempenhados pelos pais em uma
sociedade plural, ndo pertence necessariamente ao dominio da mae — inclusive nas familias em
que esta figura esta presente. Assim explica Thais Garrafa sobre a nova modulagem da fungao

materna:

Essa expressdo permitiu a separagdo entre a figura da mée e a fung¢éo que lhe seria
correspondente, a medida que iluminou elementos universais da estruturagdo
subjetiva, presentes de formas absolutamente variadas nas diferentes culturas, arranjos
familiares e trajetorias pessoais. No Brasil, criangas acolhidas em servigos
institucionais ou por familias acolhedoras, ou criadas por avds, tias, madrinhas, pais
solos ou em unido homoafetiva atestam cotidianamente a efetividade dessa teoria'®*.

Portanto, pensar somente o corpo feminino cisgénero e heterossexual como capaz de
praticar a maternidade, maternagem e a fun¢@o materna ¢ mais uma violéncia praticada contra
mulheres em toda sua plenitude e pluralidade. Aborda Rodrigues essa violéncia, ao pensar no
horror a mulher como estrutural, assim como o racismo, levando a misoginia a estar presente
em todo aparato institucional, econdmico e juridico que ordena a vida social. Entdo, o
significante misoginia indica que a violéncia contra a mulher vai além da questdo da relagdo
doméstica do casal, para indicar que existe uma autorizacdo velada da violéncia contra todo o
corpo que afirma a marca do feminino'®>.

Assim, a experiéncia da maternidade, como paralelamente da maternagem (neste
trabalho sempre compreendida como acdo semelhante a maternidade, ganhando o status de
sindbnimo), estende-se a outros corpos femininos que nao se encaixam nesse padrao
heterocisnormativo. Mulheres atravessadas por contextos sexuais diferentes do cisgénero e
heterossexual podem nutrir o desejo e alcangar a concretude da experiéncia da maternidade. Do
mesmo modo, no casal 1ésbico, mae nao ¢ uma sé. Portanto, a maternidade se constitui ¢ se

torna na interseccionalidade dos corpos e da sexualidade.

193 VIEIRA, Renata Carneiro, BORRET, Rita Helena. Mulheres cis lésbicas. In: CIASCA, Saulo Vito;
HERCOWITZ, Andrea; LOPES JUNIOR, Ademir. Satde LGBTQIA+: praticas de cuidado transdisciplinar. 1.
ed. Santana de Parnaiba - SP: Manole, 2021. p. 211.

194 GARRAFA, Thais. Primeiros tempos da parentalidade. /n: TEPERMAN, Daniela; GARRAFA; Thais;
IACONELLI, Vera (org.). Parentalidade. 1. ed. Belo Horizonte: Auténtica, 2020. p. 55-56.

195 RODRIGUES, Carla. Dossier: Misoginia, feminicidio, racismo, punitivismo: alguns significantes da violéncia
contra as mulheres. Revista Latinoamericana de Psicoanalisis Caliban, v. 17, n. 2, ano 2019. Disponivel em:
https://calibanrlp.com/pt/producto/paixao/. Acesso em: 20 jan. 2022.
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A interseccionalidade, como traduzida por Chenshaw, ¢ um método de andlise para
estudos sociais. Segundo a autora, a politica baseada na identidade ¢ importante para as
minorias como maneira de empoderamento e autoafirmagao. Diante da universalizacao das
categorias de género ou de raca, em que todas assumem os mesmos interesses e necessidades,
opressdes vividas por certos grupos sdo invisibilizadas. A importancia da interseccionalidade
ocorre como ferramenta de analise a fim de se capturar as experiéncias de grupos de pessoas de
forma plural, considerando-se especificidades, o que ¢ fundamento para a concretizacao da
dignidade e liberdade e ainda para a solucdo das desigualdades por meio das politicas publicas.
Desse modo, compreender que, sendo parte de trés grupos minoritarios a0 mesmo tempo, as
vivéncias das mulheres maes 1ésbicas (LTI) requerem abordagens de todos os aspectos de sua

identidade sujeito — mulher/mae/LTI, ja que sua intersec¢do cria um tipo especifico de opressao

e violéncia que ndo ¢ simplesmente a misoginia, o patriarcado e a LTIfobia. Por conseguinte,

A interseccionalidade ¢ uma conceituagdo do problema que busca capturar as
consequéncias estruturais e dinamicas da interacdo entre dois ou mais eixos da
subordinacdo. Ela trata especificamente da forma pela qual o racismo, o
patriarcalismo, a opressdo de classe e outros sistemas discriminatdorios criam
desigualdades basicas que estruturam as posic¢des relativas de mulheres, ragas, etnias,
classes e outras. Além disso, a interseccionalidade trata da forma como agdes e
politicas especificas geram opressdes que fluem ao longo de tais eixos, constituindo
aspectos dinAmicos ou ativos do desempoderamento!®®.

Olhar para pessoas como sujeitos sociais e integrais sugere reconhecer os distintos
marcadores sociais de diferenca a que estdo submetidos de forma concomitante e como essas

categorizagdes interagem entre si, gerando multiplas formas de opressio'®’:

A interseccionalidade impede aforismo matematicos hierarquizantes ou
comparativos. Em vez de somar identidades, analisa-se quais condi¢des estruturais
atravessam corpos, quais posicionalidades reorientam significados subjetivos desses
corpos, por serem experiéncias modeladas por ¢ durante a interacdo das estruturas,
repetidas vezes colonialistas, estabilizadas pela matriz de opressdo, sob a forma de
identidade. Por sua vez, a identidade ndo pode se abster de nenhuma das suas
marcagdes, mesmo que nem todas, contextualmente, estejam explicitadas'®.

A partir do contexto da mulher mae atravessado pela diversidade da sexualidade e da

necessidade especificas desses corpos, como a maternidade requer todo um aparato e atengao a

196 CRENSHAW, Kimberlé. Documento para o encontro de especialistas em aspectos da discriminagdo racial
relativos ao género. Estudos feministas. 2002. p. 171-188.

17 COLLINS, Patricia Hill. Se perdeu na traducdo? Feminismo negro, interseccionalidade e politica
emancipatoria. Revista Paragrafo. v. 5, n. 1, p. 6-17, jan/jun. 2017. 2017.

198 AKOTIRENE, Carla. Interseccionalidade. Sdo Paulo: Sueli Carneiro; Editora Jandaira, 2020. 43-44.
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saude das mulheres, percebe-se necessario se abordar o Direito & Saude e Reprodutivo das
Mulheres Lésbicas.

A saude é um setor e uma vocagdo que ¢ essencial para o bem-estar de todos.'”” Com
Fortes e Ribeiro, pode-se dizer que a satde se relaciona com trés dreas globais: a primeira ¢ a
seguranga, em virtude do medo dos paises quanto a pandemias ou contagio intencional de
doengas assim como ao aumento dos conflitos humanos; a segunda, a economia, em face do
impacto das doengas no desenvolvimento econdmico e no mercado de bens e servigos de saude;
a terceira, a justica social, por conta de a saude ser um direito humano, considerado um valor
social por muitas sociedades®®.

No Brasil, a partir da redemocratizagdo do pais pela Constituicdo de 1988, a saude
passou a ser protegida como direito representado tal qual um pacto da sociedade brasileira em
beneficio da saude individual e coletiva.

O reconhecimento da saude como direito de todos e dever do Estado pela Constitui¢ao
Federal de 1988, elencado nos art. 6° e 196, foi se incorporando ao rol dos direitos sociais
protegidos pelo Estado. Esse reconhecimento expresso do direito a satide pela Constituigao foi
fundamental para o desenvolvimento do sistema de saude brasileiro, especialmente com a
criacdo constitucional do Sistema Unico de Satde (SUS) (arts. 196 a 200, da CF/88). A
Constituicdo de 1988 detalhou um sistema de Seguridade Social amplo, aliando Saude,
Previdéncia e Assisténcia Social em um modelo de protec¢ao social solidario. Os dispositivos
constitucionais especificos (com atengdo aos arts. 196 a 200) de reconhecimento e prote¢dao do
direito a saude fornecem a base juridico-constitucional da protecdo do direito a satide no pais.
As referidas normas dispdem sobre os principios basicos que devem reger as agdes € servigos
publicos de saude (art. 198, caput, I a III), sobre os deveres do Poder Publico (arts. 196 e 197),
organizam o SUS e definem suas competéncias (art. 200) e estabelecem os critérios da
participagio da iniciativa privada na assisténcia a saude (art. 199)*°!,

Na circunstancia de que a garantia legal a saude se assenta no campo dos direitos sociais,

por previsao constitucional, integrando-a ao Sistema de Seguridade Social, h4 concretude de tal

199 CHAMPY, Jim; GREENSPUN, Harry. Reengenharia na saiide: um manifesto pela revisdo radical da atencio
a saude. Tradugdo: Francisco Aratjo da Costa. Porto Alegre: Bookman, 2012. p. 14

200 FORTES, Paulo Antdnio de Carvalho; RIBEIRO, Helena (org.). Satide global. Barueri - SP: Manole, 2014. p.
7.
201 AITH, Fernando Mussa Abujamra. Efetivagdo do direito a satide em seus multiplos caminhos. Novas
institucionalidades para a solugdo de conflitos em satide. /n: BUCCI, Maria Paula Dallari; DUARTE, Clarice

Seixas. Judicializacio da saude: a visdo do poder executivo. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 115-116.
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garantia em face da criagdo do Sistema Unico de Saude, o qual apregoa diferentes
responsabilidades entre Unido, estados e municipios>®2.

Além das subdivisdes operacionais de func¢des, o SUS preconiza orientagdes que, em
seus servigos, direcionam-se por direitos e deveres de seus usudrios que se regem por valores e
principios, conforme a Carta dos Direitos dos Usudrios da Satde, aprovada pelo Conselho
Nacional de Satde (CNS) em sua 198* Reunido Ordinaria, realizada no dia 17 de junho de 2009,
divulgada pela Portaria n° 1.820, de 13 de agosto de 2009, publicada no Didrio Oficial da Unido
n° 155, de 14 de agosto de 2009273

Dentre os muitos principios do SUS, como direitos e deveres dos beneficiados se
destacam o acesso a bens e servigos ordenados e organizados para garantia da promogao,
prevengdo, protecdo, tratamento e recuperagao da saude, que se dara prioritariamente pelos
servigos da Atencdo Basica em Saude; a garantia do encaminhamento a atenc¢ao especializada
e hospitalar, levando-se em conta a gravidade do problema, o direito ao tratamento adequado e
no tempo certo e a atendimentos humanizados e livres de qualquer discriminagao, restri¢cao ou
negacao em virtude de questdes etarias, raciais, de cor, éticas, sexuais, de identidade género,
genéticas, econdmicas e/ou sociais, resguardando-se o direito ao uso do nome social; acesso
aos meios de exercicio da cidadania; ademais, pressupde-se o comprometimento dos gestores
publicos das trés esferas do governo no tocante ao respeito e cumprimento dos direitos e deveres
dos usuarios do SUS?%,

Dentro do SUS, ocorrem diversas politicas publicas especificas a determinados grupos
em razao da equidade preconcebida pela Constituicao Federal de 1988, que reconhece a saude
como direito social. A exemplo da Politica Nacional de Satde Integral de Lésbicas, Gays,
Bissexuais, Travestis e Transexuais (LGBT), instituida pela Portaria n° 2.836, de 1° de
dezembro de 2011, e pactuada pela Comissdo Intergestores Tripartite (CIT), conforme
Resolugdo n° 2, do dia 6 de dezembro de 2011, que orienta o Plano Operativo de Saude Integral

LGBT e contempla o acesso a satide como algo essencial aos direitos sexuais>?>.

202 BRASIL. Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990. Dispde sobre as condi¢des para a promogao, protecdo e
recuperacdo da satde, a organizagdo e o funcionamento dos servigos correspondentes e da outras providéncias.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br » ccivil 03 » leis » 18080. Acesso em: 01 fev. 2022.

203 BRASIL. Ministério da Saude. Carta dos direitos dos usuarios da satide. 3. ed. Brasilia: Ministério da Satde,
2011.

204 BRASIL. Ministério da Saude. Carta dos direitos dos usuarios da satde. 3. ed. Brasilia: Ministério da Satde,
2011.

205 BRASIL. Ministério da Satde. Secretaria de gestdo estratégica e participativa. Departamento de apoio a gestdo
participativa. Politica nacional de satde integral de lésbicas, gays, bissexuais, travestis e transexuais. 1. ed.
Brasilia: Ministério da Saude, 2013. 32p.
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A Politica Nacional de Saude Integral LGBT estd embasada nos principios assegurados
na Constitui¢do Federal de 1988, que garantem a cidadania e dignidade da pessoa humana,
previstos nos art. 1.°, inc. II e III, refor¢gados no objetivo fundamental da Republica Federativa
do Brasil de “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagdo”, conforme art. 3.° inc. IV. Seu objetivo geral ¢
promover a satude integral de 1ésbicas, gays, bissexuais, travestis e transexuais, eliminando a
discriminacdo e o preconceito institucional bem como contribuindo para a reducdao das
desigualdades e para a consolidagdo do SUS como sistema universal, integral e equitativo.
Dentre os varios objetivos especificos, estdo a garantia do acesso ao processo transexualizador
na rede do SUS; a promogao de iniciativas voltadas a redugdo de riscos € maior atengdo aos
problemas decorrentes do uso prolongado de hormdnios femininos e masculinos para travestis
e transexuais; e a garantia dos direitos sexuais e reprodutivos da populagdo LGBT no ambito
do SUS*.

Um dos marcos da politica de saude LGBTI, discutidos nas Conferéncias Nacionais de
Satde que ocorreram em 2003 e 2007 (Brasil, 2003; Brasil, 2008a), foi a inclusao da orientagao
sexual e identidade de género como determinantes sociais de sande®®” 208,

Outra politica, também voltada para a sexualidade como para a a satide das mulheres, ¢
a Politica Publica de Satde das Mulheres. O documento inaugural com atencdo a satde das
mulheres foi langado, pelo Ministério da Satude, em 1984, denominado “Assisténcia Integral a
Saude da Mulher: Bases de A¢ao Programatica”. O destaque foi a inauguragdo do Programa de
Assisténcia Integral a Satde da Mulher (PAISM), voltado a saide da mulher para além do
periodo gravidico-puerperal. Todavia, em nada se refere o documento sobre a diversidade
sexual e de raga/etnia na categoria mulheres>%.

Como alerta Carneiro, em relagdo a saude, ha uma invisibilidade das condigdes de satde
das mulheres negras brasileiras e inexiste conversa sobre doengas étnicas/raciais, todavia ha

esterilizacdo macica da popula¢do negra®!’.

206BRASIL. Ministério da Saude. Secretaria de gestdo estratégica e participativa. Departamento de apoio a gestdo
participativa. Politica nacional de satide integral de lésbicas, gays, bissexuais, travestis e transexuais. 1. ed.
Brasilia: Ministério da Saude, 2013. 32p.
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209 BRASIL. Ministério da Satide. Assisténcia integral 2 saude da mulher: bases da agdo programatica. Brasilia:
Ministério da Saude, 1984.
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Com mais interesse nas mulheres 1ésbicas, o Ministério da Saude langou, em 2004, o
documento “Politica Nacional de Atencao Integral a Satide da Mulher — Principios e Diretrizes”.
Este trouxe em seu texto o reconhecimento da existéncia de lésbicas e a necessidade de inclusdao
dessa populacdo nas agdes de saude as mulheres e também do acesso a inseminagdo assistida
na rede SUS como ofertados as mulheres heterossexuais. Também outros pontos importantes
foram trazidos e refletidos no documento: os atendimentos ginecoldgicos heteronormativos
oferecidos as mulheres, a ideia de que mulheres 1ésbicas ndo estdo em risco em relagdo ao
cancer de colo de utero, a vulnerabilidade em relacdo as DSTs pelas mulheres lésbicas
profissionais do sexo e a violéncia intrafamiliar a qual adolescentes lésbicas podem estar
expostas’!!,

Apo6s, em 2006, o Ministério da Saude langou “Chegou a hora de cuidar da saude — um

212" e em 2013 foi langado “Cadernos de Atengo

livreto especial para lésbicas e bissexuais
Basica — Saude Sexual e Satde Reprodutiva”, com abordagem da saude sexual e reprodutiva
da populagdo LGBT sem as especificidades de cada identidade ou suas condi¢des sexuais
singulares®!>.

Em seguida, no ano de 2014, “Aten¢do Integral a Saude das Mulheres Lésbicas e
Bissexuais — Relatorio da Oficina Atencdo Integral a Saude das Mulheres Lésbicas e
Bissexuais” foi composto em face de um evento realizado em Brasilia com oficinas, cujo
objetivo foi a elaboragao de uma proposta de diretrizes para a atencao integral a satde das
mulheres 1ésbicas e bissexuais, por exemplo: maior acolhimento nos atendimentos oferecidos a
saude, a reprodugdo assistida, a importdncia da educagdo sexual plural e formagdo de
profissionais. Entretanto, essas propostas jamais foram implantadas e desenvolvidas na
realizacdo dos servicos?'%.

Sobre o Planejamento Reprodutivo das mulheres e casais de mulheres 1ésbicas, o
Protocolo de Aten¢do Basica — Satde das Mulheres, de 2016, trouxe a necessidade de se

garantir esses direitos reprodutivos, mas ndo elencou suas particularidades, como, por exemplo,

a dupla amamentagio®!’.
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Aliés, a autonomia reprodutiva esta relacionada diretamente ao bem-estar fisico, mental
e social do ser humano. Em uma sociedade democratica com igualdade de valor aos corpos, a
mulher pode abster-se da maternidade ou buscé-la exercendo sua autonomia sexual de acordo
com sua autonomia existencial e direito personalissimo ao corpo, com fundamento na dignidade
da pessoa humana?'®.

A Reproducdo Humana Assistida contribui para a autonomia reprodutiva e seu
planejamento, apesar da inexisténcia de norma legal sobre essa forma de reproducao. Existem
inameros Projetos de Lei em tramitacdo nas casas legislativas de ambito federal. Enquanto se
espera o referido documento legal, o Conselho Federal de Medicina, por meio de resolugdo,
estabelece o regramento e os parametros éticos e bioéticos para a utilizagao das técnicas de
Reprodugdo Assistida.

Em 20 de setembro de 2022, o Diario Oficial da Unido publicou a Resolugdo do
Conselho Federal de Medicina (CFM) n°® 2.320%!7, objetivando o uso de normas éticas para a
utilizagao das técnicas de Reprodugdo Assistida, em defesa do aperfeigoamento das praticas e
da observancia aos principios €ticos e bioéticos que ajudam a trazer maior segurancga e eficacia
a tratamentos e procedimentos médicos, tornando-se o dispositivo deontologico a ser seguido
pelos médicos brasileiros. As Resolu¢des do Conselho Federal de Medicina (CFM) n°s
1.358/90, 1.957/2010, 2.013/2013, 2.121/2015, 2.168/2017 e 2.294/2021 também regularam a
Reproducdo Humana Assistida e estdo revogadas pela Resolucao n® 2.320/2022.

No transcorrer desta pesquisa, o Conselho Federal de Medicina (CFM) por meio da
Resolugdo n® 2.320/2022, de 1° de setembro de 2022 (publicada em 20/09/2022), atualizou as
normas éticas que regulam a utiliza¢ao das técnicas de Reprodugao Assistida (RA) no Brasil.
Os novos critérios promovem a revisdo dos numeros de embrides gerados em laboratodrio,
esclarece a maioridade necessaria para doacdo de gametas, a consonancia com a Lei de

Biosseguranca e a possibilidade para que mulheres sem parentesco com o casal cedam

216 MTALICH, Isabela de Fatima; ARAUJO, Juliana Maria Corvino de. Violéncia obstétrica. In: Tais Nader Marta
(org.). Revista Cientifica Virtual da Escola Superior de Advocacia OAB SP. Direito das mulheres, n. 34, p.
26. Séo Paulo, OAB SP, 2020.

217 BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Resolu¢io CFM n° 2.320, de 1° de setembro de 2022. Adota normas
éticas para a utilizagdo de técnicas de reprodugdo assistida —sempre em defesa do aperfeicoamento das praticas e
da observancia aos principios €ticos e bioéticos que ajudam a trazer maior seguranga e eficacia a tratamentos e
procedimentos médicos, tornando-se o dispositivo deontologico a ser seguido pelos médicos brasileiros e
revogando a Resolucdo CFM n°2.294, publicada no Diério Oficial da Unido de 15 de junho de 2021, Secdo I,
p. 60. Disponivel em: https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2022/2320. Acesso em: 25
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temporariamente seus uteros para a gestacdo. Essa Resolugdo revogou a resolucdo n°
2.294/2021 218,

A Resolucao n® 2.320/2022 entrou em vigor na data da sua publicagdo, dia 20 de
setembro de 2022.

Alguns destaques da nova norma foram o nimero ilimitado de embrides gerados em
laboratério, devendo os pacientes decidir sobre quantos serdo transferidos a fresco e os
excedentes viaveis a serem criopreservados. Antes da geracdo dos embrides, os pacientes
devem informar, por escrito, o destino a ser dado aos criopreservados em caso de divoércio,
dissolu¢do de unido estavel, falecimento de uma das partes ou de ambas, sendo a doacdo uma
possibilidade; na gestagao por substitui¢do, a cessdo temporaria de Gtero permanece sendo uma
possibilidade quando existir condi¢cao que impeca ou contraindique a gestagdo propria, devendo
a cedente ter pelo menos um filho e ser parente consanguinea de até¢ quarto grau de um dos
parceiros ou ndo; a doagdo de gametas somente pode ser realizada a partir da maioridade civil,
permanecendo o limite de 37 anos para mulheres ¢ de 45 anos para homens. A cedente
temporaria do utero nao pode ser a doadora dos 6vulos ou embrides; a identidade
transgénera/transexual/travesti foi removida.

Especificamente, existem duas grandes acdes em Reproducdo Assistida concernentes as
mulheres: inseminacgao artificial (insemina¢ao intrauterina — IIU) e fertilizacdo (fecundagao) in
vitro. Mulher homossexual Iésbica cisgénera pode realizar a maternidade solo ou como casal
com sua companheira mediante o auxilio de Reproducdo Assistida. A mulher heterossexual
igualmente podera utilizar a mesma tecnologia médica reprodutiva.

A palavra inseminagdo ¢ de origem latina, inseminare. Ocorre quando o sémen do
homem ¢ colocado diretamente no corpo da mulher, sem manipulagdo dos gametas

femininos?>'’

. Assim, a inseminacao artificial € feita no proprio corpo da mulher receptora.
O processo de inseminagdo se inicia com o uso de hormonios € o acompanhamento do
tamanho dos foliculos ovarianos. Proximo ao dia da ovulagao da mulher, o esperma do homem

¢ coletado e passa por testes que avaliam a qualidade e a mobilidade das células. No momento

218 BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Resolu¢io CFM n° 2.294, de 27 de maio de 2021. Adota as normas
éticas para a utilizagdo das técnicas de reprodugdo assistida - sempre em defesa do aperfeicoamento das praticas e
da observancia aos principios éticos e bioéticos que ajudam a trazer maior seguranca ¢ eficacia a tratamentos e
procedimentos médicos, tornando-se o dispositivo deontoldgico a ser seguido pelos médicos brasileiros e
revogando a Resolugdo CFM n° 2.168, publicada no DOU de 10 de novembro de 2017, Se¢do 1, pag. 73.
Disponivel em: https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/resolucao-cfm-n-2.294-de-27-de-maio-de-2021-325671317.
Acesso em: 18 fev. 2022.
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Paula Soares da; Bergstein, Gilberto (org.). Biotecnologia, biodireito e liberdades individuais: novas fronteiras
da ciéncia juridica. v.1. led. Sao Paulo: Editora Foco, 2019. p. 47-81.
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da ovulagdo da mulher, o sémen ¢ inserido no colo do utero através de uma pequena sonda via
canal vaginal e, apés 15 dias, faz-se o teste para se descobrir se a fecundagdo foi bem-
sucedida®?’.

Ja o termo fecundagao provem do latim fecundatio. Ocorre quando existe manipulagao
genética dos gametas masculinos e femininos, promovendo, assim, a unido entre o 6vulo e o

221

espermatozoide”~'. Desse modo, a fertilizagdo in vitro ¢ feita de maneira externa, no laboratorio,

com a fertilizagdo do embrido e depois a implantagdo no organismo da receptora.

Entretanto, sdo muitas as Técnicas de Reproducdo Assistida (TRAs) 2?2

. As tecnologias
reprodutivas conceptivas artificiais conhecidas sdo a inseminag¢ao artificial intrauterina — I1U;
a fertilizacdo in vitro convencional, com transferéncia intrauterina de embrides — FIVETE; a
transferéncia intratubaria de gametas — GIFT; a transferéncia intratubdria de zigoto — ZIFT; e a
inje¢do intracitoplasmatica de espermatozoide — ICSI?%.

Por outro lado, Silva, Sabino e Cruzeiro entendem caber, na Técnica de Reproducao
Assistida (TRA), s6 a manipulagdo in vitro, tanto dos o6citos como dos espermatozoides ou
embrides, com a finalidade de se alcancar uma gravidez, excluindo-se a Inseminagdo
Intrauterina (ITU). Esta ¢ o procedimento em que ocorre a colocagdo do sémen preparado em
laboratério dentro da cavidade uterina com a finalidade de se alcancar uma gravidez, podendo
ser heter6loga ou homologa. Inseminagao Intrauterina Heter6loga é o procedimento em que
ocorre a colocagdo do sémen de doador, preparado em laboratorio, dentro da cavidade uterina,
com o objetivo de se conseguir uma gravidez. A Inseminacdo Intrauterina Homologa ¢ o
procedimento em que ocorre a colocagdo do sémen do parceiro, preparado em laboratério,
dentro da cavidade uterina, com a finalidade de se obter uma gravidez®**.

A FIVETE, fertilizagdo in vitro com transferéncia de embrides, se dad quando ha
fertilizacdo em laboratorio do 6vulo pelo espermatozoide, para que, em momento posterior,

haja transferéncia dos embrides para o utero®%.

220 ORTIZ Juan; BRUM, Mauricio; NAKAMURA, Pedro; FONTANIVE, Stéfani. O que vocé precisa saber
sobre reproducio assistida: entenda quando a inseminacao artificial e a fertilizacdo in vifro devem entrar em
cena e quais sdo suas chances de sucesso. Veja Satde. Atualizado em 28 nov 2019. Disponivel em:
https://saude.abril.com.br/medicina/o-que-voce-precisa-saber-sobre-reproducao-assistida. Acesso em: 16 fev.
2022.
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Desde que haja o sucesso na inseminagao artificial ou na fertilizagao no corpo da mulher
1ésbica, ela vivenciara a gestacdo. A gestacdo nomeada, pelo Ministério da Satde, com o termo
gravidez ¢ um evento resultante da fecundagdo do ovulo (ovoécito) pelo espermatozoide.
Habitualmente, ocorre dentro do ttero e € responsavel pela geracdo de um novo ser. A gravidez
¢ um fendmeno fisiologico (reagdes organicas que mantém nosso organismo funcionando
adequadamente). Em vista disso, sua evolucdo acontece, na maior parte dos casos, sem
intercorréncias. Durante o periodo da gestacao, o corpo da mulher se modificara lentamente,
preparando-se para o parto.??°.

A gestacdo por meio de tecnologias conceptivas artificiais so cresce no Brasil. Segundo
levantamento da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), por meio do “12°
Relatorio do Sistema Nacional de Producdo de Embrides (SisEmbrio), em 2018 foram
realizados 43.098 ciclos de fertilizacdo in vitro, contra 36.307 em 2017. A comparagao entre os
dois anos resultou em um crescimento de 18,7% na quantidade de procedimentos”®*’. Apesar
de o método ter se tornado muito procurado, o prego € influenciado por varios fatores como a
idade e a satde de quem gestara o bebé. “Em média, os custos basicos da inseminagao artificial
oscilam de 3 mil a 5 mil reais, mas, caso seja necessario recrutar um banco de s€men, esse valor
pode até dobrar. Ja para a fertilizacdo in vitro, mais complexa, a média de prego fica entre 15
mil e 20 mil reais™?%.

O célculo de investimento em Clinicas Médicas de Reproducdo Assistida ¢ alto, o que
pode gerar um grande obstaculo ao seu acesso a todos que desejam usufruir do direito a
liberdade reprodutiva e planejamento familiar.

Assim, com fundamento na responsabilidade do Estado no que se refere ao
planejamento familiar (art. 226, paradgrafo 7°, da CF/88) e considerando que a assisténcia em
planejamento familiar deve incluir a oferta de todos os métodos e técnicas para a concepgao e
a anticoncepgdo cientificamente aceitos, o Ministério da Saude, por meio da Portaria n°

426/2005, instituiu a Politica Nacional de Atengdo Integral em Reprodu¢dao Humana Assistida

e definiu que esta seria constituida por trés componentes fundamentais: Atencao Basica, Média

226 BRASIL. Ministério da Saude. Gravidez. Publicado, 20 de novembro de 2020. Disponivel em:
https://www.gov.br/saude/pt-br/assuntos/saude-de-a-a-z-1/g/gravidez. Acesso em: 15 fev. 2022.
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assistida-cresce-187-em-2018. Acesso em: 16 fev. 2022.
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Complexidade e Alta Complexidade. Apenas os servicos de referéncia de Alta Complexidade
estdo habilitados a realizar os procedimentos de fertilizagio in vitro e a inseminagio artificial®®’.

Desde 2012, por meio da Portaria n° 3.149, o Sistema Unico de Satde (SUS) oferece o
Programa de Atencdo a Reprodu¢do Humana Assistida fertilizagdo in vifro e/ou injecao
intracitoplasmatica de espermatozoides (inseminagdo artificial)**°.

O Programa de Reprodu¢io Humana implantado pelo Sistema Unico de Satude (SUS)
assiste a populacdo LGBTI. Entretanto, o acesso ao programa ¢ muito moroso ¢ ha falta de um
banco publico de espermas. Como para a fertilizagdo da mulher Iésbica € necessaria a doagao
andnima de s€men, essa mulher sente-se obrigada a comprar o material no préprio SUS ou ¢
simplesmente descartada do programa por falta do banco de espermas (sémen). A maioria dos
servicos de satde foi pensada para casais cisgéneros heterossexuais em que a infertilidade se
da por fatores da mulher e utilizam o sémen do proprio companheiro®!.

Como excecao ao anonimato do doador de sémen, ¢ permitida a doacdo por parentes até
quarto grau, desde que isso ndo implique em consanguinidade.

A precariedade do atendimento do Sistema Unico de Satide (SUS) ou a negativa da
doacdo do material por parentes conhecidos levam a mulher 1ésbica a recorrer a inseminagao
caseira com a ajuda de uma pessoa do sexo masculino cedente (doador) do sémen ou por meio
da compra de esperma (sémen) em banco de sémen clandestino?? Existem riscos nesse
procedimento, entre eles, a possibilidade de se contrair IST, lesdo na vagina, o doador desejar
exercer a sua paternidade anteriormente ndo desejosa e o impedimento legal do registro
imediato do bebé no caso de dupla maternidade, vez que os cartorios exigem um relatorio da
clinica de reprodugao para isso, obrigando a mae que ndo gestou a ingressar com uma acao para
registro de dupla maternidade.

Consoante Marques e Mattos, ha descontinuidade da politica da saude das mulheres em
desfavor das mulheres Iésbicas como decorréncia de um dispositivo estruturante

heteronormativo do campo da satde, gerador de silenciamento ¢ apagamento dessa populacao

229 BRASIL. Ministério da Satide. Portaria n 426 /GM em 22 de margo de 2005. Institui, no 4mbito do SUS, a
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Assistida, no ambito do SUS, incluindo fertilizagdo in vitro e/ou injegdo intracitoplasmatica de espermatozoides.
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colocada em lugar de excecdo. De modo que o corpo feminino recebe a identidade de género,
a orientagdo sexual e os comportamentos e praticas sexuais atrelados a uma determinagdo
biologica - genital, circunscrita a existéncia de dois sexos e a hegemonia heterossexual —
vinculam acultura a natureza e a subjetividade ao corpo biologico?*.

Acreditam essas mesmas autoras, Marques e Mattos, que o modelo da
heterossexualidade das mulheres, encarado como premissa, tornou-se o grande obstaculo para
a nao inclusdo da diversidade das mulheres no Programa de Atengdo Integral a Satde da
Mulher. A atengdo em saude para mulheres inclina-se a heteronormativizar a escuta, as
orientacdes e as prescrigdes relacionadas a saude sexual, também a saude reprodutiva,
produzindo resultados, até mesmo, na formulagdo de diretrizes técnicas para area de saude da
mulher. Tudo isso leva a exclusdo do debate do tema da satide de mulheres 1ésbicas ao nivel da
gestdo dos programas, da qualificacdo de profissionais e mesmo das acdes de saude que as
contemplem em seus desejos € modos de vida?**.

Apesar de o principio da equidade no Sistema Unico de Saude (SUS) estabelecer, em
face da vulnerabilidade individual e social da pessoa LGBTI e de suas necessidades diferentes,
cuidados de maneira diferenciada, ndo ha, por parte do Estado, a prote¢do efetiva do direito de
procriacdo da mulher 1ésbica, em vista do descompasso entre politicas publicas oferecidas e
acesso daquelas que procuram cuidar da sua saude reprodutiva e do desejo da maternidade.

Talvez, os corpos de mulheres 1ésbicas sofram a inviabilidade da escolha pela procriagao
e de exercer a parentalidade por meio do Processo de Reprodugdo Assistida perante a Sistema
Unico de Saude (SUS). Conforme Butler, por meio da cultura, da linguagem e das politicas
publicas, esses corpos sdo colocados em uma matriz de precarizacao e relegados a habitar zonas
inabitaveis da vida social, ndo possuindo o status de sujeito, tampouco de humano. Conforme
o enquadramento dessa filosofa, certos sujeitos e populagdes sdo langados a condigdo precaria,
“condicao politicamente induzida na qual certas populagdes sofrem com redes sociais e
econdmicas de apoios deficientes e ficam expostas de forma diferenciada as violagdes, a

violéncia e a morte”?* .
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Além da gestagao por meio de Reprodugdo Assistida, a mulher cisgénera 1ésbica pode
realizar a maternidade por meio da adogdo. Para a adogdo, o Estatuto da Crianga e do
Adolescente nao prevé nenhum impedimento segundo orientacdo sexual ou identidade de
género. A mulher cisgénera 1ésbica tem os mesmos direitos e segue os mesmos procedimentos
que a mulher cis heterossexual para a ado¢do. No caso de casal de lésbicas, pode haver,
inclusive, o registro civil do adotado com o nome de ambas as maes.

E facultado, & pessoa ou ao casal LGBTI, adotar criangas, desde que se preencham os

requisitos previstos pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA)?*®

e pela Lei n.
12.010/2009%7. Sio requisitos para adogdo: a) ser maior de 18 anos, independente de seu estado
civil; b) o adotante devera ser pelo menos 16 anos mais velho que o adotando (em um casal,
bastard que um dos conjuges ou conviventes seja 16 anos mais velho que o adotando); c)
pessoas casadas podem realizar a adogdo conjunta, desde que a estabilidade familiar seja
comprovada mediante a apresentacdo de certiddo de casamento ou unido estavel; d) os
divorciados, os judicialmente separados e os ex-companheiros podem adotar conjuntamente,
desde que acordem sobre a guarda e o regime de visitas e atendam a outros requisitos
estipulados na Lei que justifiquem a excepcionalidade da concessdo; ) ndo podem adotar os
ascendentes e os irmios do adotando (posto que ja existe um vinculo natural de parentesco) 2%,
Igualmente, ndo ha nenhuma norma legal proibitiva a adogdo de crianga por mulher
transgénera e/ou intersexo. Entretanto, existe uma forte barreira LGBTIf6bica na realizacao da
adocdo por pessoa transexual e travesti. Tanto isso € uma realidade, que s6 em 2015 ocorreu o
primeiro caso de uma mulher trans conseguir finalizar o processo de adoc¢do no Brasil. Alexya
Salvador ¢ uma mulher transexual, pioneira na adog@o de criangas no nosso pais. Ao lado do
marido, a jovem pastora de 37 anos adotou os trés filhos, dois deles criangas transexuais>*.

Por seu turno, a pessoa intersexo, fundado no argumento médico de um corpo humano

patologizado e dicotomicamente sexuado, sofre o preconceito, o estigma e os resultados
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negativos das interven¢des médicas compulsorias (geralmente irreversiveis, com motivagao
socioestética e sem o consentimento informado do individuo) além dos hormonais precoces da
“reparagdo” cirargica das genitalias que ndo se acomodam nos estabelecidos padrdes corporais
tipicamente femininos (cromossomos XX — ovdrios — vulvas e mamas) e masculino
(cromossomos XY — testiculos - pénis e escroto).

A pessoa intersexual ¢ uma clara expressao da diversidade do sexo bioldgico, conhecido
no meio médico como Diferencas do Desenvolvimento do Sexo (DDS), refor¢cando-se a luta
dos ativistas intersexo pela despatologizagdao dos corpos intersexo. Novos cuidados em satde
tém sido pensados a partir de um deslocamento despatologizante da condi¢do intersexo tais
como o de se assegurar os direitos reprodutivos, a autodeterminagdo do sexo e as demandas
especificas (cirurgia e hormonioterapia, por exemplo) relativas a intersexualidade. Novidades
da biologia molecular sugerem a substitui¢ao da visdo bindria do sexo biologico pela existéncia
de um quantum, em que a intera¢do entre um grupo de genes configuraria uma aproximacao
entre o masculino e o feminino tipicos, desse modo, dentro de um espectro®*,

A intersexualidade ¢ uma realidade vivenciada por muitas pessoas, todavia, por
enquanto, pouco pensada e discutida. Em todo o mundo, estima-se que, a cada 1.000 a 4.500
nascidos vivos, um recém-nascido (RN) pode apresentar genitalia atipica. Dados mais recentes
afirmam, porém, que o niimero de pessoas intersexo varia entre 0,05% a 1,7% da populagio
dos nascidos vivos. O corpo da pessoa intersexo apresenta variagdes dos padrdes “tipicos” no
que se refere as configuracdes dos cromossomos, Orgdos genitais internos e externos e a
coexisténcia de tecidos testiculares e ovarianos®*!.

Os corpos intersexo devem ser compreendidos como uma variante daquilo que se cogita
como “normalidade”. Sdo variadas as formas de corpos intersexo e causas de Diferengas
(diversidade) do Desenvolvimento Sexual (DDS), por isso, a avaliagdo inicial do recém-nascido
deve incluir, além da historia clinica e exame fisico, o caridtipo, os eletrélitos e uma

ultrassonografia abdominal e pélvica. Nesse sentido,

A definicdo de sexo ndo se limita & categorizagdo binaria — também chamada de tipica
— de distribui¢do cromossdmica (46, XX e 46, XY), gonadal (ovarios e testiculos), de
genitalia interna (vagina/ttero presentes ou ausentes) e externa (vulva ou pénis/saco
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escrotal), e da secrecdo e acdo hormonal (estrogénios e androgénios). Variantes
atipicas do desenvolvimento do aparelho reprodutor sdo reconhecidas pela biologia
como diversidades do sexo bioldgico. [...] Com os avangos da genética molecular,
uma nova classificagdo baseada na etiologia foi proposta pela Reunido do Consenso
de Chicago, realizada em 2005 com clinicos, geneticistas, cirurgides e biomédicos de
diversas areas. A partir de entdo, foram desaconselhados os termos hermafroditismo
verdadeiro e pseudo-hermafroditismo, homem XX, sexo reverso XX ou XY. H4d uma
nova nomenclatura adotada para esse conjunto de variagdes, inicialmente
categorizadas como disturbios (do inglés disorders) e atualmente chamado de
diversidades/diferengas do desenvolvimento do sexo (DDS). Do ponto de vista
biomédico, as DDS compreendem um amplo espectro de variagdes embrioldgicas dos
testiculos e ovarios, ou da biossintese e agdo dos esteroides sexuais, em especial da
testosterona e DHT, que resultam no desenvolvimento atipico da anatomia genital.>*?

243 abaixo retrata com detalhes essa

realidade da sexualidade humana:

Quadro: Espectro de diversidade do sexo bioldgico — intersexo. Fonte: adaptado de Ainsworth,

2015. Ainsworth C. Sex redefined: the idea of two sexes is simplistic. Nature. 2015;518.

Perfis de | Cromossomos | Gonadas Genitalias Outras

sexos caracteristicas

biologicos

Endossexo Testiculos Pénis e  saco | Caracteristicas sexuais
escrotal secundarias

Masculino tipicamente

“masculinas’

Variacgoes sutis

Testiculos Pénis e  saco | Diferengas sutis como
escrotal menor produgdo de
espermatozoides.

Algumas delas sdo
causadas por variagdes

nos genes de
desenvolvimento
sexual
Variacoes Testiculos Pénis e saco | Afeta 1 em cada 250 a
moderadas escrotal com | 400 nascimentos
variagoes
anatOomicas

242 SCHLUTER Karine; FERREIRA, Lucas Garcia Alves; SILVA, Magnus Regios Dias da. Determinagdo e
diferenciag@o biologica do sexo e suas diversidades. /n: CIASCA, Saulo Vito, HERCOWITZ, Andrea; LOPES
JUNIOR, Ademir. Satide LGBTQIA+: praticas de cuidado transdisciplinar. 1. ed. Santana de Parnaiba - SP:

Manole, 2021. p. 28-36.
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DDS 46, XY XY Testiculos Geralmente, A sindrome de
genitalia atipica persisténcia do ducto
Mulleriano resulta em
pénis, saco escrotal e
testiculos, mas também
com utero e trompas
uterinas
DDS XX, XY ou | Tecidos Genitalia atipica Alguns relatos de
Cromossomica mistura de ambos pessoas
ovariano predominantemente
XY que conseguiram
© ter filhos
testicular
simultaneamente
DDS 46, XX | XX Pequenos Pénis e  saco | Pode ser causada pela
(testicular testiculos escrotal presenca do  gene
ovotesticular) determinador da
“masculiniza¢do” SRY
Variacoes XX Ovarios Vulva, vagina, | Variacdes no
moderadas utero e trompas desenvolvimento  do
sexo tais como o
encerramento
prematuro da atividade
ovariana. Alguns sdo
causados por variagoes
nos genes do
desenvolvimento  do
SeX0
Variagoes sutis XX Ovarios Vulva, vagina, | Diferengas sutis tal
ttero e trompa como excesso de
testosterona ou ovarios
policisticos
Endossexo XX Ovérios Vulva, vagina, | Caracteristicas sexuais
feminino ttero e trompas secundarias

tipicamente
“femininas”
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Apesar do esfor¢o dos ativistas intersexo para a despatologizacao, no Brasil, o cenario

classificatdrio dos tracos intersexo ainda atribui a anatomia sexual atipica como uma “Anomalia
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de Diferenciacdo Sexual” e, por conseguinte, estaria indicada a “corre¢do cirurgica”
estabelecida pela Resolucdo n° 1.664/2003, do Conselho Federal de Medicina®**,

O desenvolvimento da identidade de género ¢ resultado de uma interagdo complexa
entre genes, ambiente e cultura, e ndo ¢ possivel se prever com total confianca o género com o
qual uma crianca intersexo se identificard. Pessoas intersexo podem ou ndo se identificar com
o género e sexo que lhes foram designados ap6s o nascimento. Ao mesmo tempo, a orientagao
sexual independe do sexo de registro. Nesses casos, ha possibilidade de vivéncias de género
fluido e da homossexualidade, da bissexualidade, da pansexualidade e assexualidade®*. E
possivel uma mulher intersexo lésbica.

Segundo Vieira, muitas pessoas intersexo podem se reconhecer como pessoas trans. Em
estudo com 1.040 pessoas intersexo, 5,1% (N = 47) do total de respondentes relataram
“mudanga” de género, porque elas ndo se reconheciam com o que fora atribuido a elas na
cirurgia médica para “normalizar” o aspecto da genitalia para que se encaixasse no padrdo
binario, geralmente realizada precocemente na infancia. O numero de pessoas que
transicionaram € mais alto entre pessoas intersexo em comparagao a populagdo geral, ocorrendo
80% antes da puberdade®*°.

Importante se enfatizar que cirurgias para “normalizar” o aspecto da genitalia para um
padrdo binario, quase sempre realizadas na crianga ou recém-nascido intersexo, sem que a
pessoa tenha idade suficiente para entender, escolher e/ou consentir tais procedimentos, podem
causar prejuizos permanentes e, muitas vezes, irreversiveis para a vida dessas pessoas, tanto em
relacdo a identidade de género como a imagem corporal, funcionamento e saude sexual e

qualidade de vida, de maneira geral®¥’.

244 BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Resolu¢io CFM n° 1.664, de 13 maio de 2003. Define as normas
técnicas necessarias para o tratamento de pacientes portadores de anomalias de diferenciacdo sexual. Disponivel
em: https://sistemas.cfm.org.br/normas/arquivos/resolucoes/BR/2003/1664 2003.pdf. Acesso em: 20 fev. 2022.
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Nao ha divulgacdo na midia ou na literatura de adogdo de crianga ou adolescente por
mulher intersexo ou casal homoafetivo intersexual, mesmo diante de possibilidade legal do
procedimento.

Enfim, quanto a maternidade, ndo hd nenhum questionamento na possibilidade de a
mulher cisgénera lésbica alcancar essa escolha, inclusive por meio da gestagdo. Entretanto,
mulheres transgénera/travesti e intersexo e suas experiéncias quanto a maternidade ainda
causam certa curiosidade envolta em preconceito e discriminagdo em relagdo as praticas
corporais ndo normativas, ao seu género e a expressao dele bem como a intersexualidade. Cabe,
desse modo, se questionar se as mulheres transgénera e/ou travesti e a intersexo lésbicas podem
realizar a maternidade. H4 possibilidade de a mulher transexual/travesti e de a mulher intersexo
exercerem a maternidade por meio da gestacao?

Talvez haja uma esterilidade simbolica pela escolha da reproducdo e de exercer a
parentalidade, seja essa bioldgica ou por processo de adog@o ou na fungdo de cuidado, associada
ao lugar de abjecdo a que sdo submetidos os corpos transexuais e intersexuais. Segundo se
evidencia em Oliveira, Camargo ¢ Rodrigues, “a parentalidade das pessoas trans e intersexo
costuma ser invisibilizada, pouco debatida e pouco respeitada pela sociedade”. Os direitos
sexuais e reprodutivos da populagdo trans, impondo a ela uma “esterilidade simbodlica”, sdo
cerceados pela noc¢io de um tipo “tradicional de familia” como tinica formatacao legitima?*®,

Ademais, pessoas transgénera e intersexo, ao viverem em sociedade, sio bombardeadas
pelos padroes culturais e estéticos de expressoes, performance e papéis sociais, sexuais € de
género. Diante desse contexto social opressor, ha pessoas transgénera e intersexo que
apresentam a forte sensacdo de desconforto/inadequagdo com o proprio corpo e/ou genitalia e
sofrem na qualidade de sua vida sexual, enquanto outras se sentem confortdveis com seus
corpos e seu funcionamento. A insatisfacdo com o proprio corpo, além de gerar muita ansiedade
e angustia, promove o descuido de aspectos corporais, de satde sexual e reprodutiva®®’.

Mesmo diante da barreira do preconceito social, institucional, e algumas vezes pessoal,

erigido por padrdes estéticos e sociais de ‘“normalidade”, os corpos de pessoas
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transgénero/travesti e intersexo sdo capazes de realizarem a concepg¢ao natural ou por meio da
técnica de Reproducdo Humana Assistida.

Logo, a orientagdo sobre opgodes de preservacao da fertilidade, técnicas disponiveis de
Reprodu¢do Humana Assistida, custos financeiros e riscos envolvidos, como aqueles inerentes
ao uso de material genético preservado, possibilidade de falha da tecnologia reprodutiva e
outros para a pessoa que gesta e para o feto deveriam estar disponiveis na rede de saude a todas
as pessoas transgénero e intersexo.

Quando se agrega, a ampla discussdo de género, a no¢do de orientacdo afetivo-sexual,
amplia-se a possibilidade de expressdes que combinam identidade de género e identidade
sexual. Mulheres transgénera/travesti podem se identificar como Iésbicas, bissexuais,
pansexuais, assexuais ou outras orientagdes sexuais.

A pessoa transexual tem direito ao processo transexualizador. Em agosto de 2008, o
Ministério da Saude instituiu o denominado processo transexualizador no Sistema Unico de
Saude (SUS), com a Portarian® 1.707/2008, e a Secretaria de Assisténcia a Saude regulamentou
esse mesmo procedimento com a Portaria n® 457/2008, estabelecendo, assim, as diretrizes para
o custeio de tal assisténcia no &mbito da politica ptiblica de satide, com vista a garantir o direito
das pessoas transexuais as transformagdes corporais. Apds, o Ministério da Saude publicou a
Portaria n® 2.803/2013, tratando da redefini¢cao e amplia¢do do processo transexualizador. Essa
aprovacao ocorreu ap6Os decisao judicial de uma agao civil publica a respeito de implantagao de
procedimentos cirirgicos e prevendo multa didria em caso de descumprimento. A Portaria n°
2.803/2013, além das pessoas transexuais, ampliou o acesso das travestis ao processo
transexualizador. Entretanto, impediu que os adolescentes fizessem a hormonizagdo antes dos
18 anos, mesmo com o parecer CFM n. 8/2013, que previa a possibilidade a partir dos 16 anos.
Além disso, as cirurgias continuaram sendo permitidas somente aos 21 anos?>°.

Ha mulheres transexual e travesti que ndo desejam realizar as cirurgias de modifica¢des
corporais € nem por isso podem ser consideradas menos femininas.

O Processo Transexualizador do SUS, da Portaria n® 2.803/2013, ocorre por meio de
duas modalidades: ambulatorial e hospitalar.

A modalidade ambulatorial estd destinada ao acompanhamento clinico pré e pos-
operatorio e a assisténcia hormonal. A hormonizagao pode ser ministrada independentemente

de qualquer interesse por procedimento cirurgico, tratando-se de um processo a ser definido no

20 CAETANO, Liliane de Oliveira; MARTINS, Ricardo Barbosa. Processo transexualizador do SUS. In:
CIASCA, Saulo Vito, HERCOWITZ, Andrea; LOPES JUNIOR, Ademir. Satide LGBTQIA+: praticas de
cuidado -transdisciplinar. 1. ed. Santana de Parnaiba - SP: Manole, 2021. p. 107-111.
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campo da gestdo institucional, sem recomendagdo de tempo de atendimento. A hormonizagao
consiste na utilizagdo de terapia medicamentosa hormonal, disponibilizada mensalmente para
ser iniciada apos o diagnostico no processo transexualizador com estrogeno ou testosterona®>!,

A modalidade hospitalar esta definida pela realizacdo das cirurgias e procedimentos pré
e pds-operatorios. As cirurgias sdo permitidas a partir dos 21 anos, e a hormonizagdo, a partir
de 18 anos. Para que uma pessoa trans seja elegivel para qualquer modalidade cirurgica, ela
deve ser acompanhada por dois anos e, ao final desse processo, deve ser realizado relatorio2.

As cirurgias que fazem parte do processo e que s@o subvencionadas em valor de tabela
do SUS sdo a) orquiectomia bilateral com amputacdo do pénis e neocolpoplastia (construgdo
de neovagina); b) tireoplastia (cirurgia de redug¢do do pomo de Adao com vistas a feminilizagdo
da voz e/ou alongamento das cordas vocais); ¢) assisténcia hormonal preparatdria para cirurgias
de modificacdes corporais; d) mastectomia simples bilateral (resseccdo de ambas as mamas
com reposicionamento do complexo aréolo-mamilar); ) histerectomia (remogao do utero), com
anexectomia bilateral e colpectomia; f) cirurgias complementares do processo de transi¢ao de
género (reconstrucdo da neovagina realizada, meatotomia, meatoplastia, cirurgia estética para
correcdes complementares dos grandes labios, pequenos ldbios e clitoris e tratamento de
deiscéncias e fistulectomia); g) plastica mamaria reconstrutiva bilateral, incluindo implante de
protese mamaria de silicone bilateral®>.

A mulher trans, antes da submissdo de Procedimento Transexualizador (Cirurgias de
modifica¢des corporais/cirurgia de redesignacdo sexual) de Orquiectomia e Neocolpoplastia,
caso ndo seja estéril e possua as gonadas preservadas e sua orientacdo sexual seja homossexual
(Iésbica) ou bissexual, podera, se assim desejar, engravidar sua companheira cisgénera lésbica.
Mesmo com o uso de hormdnios capazes de interferir na espermatogénese, mulheres trans que
praticam sexo insertivo pénis-vagina podem engravidar, de maneira natural, sua
companheira®®*, Ocorrera nesse caso a dupla maternidade. A mulher trans podera ser mie,

contudo ndo vivenciara a gestacdo no seu corpo.
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De acordo com Ciasca, Khouri e Benedito, pesquisas demonstram que quase metade das
mulheres trans desejam ter filhos biologicos e mais de um tergo consideraria a preservacao da
fertilidade se essa alternativa lhe fosse apresentada, ao iniciarem a hormonizagao, ou antes de
submetidas a cirurgias de redesigna¢do de género, como a coleta e preservacdo de sémen,
orientacdo de cessar a hormonizacao, criopreservacao de tecido testicular ou células-tronco de
espermatogdnias. Entretanto, o Sistema Unico de Saude (SUS) brasileiro ndo contempla
nenhuma dessas opgoes, de modo que, apesar de 76% das participantes terem cogitado o desejo
da criopreservagdo de gametas, apenas 9,6% a realizaram?>°,

Apds a submissdo do Processo Transexualizador Cirtrgico, caso ndo tenha realizado a
preservagdo da sua fertilidade, a mulher transgénera e/ou travesti perde sua capacidade
reprodutiva, contudo mantém a possibilidade do exercicio da maternidade por adogao,
tecnologias de reprodug¢do e socioafetividade.

A fertilidade e procriacdo natural podem ser também uma realidade para alguns corpos
de intersexo, entretanto a hormonizagao e algumas cirurgias de modifica¢des corporais podem
afetar o potencial reprodutivo dessas pessoas. As tecnologias de Reprodugao Humana Assistida
podem ser utilizadas para se preservar o potencial reprodutivo da pessoa intersexo, inclusive
quando sdo necessarias abordagens cirirgicas na infancia e adolescéncia.

Ocorre que, em situagdes especificas, existe o risco de tumores germinativos, com maior
atengdo aos individuos com DDS, 46XY com gonada disgenética®>®, com possibilidade de uma
futura cirurgia eletiva para a retirada das gonadas. A garantia do direito reprodutivo dessa

pessoa, desde que assessorada por profissionais e com o devido acesso aos bancos de
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preservagdo de gametas, ocorre com a preservacdo de gametas previamente a retirada das
gonadas da pessoa adulto intersexo?’.

As pessoas com testiculos, entre elas, intersexo, t€ém a opg¢ao de preservacao de gametas
por meio de armazenamento de uma amostra de sémen a ser usada com técnicas de Reprodugao
Humana Assistida até técnicas experimentais envolvendo criopreservagdo testicular, seguida
pelo inicio in vitro da espermatogénese®>®.

Pessoas portadoras de ovarios, como algumas pessoas intersexo, podem seguir as
mesmas técnicas de tecnologia de procriagdo assistida de mulheres cisgéneras para
congelamento de 6vulos. Outra op¢ao, em fase de investigacdo, € a criopreservagdo de tecido
ovariano com maturag¢io de odcitos in vitro®”.

Existe a possibilidade de procriagdo natural por mulher intersexo, sem o apoio de
Reprodugdo Assistida. Luiza Freitas ¢ uma mulher intersexo, que realizou seu desejo de ser
mie gestante por meio natural, ou seja, sem nenhuma técnica de interferéncia médica®®.

Em entrevista, veiculada e publicada em rede social, em “A Gazeta”, ela contou ter
nascido na cidade de Iina, em 1978, com os 6rgdos e sistemas reprodutivos de ambos os sexos
bem formados, incluindo vagina, pénis, utero, ovario e testiculos, com caridtipo 46,XX/46,XY
(DDS Cromossdmica), em que todos os orgdos funcionam. Como o masculino era mais
protuberante, os médicos consideraram a crian¢a do sexo masculino. Registrada e criada como
garoto, ganhou o nome de Eli Luiz Freitas®®!.

Todavia, Luiza sentia-se do género feminino, desde os nove anos, e se expressou tal
qual uma garota, o que lhe rendeu o preconceito familiar, o escolar (onde era chamada de

“viadinho”) e de toda a comunidade, chegando a ser apedrejada na unica praga da igreja da sua
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cidade. Aos 13 anos, fez a transi¢do de género do masculino para o feminino. Ela identifica-se
como uma mulher intersexo trans pansexual?6.

Conforme relatou Luiza, seu maior sonho era ser mae. Antes do nascimento de sua filha
Rihana, em 2012, ela chegou a sofrer dois abortos espontdneos. Como disse Luiza Freitas
depois do nascimento da filha, “sou intersexo: engravidei mesmo tendo um pénis”?%. Quem
sabe possam existir varios casos no mundo parecidos com a gravidez da Luiza, onde uma
mulher intersexo transexual teve um bebé bioldgico sem qualquer processo de procriagdao
assistida.

Pensa-se ser inequivoco o grau de obstidculo a ser ultrapassado em favor de ter
reconhecida a maternidade com tamanha magnitude e interseccionalidade, além do estado
gestacional, especialmente em areas tao sensiveis como as da cultura, da satide, da sexualidade
e do direito, o que exigiria uma ag¢do conjunta entre a sociedade, as ciéncias médica e juridica,
os Poderes Publicos e o publico alvo.

Diante de tantas barreiras sociais decorrentes, em parte, de um modelo “padrdo” de
familia hetero cisgénera monogamica, revela-se o entendimento quanto a relevancia de uma

abordagem inclusiva e plural as familias que exigirdo nova textura do sistema social.

3.3 MATERNIDADES E FAMILIAS

De maternidade para maternidades, visto que as experiéncias femininas modificadas
pela dindmica das histdrias, pelos conflitos de poder, pelas mudangas dos padrdes de
comportamento através dos géneros ¢ das agdes afirmativas das mulheres em prol de suas
liberdades sexuais impulsionam modificagdes sociais nas familias. Pensar sobre a construcao
social da maternidade impulsiona considerar as demandas, anseios e direitos das novas
configuracdes familiares.

Reflete-se, também, que os arranjos familiares se multiplicam e se modificam conforme
as novas demandas econOmicas, sociais, politicas, historicas e culturais. A complexidade da
vida contemporanea e do movimento social do reconhecimento da pluralidade leva a

constatacdo de que nenhum modelo de funcionamento familiar deve ser anunciado como
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normal ou ideal para ser seguido ou aprovado pela sociedade. Em suma, as familias elaboram
seu proprio regimento interno, sendo influenciadas e influenciando os sistemas de valores
sociais e juridicos, crenga, género, sexualidade, classe e raca através do tempo.

Antes mesmo de a atual Constituigdo Federal brasileira estipular que basta o
preenchimento dos requisitos da afetividade, estabilidade e ostensividade para composi¢do da
entidade familiar, excluindo desses requisitos uma “obrigatéria” sexualidade de seus
integrantes, em especial a heterossexual, a homoparentalidade, como arranjo familiar, ja era
discutida, segundo Cardin e Vieira®®*,

Conforme as mesmas autoras, entre os anos de 1950 e 1970, a homoparentalidade
passou a ser objeto de reflexdo, com forte impulso a partir do momento em que a luta contra a
criminalizacdo da homossexualidade e a exigéncia de que as minorias tivessem seu espaco
cresceu. O termo homoparentalidade originou-se do francés homoparentalité, em 1996, criado
pela Associacdo de Pais e Futuros Pais Gays e Lésbicos (APGL) na Franca. O termo
homoparentalidade diz respeito a familia composta por pessoas homossexuais tanto cisgéneras
como transgéneras. A familia transafetiva (a partir do afeto como elemento primordial das
relacdes familiares) tem a possibilidade de ser heterossexual ou homossexual, pelo fato de a
transexualidade ser concernente ao género e a homossexualidade, a sexualidade. Desse modo,
um casal pode ser, a0 mesmo tempo, transafetivo e homoafetivo?®.

A Constitui¢ao Federal de 1988 trouxe ares de renovacao para as familias. Preceitua, no
seu artigo 226, a familia como a base da sociedade e por isso tem especial prote¢dao do Estado,
compondo a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes, podendo se
originar do casamento civil, da unido estavel e da monoparentalidade. A modelagem de familia
mais frequente no atual entorno social € no sentido mais restrito, geralmente formado pelos pais
e por seus(as) filhos(as), enquanto a familia stricto sensu compreende os consanguineos em
linha reta e os colaterais sucessiveis até o quarto grau®®.

A Constitui¢do Federal de 1988 abriu o leque de exemplos distintos das formagdes
familiares protegidos pelo Estado, cujos modelos nao s6 se restringiam ao casamento, a uniao

estavel e a familia monoparental, simplesmente porque o vinculo de matrimdnio deixou de ser

o fundamento da familia legitima, abandonando-se o previsto do Cddigo Civil de 1916 até o
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advento da Constituicdo Federal de 1988 de familia exclusivamente matrimonializada. Essa
composicao familiar relegava a marginalizacao qualquer outro arranjo de familia, cujos efeitos,
nessas demais formagdes familiares, eram examinados no ambito do Direito das Obrigagoes,
pois eram entidades comparadas as sociedades de fato?®’.

Desse modo, a familia se expandiu ao se adequar as novas necessidades humanas, para
a indispensavel realizag¢ao e desenvolvimento da pessoa, construidas pela sociedade. A familia
patriarcal, hierarquizada, matrimonializada, heteroparental, biologica, institucional, vista como
unidade de producdo e de reproducdo, cedeu lugar para novas entidades familiar. Estd-se,
contemporaneamente, diante da familia democratica, igualitaria, pluralizada, hetero ou
homoparental, bioldgica ou socioafetiva, construida com base na afetividade e de carater
instrumental®®8,

Na versao construida pelo pensamento dos autores Bork, Santos e Pereira, a familia na
atualidade ¢ um grupo social construido historicamente, e os formatos existentes ndo sdo iguais
ao longo da Historia ou nas regides geograficas. Agora, a familia brasileira ¢ caracterizada por
um espago no qual se pretendem o apoio e a sobrevivéncia das criangas com suporte desde o
nascimento e morte; de conflito, negociacdo e aprendizado de regras sociais; de trocas afetivas
e acolhimento, local no qual ocorrem a educagdo informal e o apoio a educagao formal, podendo
haver absor¢io (ou ndo) de valores éticos e consolida¢do de lacos de solidariedade®’.

Considera Albuquerque Lobo que o didlogo entre a realidade social e as normas
juridicas do instituto da familia tomou for¢a a partir da sua migragdo a orbita constitucional. A
constitucionalizagdo do direito civil, tendo em vista a incorporagdo, a Constitui¢do Federal de
1988, de normas fundamentais das relagdes civis, como da ordem econdmica e¢ ordem social,
impos a estruturacio de novos critérios de interpretagdes constitucional e infraconstitucional?”.

O instituto da familia, um dos fundamentais do direito civil (ao lado do contrato e da
propriedade), passou a ter regulagdo constitucional. Com base na unicidade e na harmonizacao

do sistema, a metodologia do direito civil constitucional possibilita aumentar a proximidade

entre lei, norma e realidade social mediante a aplicacdo dos principios®’!.
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A professora Albuquerque Lobo, ao tratar sobre principio, afirma que, como as demais
normas, o principio incide sobre o suporte fatico nele previsto, que se converte em fato juridico,
quando se concretiza no mundo da vida. Nesse sentido, interpretar o principio € ato posterior a
incidéncia, ou seja, constatar se esta ocorreu ou ndo, ou se deveria ocorrer, ante as
circunstancias, para a produgdo dos efeitos respectivos’,

O principio da dignidade, entendido por Albuquerque Lobo como
fundamental/estruturante, junto ao principio da solidariedade, faz extrair as caracteristicas
atuais do direito de familia, quais sejam, a repersonalizacdo e a funcionalizagdo. A
repersonalizagdo ¢ o processo de deslocamento da patrimonializacdo das relagdes juridicas
familiares para a prote¢do da pessoa dotada de dignidade. Ja a funcionalizagdo ¢ a ideia da
familia como instrumento de promogio da dignidade da pessoa humana?’>.

O principio da dignidade da pessoa humana ¢ fundamento da Republica Federativa do
Brasil, nos termos do art. 1°, I1I, da Constitui¢ao Federal de 1988. Desse modo, o Estado existe
em fun¢ao da pessoa humana, e ndo o contrario, uma vez que o ser humano constitui a finalidade
primeira, ¢ ndo meio da atividade estatal. O conceito da dignidade humana ndo ¢ algo
contemporaneo, nao obstante ser tratado em debates e pesquisas juridico-académicas. Segundo
Andrade, para se alcangar seu conceito, ¢ preciso determina-lo a luz do ordenamento juridico e
dos influxos histéricos e culturais de cada sociedade?™.

Mesmo nos paises onde os direitos humanos sdo menos garantidos, a dignidade se
compde em valor supremo, sendo a pessoa humana o centro de todo sistema juridico, o fim a
que se destina o direito. A dignidade humana ¢ um valor inato a toda e qualquer pessoa, o que
o faz merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade,
acarretando um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto
contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano como venha a lhe garantir as
condig¢des existéncias minimas para sua existéncia. Ou seja, a dignidade tem a conotagao de um
status moral fundamental, merecido e igualmente compartilhado entre os seres humanos, de

acordo com Delaide da Silva”.
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Essa nogdo de igualdade entre todos as pessoas ¢ de uma mesma dignidade que ¢
atribuida a todos teve influéncia da concepg¢ao kantiana. O valor primordial da pessoa, segundo
a visdo kantiana, estaria em sua capacidade racional de se impor uma obrigacdo moral, a
autonomia da vontade, da qual todos os outros animais sdo desprovidos. A autonomia de
vontade, por meio de si mesmo e de suas agdes, leva a um outro ponto que ¢ o reino dos fins,
local ideal onde a pessoa € um fim em si mesmo. Assim afirma Kant a respeito da dignidade

humana:

A razdo relaciona pois cada maxima da vontade concebida como legisladora universal
com todas as outras vontades e com todas as ac¢des para connosco mesmos, € isto nao
em virtude de qualquer outro mobil pratico ou de qualquer vantagem futura, mas em
virtude da ideia da // dignidade de um ser racional que ndo obedece a outra lei sendo
aquela que ele mesmo simultaneamente da. No reino dos fins tudo tem ou um prego
ouuma dignidade. Quando uma coisa tem um prego, pode-se por em vez dela qualquer
outra como equivalente; mas quando uma coisa estd acima de todo o prego, e portanto
ndo permite equivalente, entdo tem ela dignidade. O que se relaciona com as
inclinacdes e necessidades gerais do homem tem um prego venal; aquilo que, mesmo
sem pressupor uma necessidade, é conforme a um certo gosto, isto ¢ a uma satisfacdo
no jogo livre e sem finalidade das nossas faculdades animicas, tem um prego de
afei¢@o ou de sentimento [Affektionspreis]; aquilo porém que constitui a condig@o so6
gragas a qual qualquer coisa pode ser um fim em si mesma, ndo tem somente um valor
relativo, isto é um prego, mas um valor intimo, isto ¢ dignidade. Ora a moralidade ¢ a
unica condi¢do que pode fazer de um ser racional um fim em si mesmo, pois s6 por
ela lhe é possivel ser membro legislador no reino dos fins. Portanto a moralidade, e a
humanidade enquanto capaz de moralidade, sdo as inicas coisas que tém dignidade®’.

A dignidade humana ora ¢ definida como valor, ora como principio na Lei Maior
Brasileira. Segundo Sarlet, Marinoni e Mitidiero, a defini¢do do principio da dignidade humana

consiste:

O principio da dignidade da pessoa humana, opera “fundamento da ordem juridica e
da comunidade politica”, o que corresponde precisamente ao modo pelo qual tal
principio foi consagrado no art. 1.° III, da Constituicdo Federal. A dignidade da
pessoa humana, nessa quadra, revela particular importancia pratica a partir da
constatacdo de que ela (a dignidade da pessoa humana) ¢ simultaneamente limite e
tarefa dos poderes estatais e da comunidade em geral (portanto, de todos e de cada
um), condi¢do que também aponta para uma paralela e conexa dimensdo defensiva
(negativa) ou prestacional (positiva) da dignidade. Com efeito, verifica-se que na sua
atuacdo como limite, a dignidade implica ndo apenas que a pessoa ndo pode ser
reduzida & condi¢do de mero objeto da acdo propria e de terceiros, mas também o fato
de que a dignidade constitui o fundamento e contetido de direitos fundamentais
(negativos) contra atos que a violem ou a exponham a ameagas e riscos, no sentido de
posicdes subjetivas que tém por objeto a ndo intervengdo por parte do Estado e de
terceiros no ambito de protegdo da dignidade. Como tarefa o reconhecimento juridico-
constitucional da dignidade da pessoa humana implica deveres concretos de tutela por

276 KANT, Immanuel. Fundamentagio da metafisica dos costumes. Titulo original: Grundlegung zur
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parte dos Orgdos estatais, no sentido de proteger a dignidade de todos, assegurando-
lhe também por meio de medidas positivas (prestagdes) o devido respeito e promogao,
sem prejuizo da existéncia de deveres fundamentais da pessoa humana para com o
Estado e os seus semelhante®”’s.

A dignidade, sendo inerente a condi¢do de toda pessoa, independe de seu sexo, género,
identidade de género, sexualidade e orientacdo sexual. Sendo assim, ndo se podem negar
direitos existenciais a personalidade, a identidade, a constituicdo familiar, tendo-se como
suporte a identidade sexual e de género da pessoa, tal qual a sua maneira de ser e de se relacionar
com o amor e quanto ao outro. A dignidade humana foi objeto de previsdo expressao na esfera
da ordem social, ao fundar o planejamento familiar nos principios da dignidade da pessoa
humana e da paternidade responsavel (art. 226, § 6.°), além de assegurar, a crianca € ao
adolescente, o direito a dignidade (art. 227, caput). Como um fato social existente, a familia
composta por maes lésbicas cisgénera, transgénera e intersexo com seu filho necessita ser
reconhecida pelo Direito, pela lei, pelos juristas e sociedade em geral dando-se, desse modo,
plenitude a dignidade da pessoa humana, o que nao pode ficar s6 no campo retdrico, mas deve
ser trazido em agoes efetivas.

Dessa feita, o Direito ndo pode ser usado como instrumento para manutencdo do
apagamento e invisibilidade das mulheres maes Iésbicas. Ao abandonar esse estado omissivo,
diga-se violento, o Direito necessita harmonizar-se com o principio da dignidade da pessoa
humana, elencado na Constituicdo Federal como fundamento republicado, sobretudo na
constituicdo das diversas entidades familiares, célula base da sociedade, como merecedoras de
igual importancia e prote¢do, sem imposi¢ao de qualquer obstaculo amparado em preconceito
e discriminacao contidos em heterocisnorma (heterossexualidade e cisgeneridade como norma
dominante).

O principio da solidariedade esta calcado como um dos objetivos da Republica
Federativa do Brasil, junto com a liberdade e igualdade, previsto no art. 3° inciso I, da
Constituicao Federal de 1988, ao instituir o objetivo de construir uma sociedade livre, justa e
solidaria. Ainda no mesmo art. 3°, no inciso III, outra finalidade a ser atingida completa e
melhor conceitua o anterior: a erradicacdo da pobreza e da marginalizagdo social e a reducao
das desigualdades sociais e regionais.

Para o Direito de Familia, o principio da solidariedade ndo se resume ao previsto no art.

3°, inciso I, da CF de 1988. Dentro desse universo das familias, assume-se como fundamento
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dos arts. 226, CF/88 (na prote¢do dos grupos familiares), 227, CF/88 (na protec¢ao das criangas
e dos adolescentes) e 230, CF/88 (na protecao dos idosos). “Ao se referir a sociedade solidaria
inclui, evidentemente, a ‘base da sociedade’ (art. 226), que ¢ a familia, que, por sua vez, ¢

composta de criangas, adultos, inclusive os idosos (arts. 227 e 230)”?"8

, segundo Silva Pereira.

Ainda, conforme o mesmo autor, o principio da solidariedade ¢ um fato social, pois
somente ¢ possivel se conceber a pessoa inserida em uma sociedade. Dessa feita, se se fala em
solidariedade objetiva, isso significa a necessidade imprescindivel da coexisténcia humana.
Para a coexisténcia familiar, faz-se imperativa a ocorréncia desse principio no momento da
elaboracdo da legislagdo ordinaria e na execucdo das politicas publicas, além disso, nos
momentos de interpretagdo-aplicagio do Direito®”.

Além dos principios da dignidade e da solidariedade, aponta Lobo também outros
principios constitucionais que contribuem bastante para as transformacdes do direito de familia.
“Sao eles: da pluralidade das entidades familiares, da liberdade, da convivéncia familiar, da
igualdade entre os géneros e intragénero, da igualdade entre os filhos(as)?*, da afetividade, da
paternidade responsavel e do melhor interesse da crianga e adolescente”28!.

Como visto atualmente, a familia como um sistema dinadmico, cuja energia constitutiva
¢ a vontade espontanea da troca de afeto e a promocdo dignificante de cada um dos seus
integrantes, formata-se em varias estruturas familiares, em uma pluralidade das entidades
familiares, confrontando o padrao da representagdo da “figura mais simples” da familia cis
heteronormativo monogamico. Agora, os “arranjos familiares diversos podem ser

estabelecidos, como trisais, relacionamentos abertos, filhos de relacionamentos anteriores,

familia de escolha (composta por amigos proximos)”?%* e familias LGBTI.
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A partir da pluralidade das entidades familiares nesses novos tempos, o conceito que

melhor se adapta, segundo Rizzardo, é

o conjunto de pessoas com o mesmo domicilio ou residéncia, e identidade de
interesses materiais, morais e afetivos, em unido publica e duradoura, integrado pelos
pais casados ou em unido estavel, ou por um deles e pelos descendentes legitimos,
naturais ou adotados, ou por duas pessoas ainda que do mesmo sexo [...] Desapareceu
a figura dominante e patriarcal do pai, que dava seu nome aos membros, que
representava o grupo familiar e era seu chefe. Ha a evolugdo de um processo de
dissociagdo, desaparecendo a subordinagdo estanque dos filhos aos pais.?®,

Historicamente, a constituicdo normativa legal das familias LGBTI ¢ muito recente, a
despeito do fato de essas familias sempre terem existido no universo social. H4 uma protecao
legal constitucional a unido civil de pessoas do mesmo sexo/ género, dada pelo Supremo
Tribunal Federal, de 2011, e por uma resolucdo do Conselho Nacional de Justica (CNJ), de
2013 - os cartorios sdo obrigados a registrar tais casamentos. Por consequéncia, os direitos
LGBTI tiveram um recorte mais efetivo nos ultimos 11 anos, deixando de estar na esfera do
individual para alcangar a esfera coletiva dessa populagao.

Recordando-se o que ja foi colocado no capitulo segundo, em 5 de maio de 2011 ocorreu
o julgamento da Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade ADI 4277/DF e da Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental ADPF 132/RJ pelo Supremo Tribunal Federal, com
decisdo, por unanimidade, de que a unido continua, publica e duradora entre pessoas do mesmo
sexo constitui entidade familiar, como unido estavel, dando interpretacdo conforme a
constitucionalizacao do Codigo Civil, art. 1.273.

Registrando-se o significado e a repercussao imediatos da decisao proferida do Supremo
Tribunal Federal, ¢ interessante se trazer as consideragdes de Rios, quando afirma que a decisdo
teve significado inestimavel para a consolidagdo da democracia e dos direitos fundamentais em
favor das minorias sexuais, como liberdade sexual, proibicdo de discrimina¢do sexual,
privacidade, intimidade, respeito a dignidade da pessoa humana, diversidade e pluralismo
familiar. Segundo o autor, a repercussdo ocorreu em varios €ixos sociais com o proposito de
superacao de posturas discriminatorias ocorridas no trabalho, na educagdo, na saude e na familia
e com a efetivagdo de varios direitos tais como inclusdo em planos de satude, previdéncia,
associacdo como dependente em clubes e sociedades, dever de alimentos em caso de
necessidade, divisdo de bens adquiridos na constancia da unido, direito a heranga, usufruto dos

bens do falecido e acompanhamento de parceiro em institui¢cdes hospitalares. Afinal de contas,

283 RIZZARDO, Arnaldo. Direitos de familia. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 14.
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o Supremo Tribunal Federal aplicou a prote¢do contra a discriminagdo prevista na propria
Constituigao?®*.

Por meio desse julgamento, proferido pelo Supremo Tribunal Federal, a familia
composta por pessoas do mesmo sexo/género foi reconhecida com os mesmos direitos e deveres
de uma unido estavel de um casal heterossexual.

Apesar de a familia constituida por pessoas do mesmo sexo/género sempre ter existido
na pratica, o que se tinha, antes da sentenga proferida pelo Supremo Tribunal Federal (STF),
eram varas de familia e sucessdes que se negavam a reconhecer esses casais como familia e que
apenas os admitiam como unido de fato. Os processos promovidos por esses casais eram
encaminhados para varas comuns, onde existia uma grande injustica quanto a disputa
patrimonial ou de sucessao. Geralmente o sobrevivente ficava a mingua ou até mesmo era
expulso pelos familiares do(a) falecido(a). Ou seja, ndo tinha nenhum direito se o patrimdnio
estivesse somente em nome daquele que faleceu®’.

Embora o Poder Judiciario brasileiro, juntamente com outros 6rgdos administrativos,
venha garantindo a igualdade de direito dos LGBTI, a mesma situagdo nao existe em relagao
ao Poder Legislativo, como poder responsavel no pais pela criagdo de leis que regulamentam
as relagdes sociais, porque se mantém inerte a necessidade de positivacao de leis que tratam
acerca das pautas que envolvam direitos assegurados a essa populagdo, dentre eles, a garantida
do duplice direito da licenca e salario-maternidade para duas maes Iésbicas em decorréncia de
um(a) filho(a).

A entidade familiar formada por pessoas do mesmo sexo/género foi denominada por
Berenice Dias de homoafetiva. Para a autora, como o centro de gravidade das relagdes
familiares € a solidariedade cujo pressuposto € o afeto, ndo cabe sendo ao Estado proteger todos
os vinculos que tenham por base o afeto.

Justifica Dias a expressao pela necessidade da criacdo de um novo vocdbulo que
retirasse das unides de pessoas do mesmo sexo caracteristica exclusivamente de ordem da
sexualidade em razdo do grande preconceito de que os homossexuais sempre foram alvo e o

repudio aos seus vinculos de convivéncia. “Dai homoafetividade, para marcar que os

284 R10S, Roger Raupp. Direitos sexuais, unides homossexuais e a decisio do Supremo Tribunal Federal (ADPF
n® 132 e ADI n° 4.277). In: RIOS, Roger Raupp; GOLIN, Célio; LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo.
Homossexualidade e direitos sexuais. Reflexdes a partir da decisdo do STF. Porto Alegre: Sulina, 2011. 103-
104.
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2016. p. 95-103.
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relacionamentos estao calcados muito mais no elo da afetividade que une o par, nao se limitando
a0 mero proposito de natureza sexual”?%,

Com o reconhecimento da unido homoafetiva e sua atribuicdo de composicao familiar,
logo apo6s o julgamento da Agdo Direta de Inconstitucionalidade ADI 4.277/DF e da Arguicao
de Descumprimento Preceito Fundamental ADPF 132/RJ, cada cartorio procedia de uma
maneira diferente quanto a esses pleitos, bem como no caso de habilitagdo direta para o
casamento. Para solucionar a questdo, o Conselho Nacional de Justica (CNJ), por meio de
Provimento n°® 175, regulamentou toda essa situagdo em territorio nacional, permitindo a
conversao da unido homoafetiva em casamento e a habilitagdo direta para o casamento no
cartorio.

A legitimag¢ao do afeto, a partir de entdo, tornou possivel a constru¢do das varias
composi¢des de familias homoafetivas, segundo o olhar da autora na composicdo deste
trabalho, entre clas, a lesboafetiva, a transafetiva e a intersexoafetiva.

Firmada e reconhecida a familia homoafetiva e reconhecida a conjugabilidade entre
pessoas do mesmo sexo/género, uma trajetéria 6bvia seria a mesma ampliar seu projeto
parental, ou seja, por meio das paternidades e das maternidades (cuidados destinados as criancas
pelos adultos responsaveis). A Constitui¢do Federal de 1988 assegura, a todas as pessoas, sem
discriminacdo, coer¢do e¢ com plena igualdade, o exercicio de forma livre ¢ desejada da
parentalidade responsavel. Nao obstante, alertam Oliveira, Camargo e Rodrigues o fato de “nao
existem até o momento dados consistentes sobre as familias LGBTQIA+ com filhos no
Brasil”?’,

De todo esse conjunto multiplo das familias, ao se pensar em casais de mulheres
lésbicas, somado a toda pluralidade possivel dessa formacgao familiar, € clara a sua estruturacao
como formac¢do familiar homoafetiva, cuja base ¢ a solidariedade, o afeto, a dignidade e a
felicidade de cada um dos seus integrantes.

A familia composta por casal (no sentido de unido de fato como de casamento formal)
de mulheres cisgéneras lésbicas consegue realizar seu planejamento familiar e podera ter seu(a)
filho(a). Igualmente ¢ possivel a formacdo de familias com casal de mulheres 1ésbicas

transgénera, travesti e intersexo, sem ou com filhos. O exercicio da parentalidade por meio

286 DIAS, Maria Berenice. Homoafetividade e direitos LGBTI. 7. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2016. p.114.
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Nunes Cordeiro Garcia. Satde reprodutiva e contracep¢do. In: CIASCA, Saulo Vito, HERCOWITZ, Andrea;
LOPES JUNIOR, Ademir. Saide LGBTQIA+: praticas de cuidado transdisciplinar. 1. ed. Santana de Parnaiba -
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99

exclusivo da maternidade e do planejamento familiar entre pessoas do sexo/género feminino
pode ocorrer no Brasil por concepgao natural, por Reprodugdo Humana Assistida, por adogao
socioafetiva no sentido de que a maternidade, para além de genética ou biologia, ¢ uma relacao
construida como qualquer outra.

Nessa composi¢ao familiar do casal de mulheres 1ésbicas, a decisao em ter filhos(as) ¢
uma consciente pela concepcao e deve ser planejada, diferentemente do que ocorre para muitos
casais cisgéneros heterossexuais que devem se preocupar mais com a contracepcao. Todavia,
essa também pode ser uma preocupacao dos casais compostos por mulheres cis e transgénera,
como também cis e intersexual.

O modelo de familia monoparental também se amolda em uma familia homoafetiva, no
ver deste trabalho, por tudo que foi dito sobre essa composi¢ao familiar cuja base ¢ igualmente
uma relagdo de afeto. Uma vez que a parentalidade por meio da maternidade ocorre
impendentemente da composi¢ao de uma conjugalidade, ou seja, relagdo afetiva e de projeto de
vida com outra(s) pessoa, ¢ real a possibilidade da mulher mae solo — gestante, adotante e
socioafetiva, quer mulher homossexual, transgénera ou intersexo.

A familia monoparental ¢ reconhecida como entidade familiar no art. 226, § 4°, da
Constituicao Federal e como tal recebe a mesma prote¢dao da lei que as demais formas de
familia, sendo-lhe aplicéveis as regras do direito de familia, atinentes as relagdes de parentesco
em geral. E uma familia formada pela presenca e inter-relagéo da prole com apenas um dos seus
genitores. Na ocorréncia de aquisicdo de maioridade ou emancipacao do(a) filho(a), deixa de
existir o poder parental, reduzindo-se a entidade monoparental apenas as relagdes de parentesco,
inclusive no que tange ao direito alimentar®®,

Com o avango das técnicas reprodutivas conceptivas, 0 nexo existente entre sexo e
reproducdo foi afastado, assim como a biparentalidade ou mesmo o nexo bioldgico.
Atualmente, surge a familia unilinear, cujo parentesco ocorre por uma sé linha de
ascendéncia®®’.

Para procriagdo por Reproducdo Assistida (RA), conforme Resolucdo do Conselho
Federal (CFM) n° 2.320, de 1° de setembro de 2022, a idade méxima das candidatas a gesta¢ao
por essa tecnologia de concepgdo ¢ de 50 anos (a excegdo a esse limite ocorrera por critério

médico). Desde que exista um problema médico que impeca ou contraindique a gestacdo, as

288 MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus; MALUF, Carlos Alberto Dabus. Curso de direito de familia.
4. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacao, 2021. p. 411.
289 MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus; MALUF, Carlos Alberto Dabus. Curso de direito de familia.
4. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacao, 2021. p. 411.
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clinicas de reproducdo podem usar as mesmas técnicas de procriagdao para criarem a situagao
identificada como gestagao de substitui¢ao (cessdo temporaria do utero).

Com a finalidade de se diminuir o risco de gravidez com mais de um bebé¢, com o intuito
de se proteger a vida da gestante e do feto, limitou-se o nimero de embrides a serem transferidos
de acordo com a idade da receptora. Assim, mulheres com 37 anos, até dois embrides
transferidos; mulheres com mais de 37 anos, até trés embrides transferidos; em caso de
embrides euploides (aqueles que apresentam os 46 cromossomos, 23 herdados da pessoa do
sexo feminino e 23 herdados da pessoa do sexo masculino) ao diagnodstico genético
independentemente da idade, até dois embrides; e, nas situagdes de doagdo de oocitos,
considera-se a idade da doadora no momento de sua coleta®*”.

Pois bem, partindo-se da constru¢do da familia homoafetiva, no ver deste trabalho, com
amparo nos principios da afetividade e da dignidade da pessoa humana, entre outros principios,
existem o florescer de uma nova composicao familiar como fundamento na unido homo-trans-
interafetiva de mulheres e a possibilidade da livre escolha da dupla maternidade na perspectiva
dos mundos social, comunitario e pessoal de se rever o ser mulheres € o ser maes, a qual se
denominara de familia homomaterafetiva.

Nada impediria outras nomenclaturas a essa composi¢ao familiar composta por maes e
seus(suas) filhos(as), todavia a opcao desta pesquisa decorre do fato de corroborar a proposta
de Berenice Dias, no sentido de que o afeto vivenciado por esse casal € o afeto romantico/erotico
e ndo fraternal, sem qualquer pretensdo de limitar o exercicio da sexualidade a amarras
moralistas previstas apenas a relagdes conjugais, mas compreendendo que a familia conjugal
deve necessariamente ser pautada por uma comunhao plena de vida, de forma publica, continua
e duradoura, que nada mais ¢ do que o afeto, e, por fim, que o termo nao tem nada de
“heterossexistas”. O modelo conjugal ainda hoje vigente, pautado na conjugalidade, ¢ uma
invencdo humana, nio uma invencio heterossexual®”!.

Encerra-se esse ponto com a reflex@o feita por uma mae ao site Hypeness. Como uma
mulher 1ésbica mae, Lizandra Hachuy (@2maeseummundo) descreve, por meio de um relato,
sua experiéncia da dupla maternidade com sua companheira como o encontro de duas pessoas
com a proposta comum de construirem, juntas, uma maternidade a ser pensada, revisitada e

reconhecida nesse mundo:

290 BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Resolu¢io CFM n° 2.320, de 1° de setembro de 2022. Disponivel
em: https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2022/2320. Acesso em: 27 set. 2022.
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Eu ndo acredito que a maternidade por ser uma dupla maternidade vai ser assim ou
assado. Ela ¢ daquele encontro daquela dupla, daquele quarteto ou daquela avo. Para
mim, a maternidade estd em um lugar de construgao, de parentalidade. Somos pessoas
que criamos sujeitos para o mundo, para a vida. O que nos toca mais do que sermos
duas pessoas cis do género feminino é que somos duas pessoas que pensamos muito
parecido nesse lugar de ser a tutela de alguém que pode se pensar e se rever nesse
mundo®®?.

3.4 CASAIS DE MULHERES LESBICAS E MATERNIDADES - FAMILIA
HOMOMATERAFETIVA

No casal composto por uma mulher 1ésbica cisgénera e uma mulher transgénera e
travesti, a primeira forma da familia homomaterparental a exercer seu planejamento familiar no
tocante aos(as) filhos(as) ¢ a forma natural. Se a mulher transgénera nao foi submetida a uma
cirurgia de transgenitalizagdo, ela pode interromper seu processo hormonal e engravidar sua
companheira por métodos naturais. Ambas serdo maes dessa crianca.

Igualmente, ha a possibilidade do planejamento familiar entre mulher 1ésbica cisgénera
e mulher Iésbica intersexo, de maneira natural, caso a mulher intersexo tenha preservado a
funcionalidade reprodutiva e formagao completa do seu aparelho reprodutor, composto pelas
gbnadas e o pénis.

No caso, a crianca nascida do casal composto por mulheres lésbicas, uma cisgénera e
outra transexual, ambas as maes sdo biologicas, da mesma forma, na composicao de uma cis e
outra intersexo. Nao ha, portanto, a figura da mae socioafetiva, como também ndo existe a
figura de um pai. E possivel ocorrer dificuldade no registro dessa crianca, pois se acredita ser
impossivel uma familia composta com duas maes bioldgicas na qual a crianca ¢ gerada de
maneira natural por elas.

Outra composicdo de dupla maternidade e filiagdo derivada de familia
homomaterafetiva ¢ a socioafetividade. A parentalidade socioafetiva ¢ baseada no afeto e nao
no vinculo bioldgico. Existe o nexo da mae socioafetiva com o bebé, no caso em que duas
pessoas, duas mulheres Iésbicas, de maneira reciproca, de livre vontade e por meio de um
projeto parental do casal, compartilhem a maternidade. A maternidade compartilhada
socioafetiva ocorre mesmo que s6 uma das maes engravide, ainda que a mae gestante nao tenha

utilizado o 6vulo da companheira para alcangar a gravidez.

22 RANER, Veronica. Dupla maternidade: o amor Iésbico na gestagdo e criagdo dos filhos. HYPENESS
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De acordo com Oliveira Leite, “o direito da filiagdo ndo é somente o direito da filiagao
bioldgica, mas ¢ também o direito da filiagdo querida, da filiacdo vivida, tendo em vista
sobretudo o interesse da crianga”?®?. Em relacdo a filiagdo natural ou civil, com lago biologico
ou ndo, 0 que mais importa ¢ o amor reconhecido como afetividade, cada vez mais acolhido
pela norma legal. Nesse sentido, Maluf, acrescenta que “a socioafetividade, a vontade
consciente e verdadeira de pertencer a determinado nucleo familiar, sobrepde-se no mais vezes
a verdade biologica™?*,

A filiagdo socioafetiva pode ser reconhecida por meio de uma acao judicial até a crianga
ter 12 anos idade. O procedimento extrajudicial de reconhecimento voluntario da maternidade
socioafetiva, diretamente no Cartorio civil das pessoas naturais, ocorrera desde que a crianca
tenha mais de 12 anos e conte com a anuéncia do pai bioldgico (desde que conste no documento
registral do menor), ou, ainda, por testamento. Se o filho for menor de 18 anos, o
reconhecimento da paternidade ou maternidade socioafetiva exigird o seu consentimento
(Provimento n® 83 CNJ, de 14 de agosto de 2019)>>.

A maternidade socioafetiva deve ser estavel e estar exteriorizada socialmente, devendo
o registrador atestar a existéncia do vinculo afetivo da maternidade socioafetiva mediante
apuracdo objetiva, por intermédio da verificagio de elementos concretos tais como
apontamento escolar como responsavel ou representante do aluno; inscri¢ao do(a) pretenso(a)
filho(a) em plano de satide ou em o6rgao de previdéncia; registro oficial de que residem na
mesma unidade domiciliar; vinculo de conjugalidade - casamento ou unido estavel - com o
ascendente bioldgico; inscrigdo como dependente do requerente em entidades associativas;
fotografias em celebragdes relevantes; declaracdo de testemunhas com firma reconhecida.
Entretanto, a auséncia desses documentos nao impede o registro, desde que justificada a
impossibilidade, devendo, nesse caso, o registrador atestar como apurou o vinculo
socioafetivo®®®.

Quando ha duas maes, uma dela biologica e a outra socioafetiva, com um pai registral,
ocorrera a multiparentalidade. Assim, a crianca podera ter, no registro de nascimento, duas

maes e um pai. No instituto da multiparentalidade, coexistem a paternidade ou maternidade de

293 LEITE, Eduardo de Oliveira. Familias monoparentais. 2. ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.p. 1031.
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mais de um genitor, porque, diante da socioafetividade, no caso concreto, na atualidade, nao se
pode eleger supremacia da parentalidade, se biologica ou afetiva, na ligio de Maluf 7.

Nada impede que em uma familia multiparental existam trés maes, por meio de uma
socioafetividade de crianga nascida de duas maes. O casal originalmente formado por duas maes
pode se separar, e, nesse caso, uma terceira pessoa, outra mulher lésbica, passa a se relacionar
com uma das maes, podendo ocorrer o reconhecimento de filiacdo socioafetiva e, por
consequéncia, uma tripla maternidade. Tal possibilidade de maternidade socioafetiva vem
descrita e autorizada pelo Conselho Nacional de Justica desde 2019, por meio do Provimento
n°® 83, ao permitir a inclusdo de um ascendente socioafetivo, seja do lado paterno ou do materno.
Assim, ao ver deste trabalho, estard formada a familia matermultiparental.

Importante se lembrar que aquilo que faz o reconhecimento de uma filiagao socioafetiva
ndo ¢ a conjugabilidade das maes, mas a relacdo afetiva junto a crianca. A mulher se sente mae
da crianga, e esta, no que lhe concerne, sente-se filho(a) daquela mae. Portanto, parentalidade
nao se confunde com conjugabilidade.

Outro ponto possivel, no ver deste trabalho, ¢ o reconhecimento post mortem da
parentalidade socioafetiva materna, tendo-se em vista a propria adogdo pdstuma, desde que
tenha havido inequivoca manifestacdo da vontade das partes, por exemplo, por meio de
testamento.

A adogao também ¢ uma forma de dupla maternidade. Deve-se recorrer ao fato de que,
historicamente, a ado¢do homoafetiva nunca foi proibida no Brasil. Contudo, a realidade dos
casais de pessoas homoafetivas era uma até 5 de maio de 2011, pois um casal homoafetivo, até
entdo, ndo conseguia fazer o pedido de uma habilitagdo conjunta para a adogdo, eis que ndo
atendia ao art. 42, paragrafo 2°,do Estatuto da Crianca e Adolescente (ECA), que era ser casado
ou viver em unido estavel, e também ao art. 1.622, do Codigo Civil.

Eis que, conforme Maluf, a socioafetividade alcangou também a familia homoafetiva e
nos estados intersexuais com o julgamento da ADIn 4.277 e da ADPF 132, pelo Supremo
Tribunal Federal, permitindo a adogio conjunta por casais homossexuais™?%,

Portanto, a partir da senten¢a do Supremo Tribunal Federal, de 5 de maio de 2011, com
o reconhecimento da unido estavel de pessoas do mesmo sexo, o casal homoafetivo, com énfase

no estudo da autora desta pesquisa nos casais de mulheres Iésbicas, passou a pleitear a adogao

2T MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus; MALUF, Carlos Alberto Dabus. Curso de direito de familia.
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de maneira conjunta, amparado no cumprimento das exigéncias do paragrafo 2 °, do art. 42, do
Estatuto da Crianga e Adolescente (“a adogdo por ambos os conjuges ou concubinos ou
companheiros podera ser formalizada, desde que um deles tenha completado vinte e um anos,
comprovada a estabilidade da familia”), e do art. 1.622, do Cddigo Civil (“ninguém pode ser
adotado por duas pessoas, salvo se forem marido e mulher, ou viverem em unido estavel”).

Para ocorrer adogdo por casais de mulheres Iésbicas e casais homoafetivos, era comum
a habilitagdo ser requerida por uma das companheiras (adocao individual), e depois esta
acrescentava o nome da companheira por meio de novo pedido de adocdo (adogdo unilateral).

Deve ser considerado, na adog¢do individual ou por casal de mulheres lésbicas, que o
direito a familia é um direito humano. Esse direito prevalece para os menores que buscam um
lar, da mesma forma para todo(a) aquele(a) que deseja por em pratica seu projeto parental, nos
termos do contido no art. 227, da CF,?”® e no art. 19, do Estatuto da Crianca e Adolescente’*
(ECA).

O direito a prote¢ao integral do menor, resultante do principio da melhor preferéncia da
crianca para que se possa oferecer boa formacao fisica, moral, psicologica para os filhos (art.
227, da CF/88), e o principio constitucional da dignidade da pessoa humana, considerando-se
o principio da igualdade e da ndo discriminagdo (art. 5°, caput, da CF/88), sdo a base da adogao
homoafetiva®’!.

A Reproducao Humana (RA) também ¢ outra forma de se realizar a filiagao e, por
consequéncia, a dupla maternidade de casais de mulheres 1ésbicas. Para as mulheres cis 1ésbicas
e bissexuais e ainda homens trans que desejavam gestar, existia a op¢do da Reproducdo
Assistida (RA), anteriormente normatizada pela Resolugdo n°®2.294/2021, do Conselho Federal
de Medicina (CFM), que considerou e reconheceu como entidade familiar a unido estavel
homoafetiva, segundo a decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF), ao julgar a A¢do Direita

de Inconstitucionalidade (ADI) 4.277/DF e a Acdo de Descumprimento de Preceito

29BRASIL. Constitui¢cdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, de 05 de outubro de 1988]:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a saude, a alimenta¢do, a educagdo, 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, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressao.

300 BRASIL Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Estatuto da Crianga e do Adolescente:

Art. 19. E direito da crianga e do adolescente ser criado e educado no seio de sua familia e, excepcionalmente, em
familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente que garanta seu desenvolvimento
integral.

30" MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus; MALUF, Carlos Alberto Dabus. Curso de direito de familia.
4. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2021. p. 530.
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Fundamental (ADPF) 132/RJ*®. A Resolugdo do CFM n° 2.294/2021 foi revogada pela
resolugdo do CFM n° 2.320/2022.

A ultima resolu¢ao do Conselho Federal (CFM) n® 2.320, de 1° setembro de 2022, em
vigor, determina que podem ser receptoras das técnicas de Reproducdo Assistida (RA) pessoas
heterossexual e homossexual (feminina e masculina), retirando da lista pessoa transgénera e
deixando de lado a nomeagao das demais identidades LGBTI, entre elas, a intersexo.

E permitida a gestagdo compartilhada em unido homoafetiva feminina. Considera-se
gestacdo compartilhada a situagdo em que o embrido obtido a partir da fecundagdo do(s)
odcito(s) de uma mulher ¢ transferido para o utero de sua parceira Resolu¢do CFM n°
2.320/2022, 1, 2).

A mudanca recente dessa resolucao em sede dos “pacientes da técnica de reproducao
humana assistida”, contemplados ou ndo pela norma deontoldgica, em nada proibe o acesso das
mulheres transgénera/travesti e intersexo, porque, primeiro, todas as pessoas sao iguais perante
a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se o direito a vida, a liberdade ¢ a
igualdade, segundo, ndo existe a vedacao expressa — ninguém serd obrigado a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa sendo em virtude da lei.

Entretanto, acredita-se, diante do “obstaculo” criado da auséncia expressa da pessoa
trans ¢ intersexo (como demais identidades LGBTI) na resolugdo médica sobre Reprodugao
Humana Assistida, serd necessaria a judicializacdao para se proceder a procriagdo de maneira
assistida.

A Reproducao Assistida (RA), como anotado neste trabalho, ndo tem uma norma
juridica a respeito no Brasil. Como parametro para a sua pratica, utilizam-se a Lei do Livre
Planejamento Familiar’®, a Constituicio Federal de 1988 e o Codigo Civil, a Lei de

Biosseguranga sobre embrides crio-reservados®®* e ainda sete resolugdes do Conselho Federal

302 OLIVEIRA, Denize Ornelas Pereira Salvador de; CAMARGO, Diangeli Soares; RODRIGUES, Vandréa
Nunes Cordeiro Garcia. Satide reprodutiva e contracepg¢do. In: CIASCA, Saulo Vito, HERCOWITZ, Andrea;
LOPES JUNIOR, Ademir. Satide LGBTQIA+: praticas de cuidado -transdisciplinar. 1. ed. Santana de Parnaiba
- SP: Manole, 2021. p. 319.

303 BRASIL. Lei n° 9.263, de 12 de janeiro de 1996. Regula o § 7° do art. 226 da Constituigdo Federal, que trata
do planejamento familiar, estabelece penalidades e da outras providéncias. Disponivel em:

L9263 - Planaltohttp://www.planalto.gov.br > ccivil_03 > leis. Acesso em: 13 mar. 2022.

304 BRASIL. Lei n° 11.105, de 24 de marco de 2005. Regulamenta os incisos II, IV e V do § 1° do art. 225 da
Constituigcdo Federal, estabelece normas de seguranga ¢ mecanismos de fiscaliza¢do de atividades que envolvam
organismos geneticamente modificados — OGM e seus derivados, cria o Conselho Nacional de Biosseguranca —
CNBS, reestrutura a Comissdo Técnica Nacional de Biosseguranga — CTNBio, dispde sobre a Politica Nacional
de Biosseguranca — PNB, revoga a Lei n° 8.974, de 5 de janeiro de 1995, ¢ a Medida Provisoria n® 2.191-9, de 23
de agosto de 2001, e os arts. 5°, 6°, 7°, 8%, 9° 10 e 16 da Lei n° 10.814, de 15 de dezembro de 2003, e da outras
providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-2006/2005/lei/111105.htm. Acesso
em: 13 mar. 2022.
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de Medicina, sendo que a ultima resolu¢do foi publicada em setembro/2022, com vista a
atender, entre outros pontos referentes, a infertilidade humana.

Um casal de mulheres 1ésbicas que dispde de recursos financeiros pode resolver pela
Reprodugdo Assistida (RA) em uma clinica de concepgao assistida, sendo-lhe possivel escolher
uma inseminagao artificial ou fertilizagao in vitro (FIV).

Para mulheres que optam pela fertilizacao in vitro (FIV), com um embrido ja formado,
o desafio deixa de ser o sucesso na fecundagao e passa a ser apenas a manutengao daquela célula
embrionaria no Utero. Mulheres mais jovens tém maior taxa de sucesso com a FIV. As chances
podem superar os 60%, enquanto para mulheres acima de 38 a 40 anos as taxas caem para cerca
de 10-15%, chegando a zero apds os 44 anos>?>. Para essas mulheres, a indicagio é a recep¢io
de 6vulos de mulheres mais jovens doadoras.

A partir dos avangos na tecnologia reprodutiva para a constru¢ao familiar, a percep¢ao
da imagem corporal e as suposi¢des sobre os limites do corpo foram alteradas. Nesse sentido,
ressalta Helman a possibilidade de a gestacao, o nascimento e o desenvolvimento de um bebé
poderem se envolver em trés mulheres diferentes: a mae genética, a mae que gesta € a mae que
cuida. Isso ocorre porque ¢ agora real uma mulher fornecer o 6vulo, outra carregar o feto
durante a gestacdo e uma terceira cuidar do bebé depois do nascimento dele. Diante dessa
construcdo, conclui a mesma autora: “se o filho de uma mulher pode ser transportado no utero
de outra (como se fosse um utero externo), entdao as nog¢oes tradicionais do que € o corpo, o self
e o ndo-self serdo todas radicalmente alteradas’™.

Inserida no método da fertilizagdo in vitro, existe a técnica denominada Recepcao dos
Ovulos da Parceira, ou Ropa. A companheira doadora (idade limite para doagio 37 anos para
mulher) ¢ submetida ao tratamento hormonal para a obtencdao e aspiracdo dos ovulos. Os
embrides obtidos por FIV serdo transferidos para o Utero da companheira receptora/gestante. O
preparo do utero que recebe o embrido € feito com estrogénio e progesterona, que deixam o
utero receptivo ao embrido. E ndo ha restrigdes de tipos sanguineos ou cuidados especificos
com uma possivel rejei¢ao’"’.

Entretanto, se ocorrer o fracasso com a FIV, existe a possibilidade de fertilizacdo por

meio da injecdo intracitoplasmatica de espermatozoides. Diferentemente da FIV convencional,

305 RODRIGUES, Tamy. Maternidade lésbica. AZMINA. Atualizado em 2 de agosto de 2021. Disponivel em:
https://azmina.com.br/reportagens/maternidade-lesbica/. Acesso em: 13 mar. 2022.

306 HELMAN, Cecil G. Cultura, saiide e doen¢a. Tradugio: Ane Rose Bolner. 5. ed. Dados eletronicos. Porto
Alegre: Artmed, 2009.

307 RODRIGUES, Tamy. Maternidade 1ésbica. AZMINA. Atualizado em 2 de agosto de 2021. Disponivel em:
https://azmina.com.br/reportagens/maternidade-lesbica/. Acesso em: 13 mar. 2022.
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em que os 6vulos aspirados sdao colocados em um meio de cultura com os espermatozoides ¢ a
selecdo natural faz o seu trabalho, na inje¢do apenas um espermatozoide ¢ injetado em um
ovulo’®,

A maternidade compartilhada na dupla maternidade por casal de mulheres 1ésbicas ndao
se confunde com a maternidade por substituicdo. Essa maternidade, também denominada
gravidez por substitui¢do, gestagcdo por substituicao ou popularmente barriga de aluguel, em si
¢ encerrada em um pacto, em que uma mulher aceita engravidar visando gestar e dar a luz uma
crianga a ser criada por outra mulher. No sentir de Maluf, esse ¢ um contrato de gestacao inocuo
diante do objeto ilicito. Por for¢a de um contrato, ndo pode ser retirado o status de mae de uma
mulher, eis que mae € aquela que gera, por forca dos arts. 10 e 24, do Estatuto do Adolescente
(ECA). Portanto, a parentalidade na maternidade ¢ um direito personalissimo e como tal
imprescritivel, indisponivel, inestimavel, irrenuncidvel por for¢a de lei, assim, ndo sofre o seu
exercicio limitagdo voluntaria, tal como dispde o art. 11, do Cédigo Civil *%.

No caso de maternidade solidaria, uma vez autorizada pela Resolugdo do Conselho
Federal de Medicina (CFM) n°® 2.320, de 01/09/2022, com a nomenclatura gestagdao de
substitui¢do (cessdo temporaria do utero), as clinicas, centros ou servicos de reprodu¢do podem
usar técnicas de Reproducgdo Assistida (RA) para criarem a situagdo identificada como gestacao
de substitui¢do, desde que exista um problema médico que impega ou contraindique a gestacao,
ou em caso de unido homoafetiva, como ja apontado neste trabalho.

Na gestacao de substitui¢do (cessdo temporaria do utero), a cedente temporaria do utero
deve ter ao menos um filho vivo e pertencer a familia de um dos parceiros em parentesco
consanguineo até o quarto grau (primeiro grau: pais e filhos; segundo grau: avos e irmaos;
terceiro grau: tios e sobrinhos; quarto grau: primos), movida por agdo altruistica e solidaria,
com carater ndo lucrativo ou comercial e a clinica de reprodu¢do ndo pode intermediar a escolha
da cedente. Na impossibilidade de se atender a determinagdo do parentesco, devera ser
solicitada autorizagdo do Conselho Regional de Medicina (CRM).

Com a finalidade de assegurar a dignidade de todas as pessoas envolvidas e reafirmar o
carater solidario da gestacdo de substitui¢do, as clinicas de tecnologias reprodutivas requerem
varios documentos que compdem o prontudrio da mulher cedente do tutero: a) termo de

consentimento livre e esclarecido assinado pelos pacientes e pela cedente temporaria do ttero,

398, RODRIGUES, Tamy. Maternidade 1ésbica. AZMINA. Atualizado em 2 de agosto de 2021. Disponivel em:
https://azmina.com.br/reportagens/maternidade-lesbica/. Acesso em: 13 mar. 2022.

39 MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus; MALUF, Carlos Alberto Dabus. Curso de direito de familia.
4. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacao, 2021. p. 562.
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contemplando aspectos biopsicossociais e riscos envolvidos no ciclo gravidico-puerperal, bem
como aspectos legais da filiagdo; b) relatério médico atestando adequagdo clinica e emocional
de todos os envolvidos; ¢) termo de compromisso entre o(s) paciente(s) € a cedente temporaria
do utero que recebera o embrido em seu utero, estabelecendo claramente a questdo da filiagao
da crianga; d) compromisso, por parte do(s) paciente(s) contratante(s) de servicos de RA,
publicos ou privados, de tratamento e acompanhamento médico, inclusive por equipes
multidisciplinares, se necessario, a mae que cedera temporariamente o utero até o puerpério; €)
compromisso do registro civil da crianca pelos pacientes, devendo essa documentacdo ser
providenciada durante a gravidez; f) aprovacdo do(a) conjuge ou companheiro(a), apresentada
por escrito, se a cedente temporaria do utero for casada ou viver em unido estavel.

O valor de uma inseminagao artificial gira em torno, sem a inclusdo dos medicamentos,
de RS 2.500,00 a R$ 3.000,00 cada tentativa®'?, tendo como probabilidade de éxito 18 a 20
%311, Para uma fertilizacdo in vitro, o valor varia de R$ 15.000,00 a R$ 25.000,00 3!, com
probabilidade de éxito de 35 a 45 % , como também ha grande chance de filhos gémeos®!>.

Quanto ao registro de nascimento da crianca nascida de duas maes, o Provimento n° 63,
do Conselho Nacional de Justica (CNJ),>!* o autoriza diretamente no cartério. O Provimento n°
63, do Conselho Nacional de Justica, substituiu o Provimento n°® 52, do Conselho Nacional de
Justica (CNJ)*!°. Durante o periodo de eficacia deste Provimento, entre os documentos exigidos
para o registro da crianca, estava a identificacdo do doador do material genético, contudo essa
identificacdo era resguardada desde a resolugdo n° 1.358, de 19 de novembro de 1992, do

Conselho Federal de Medicina.

310 INSEMINACAO ARTIFICIAL: como funciona, pre¢o e riscos STOODI, 2021. Disponivel em:
https://www.stoodi.com.br/blog/biologia/inseminacao-artificial-como-funciona/. Acesso em: 13 mar. 2022,

311 REPRODUCAO ASSISTIDA: conhega os métodos e técnicas disponiveis, e o processo da fertilizagio em
laboratorio. GENEONE, 2021. Disponivel em: https://geneone.com.br/blog/reproducao-assistida/. Acesso em: 13
mar. 2022.

312 PRECO DA FERTILIZACAO IN VITRO: 5 vantagens de fazer o tratamento no Pro-Fiv. Pré-FIV fertilizacdo
in vitro. Disponivel em: https:/profiv.com.br/blog/preco-da-fertilizacao-in-vitro-5-vantagens-de-fazer-o-
tratamento-no-pro-fiv/. Acesso em: 13 mar. 2022.

313 REPRODUCAO ASSISTIDA: conhega os métodos e técnicas disponiveis, e o processo da fertilizagio em
laboratério. GENEONE, 2021. Disponivel em: https://geneone.com.br/blog/reproducao-assistida/. Acesso em: 13
mar. 2022.

314 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Provimento n° 63, de 14 de novembro de 2017. Institui modelos
unicos de certiddo de nascimento, de casamento e de 6bito, a serem adotadas pelos oficios de registro civil das
pessoas naturais, e dispde sobre o reconhecimento voluntario ¢ a averbacdo da paternidade e maternidade
socioafetiva no Livro “A” e sobre o registro de nascimento e emissao da respectiva certidao dos filhos havidos por
reproducdo assistida. Disponivel em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/2525. Acesso em: 28 fev. 2022.

315 BRASIL. Conselho Nacional de Justi¢a. Provimento n°® 52, de 14 de margo de 2016. Dispde sobre o registro
de nascimento e emissdo da respectiva certiddo dos filhos havidos por reproducdo assistida. (Revogado).
Disponivel em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/2514. Acesso em: 28 fev. 2022.
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Durante a vigéncia do Provimento n° 52, do Conselho Nacional de Justica (CNJ), as
maes, ao chegarem ao Cartorio de Registro Civil, sofriam obstaculos para o registro da crianga,
pois era exigido o nome do doador. A clinica de reprodugdo, por sua vez, nao poderia ceder a
identidade dele. O procedimento chegava ao juiz corregedor, por meio de suscitagdo de duvida.

O Provimento n°® 52, de 14 de margo de 2016, do Conselho Nacional de Justica (CNJ),
dispds sobre o registro e emissao da certidao de nascimento dos filhos gerados por Reprodugao
Assistida (RA), assegurando-os aos casais heterossexual e homossexual, mediante a
apresentacdo de uma série de documentos que incluiam a declaracdo emitida pela clinica onde
foi realizada a fertilizacdo. Com a entrada em vigor do Provimento n°® 63, em 14 de novembro
de 2017, e a revogag¢dao do Provimento n® 52, foi garantido, aos casais homossexuais que
recorreram a procriacao por tecnologia médica assistida, o direito ao registro de seus filhos no
campo de filiagdo, sem referéncia especifica a ascendéncia paterna ou materna>'®.

Hoje, o casal de mulheres lésbicas maes, desde que tenha feito uma Reproducao
Assistida (RA), consegue fazer, com a Declara¢dao de Nascido Vivo, o registro do(a) filho(a) e
a certidao de nascimento deste(a). Na fertilizacdo in vitro (FIV) e na inseminagao artificial, a
documentacao ¢ expedida com o nome das duas maes lésbicas, facilitando a Declaracdo de
Nascido Vivo.

Se a gravidez foi realizada com a assessoria de uma clinica médica, existem documentos
comprobatorios do planejamento familiar do casal de mulheres homoafetiva e, com a
Declaracdo de Nascido Vivo (DNV), deve-se proceder ao registro. No caso da recusa no
registro, sera necessario se realizar um pedido para o juiz corregedor do cartdrio, e entende-se,
de antemao, a impossibilidade da negativa do impedimento do registro.

Para ocorrer o registro da crianga em favor das duas maes lésbicas — familia
homomaterafetiva - ndo ¢ pressuposto o casamento ou a unido estavel delas, no sentido de que
a parentalidade existe de maneira independente da conjugabilidade das duas maes, bem como
se compreende que o planejamento familiar foi realizado por ambas.

Todavia, o casamento ou o reconhecimento da uniao homoafetiva antes do planejamento
familiar e da gravidez trazem ao casal o amparo do art. 1597, inciso V, do Cédigo Civil, como
ainda o cumprimento do previsto no art. 173!7, inciso III, Provimento n° 63, do Conselho

Nacional de Justica (CNJ).

316 OLIVEIRA, Denize Ornelas Pereira Salvador de; CAMARGO, Diangeli Soares; RODRIGUES, Vandréa
Nunes Cordeiro Garcia. Saude reprodutiva e contracepcao. In CIASCA, Saulo Vito; HERCOWITZ, Andrea;
LOPES JUNIOR, Ademir. Saide LGBTQIA+: praticas de cuidado transdisciplinar. 1. ed. Santana de Parnaiba -
SP: Manole, 2021. p. 321.

317 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Provimento n° 63:
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O artigo 1.597, do Cédigo Civil, trata da inseminacgao artificial heteréloga (aquela que
conta com material genético de terceiro), presumindo-se concebidos na constancia do
casamento os filhos havidos por fecundagao heterdloga, desde que haja autorizagdo do marido.
No caso de casal de mulheres 1ésbicas, com uma analogia necessdria, 1é-se mulher ou esposa.

Caso exista a necessidade de uma acao judicial de dupla maternidade, ¢ importante a
Declaragdo de Termos de Fecundagdo com Autorizagdo Heterdloga. Se um casal, ainda que
heterossexual, for a uma clinica fazer uma inseminagao artificial, o marido tera que autorizar
que a inseminag¢ao seja realizada com material doado por terceiro. O mesmo se da com o casal
de mulheres 1ésbicas. Assim, para que uma das mulheres no casal de mulheres Iésbicas seja
inseminada, € necessario o documento de autorizagdo da esposa ou companheira.

Contudo, existem casais de mulheres Iésbicas que vivenciam dificuldades financeiras
para a realizacdo do seu projeto parental por meio de modernas técnicas médicas conceptivas,
o que as levam a recorrer & denominada “inseminacdo caseira”. A inseminagao caseira ¢ uma
pratica comum perante um Estado ausente.

Sem duvida alguma, ocorreu, na Reprodugao Humana Assistida, um progresso técnico
cientifico, contudo ndo acompanhado pelo progresso social, ao se esquecer dos casais de
mulheres lésbicas com situagdo de precariedade financeira na engrenagem da estrutura
composta pelo Estado em favor da familia, maternidade e filiagao.

O casal de mulheres 1ésbicas recorre a inseminacio caseira em razio do Sistema Unico
de Satide — SUS - ndo oferecer esse servigo em larga escala. Das 141 clinicas no Brasil de
fertilizagdo in vitro (FIV), apenas 13 atendem pelo Sistema Unico de Satude — SUS -, também
h4 falta de banco publico de sémen. A fila de espera é de dois a quatro anos>'®,

Diante da omissdao do Estado ao acesso gratuito do direito reprodutivo por meio de
tecnologia de Reprodugdo Assistida (RA) e do custo elevado desse procedimento em clinica
particular, um casal de mulheres, da Comarca de Anapolis-GO, pleiteou a liberagdo do FGTS

para custeio do procedimento, e foi deferida.

Art. 17. Sera indispensavel, para fins de registro e de emissdo da certiddo de nascimento, a apresentacdo dos
seguintes documentos:

I — declaragdo de nascido vivo (DNV);

II — declaragdo, com firma reconhecida, do diretor técnico da clinica, centro ou servigo de reproducdo humana em
que foi realizada a reprodugdo assistida, indicando que a crianga foi gerada por reprodugdo assistida heterdloga,
assim como o nome dos beneficiarios;

[T — certiddo de casamento, certiddo de conversdo de unido estdvel em casamento, escritura publica de unido
estavel ou sentenga em que foi reconhecida a unido estavel do casal.

318 CARTAO SUS. Como conseguir tratamento de infertilidade: fertilizagio in vitro pelo sus 2022. Disponivel
em: https://cartaodosus.info/fertilizacao-in-vitro-pelo-sus. Acesso em: 12 ago. 2022.
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Nessa demanda da liberagdo do Fundo de Garantia por Tempo de Servi¢o (FGTS), deve
se ter em mente que a infertilidade ¢ uma questdo de satide pubica que pode ser estendida ao
casal homoafetivo 1ésbico. No caso em questdo, a mulher desejava ter filhos com sua
companheira por meio da Reproducdo Assistida (RA) e o tratamento tornou-se urgente apos
constatar que sua reserva ovariana estava limitada a trés ovulos. Na decisdo, que ndo coube
recurso, o magistrado afirmou que “A questio se assemelha de certa forma a hipdtese de um
tratamento de saude grave, razdo pela qual entendo plenamente possivel o saque do valor
necessario ao custeio do tratamento almejado”.!? 320

A reproducdo caseira € a representagdo do que acontece na clinica dentro do domicilio
das mulheres dispostas a participarem dessa forma de concep¢ao humana. O casal de mulheres
lésbicas conta com doadores, geralmente amigos. De acordo com Oliveira, a “inseminagao
caseira” consiste na introducdo do sémen de uma pessoa doadora que foi escolhida, de forma
anonima ou ndo, na cavidade vaginal. Durante o procedimento rudimentar, ha riscos como
transmissdo de agentes infecciosos e lesdes mecanicas inerentes a manipulagao do canal vaginal
e do colo uterino®!.

Entretanto, a pratica da inseminacdo caseira ndo ¢ regulamentada por normativa legal,
o registro da mae gestante ¢ garantido porque ela ¢ a parturiente e lhe sera atribuido o
documento em favor da crianga de nascido vivo. Da mae ndo gestante ndo ha o reconhecimento
direto no cartorio, apesar de participar ativamente na concep¢do do filho, devendo ser
judicializado.

No Brasil, resguardados todos os direitos do nascituro — embrido desde a fecundagao -,
para efeitos do direito a maternidade, este tem inicio com o nascimento da crianca. Esse marco
afeta juridicamente o casal de mulheres 1ésbicas, pois ha o apagamento e invisibilidade da mae
ndo gestante quanto ao registro da filiacdo, o direito a licenca e auxilio-maternidade e o
exercicio normativo efetivo da maternidade. Bom demais seria se fixar e fazer valer

normativamente e na realidade social a maternidade por meio dos verbos conceber, gestar, parir

319 MILLER, Victor. Justica Federal autoriza saque do FGTS para reproducdo assistida de casal 1ésbico. A mulher
desejava ter filhos com sua namorada por meio da reproducdo assistida. GAY.BLOG.BR. Publicado em 10 de
maio de 2021. Disponivel em: https://gay.blog.br/noticias/justica-federal-autoriza-saque-do-fgts-para-reproducao-
assistida-de-casal-lesbico/. Acesso em: 18 mar. 2022.

320 De autoria do Sr. Rogério Peninha Mendonga, existe o Projeto de Lei n.° 7.020, de 2017, que altera o art. 20,
da Lein® 8.036, de 11 de maio de 1990, para permitir a movimentagao do saldo da conta vinculada do trabalhador
no Fundo de Garantia do Tempo de Servigo — FGTS - na hipotese de custeio de tratamento para infertilidade.

321 OLIVEIRA, Denize Ornelas Pereira Salvador de; CAMARGO, Diangeli Soares; RODRIGUES, Vandréa
Nunes Cordeiro Garcia. Satide reprodutiva e contracepgdo. In: CIASCA, Saulo Vito, HERCOWITZ, Andrea;
LOPES JUNIOR, Ademir. Satide LGBTQIA+: praticas de cuidado -transdisciplinar. 1. ed. Santana de Parnaiba
- SP: Manole, 2021.p. 321.



112

e criar. A soma dessas ag¢des ou a pratica de uma s6 delas, vinculadas a afei¢do e afinidade com
a intencao da relagdo de filiagdo, produzem a maternidade em toda a sua pluralidade.

Durante o periodo da permanéncia do Provimento n°® 52, do Conselho Nacional de
Justica (CNJ), abordou-se a doacdo voluntiria de material genético (gameta). Nesse caso,
caberia ao doador fazer uma escritura publica de doacao, tratando a doagao como ato voluntario
e sem o interesse de reconhecimento da paternidade. Entretanto, a legislagdo brasileira preceitua
como um direito indisponivel a renuncia da paternidade nos termos do art. 1.635, do Codigo
Civil*?, portanto, se esta diante de um pai ndo reivindicante do direito paterno e nio de um
doador.

Na situacao de reproducao caseira de casal de mulheres Iésbicas, desde a concepgao a
mulher gestacional ¢ mae como também a mulher ndo gestacional ¢ mae. Apesar da situacao
fatica da homomaterafetividade, para se registrar o(a) filho(a) nascido(a) desse casal, ndo ¢
possivel se utilizar o Provimento n° 63, do Conselho Nacional de Justica (CNJ), porque ha
exigéncia da declaracdo do diretor da clinica onde foi realizado o procedimento (art. 17, inciso
10).

Portanto, caso a gravidez tenha ocorrido por inseminagdo caseira, o Cartorio Civil de
Registro de Pessoas ndo procedera ao registro da crianga em nome das duas maes lésbicas
homoafetivas, em face da auséncia do preenchimento do art. 17, inciso II, sendo exatamente
declaragdo, com firma reconhecida, do diretor técnico da clinica, centro ou servico de
Reprodu¢do Humana em que foi realizado o procedimento médico de concep¢do acompanhada,
indicando que a crianga foi gerada por reproducdo assistida heteréloga, assim como os nomes
dos beneficiarios. Nesse caso, geralmente, a crianga ¢ registrada tendo como maternidade uma
das maes. Com a a¢ao judicial se requer o acréscimo da maternidade da outra mae, nao gestante,
mas mae socioafetiva.

Diante da auséncia dos documentos legalmente exigidos para o registro do(a) recém-
nascido(a) no cartorio, a procriagao caseira de maes homoafetivas se enquadra na modalidade
de paternidade socioafetiva. Nesse caso, a idade da crianca ¢ observada para o registro em

cartério. Na crianga até 12 anos, ¢ necessario se recorrer a Justica para se obter a certiddo com

322 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil:
Art. 1.635. Extingue-se o poder familiar:

I - pela morte dos pais ou do filho;

II - pela emancipacdo, nos termos do art. 5°, paragrafo Unico;

IIT - pela maioridade;

IV - pela adogéo;

V - por decisdo judicial, na forma do artigo 1.638.
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a filiagdo adequada. Depois dessa idade, os cartorios estdo autorizados a procederem ao
documento’?,

E prudente, como uma gravidez leva nove meses, a judicializagdo da dupla maternidade
para o registro do menor nascituro logo no inicio da gravidez (a partir do quarto més), pois €
possivel, quando a crianga nascer, ter-se €xito na expedi¢ao do alvara ou de uma sentenca com
deferimento do Registro Civil do recém-nascido em favor das duas maes, diante do principio
do melhor interesse da crianga. Um documento importante, como documento probatério da
inseminac¢do caseira em favor do casal e ndo s6 da gestante, ¢ o Termo de Declaragdo de
Intencdes de Doagdo do Material Genético.

Esse termo consiste em um documento formalizado, de maneira particular ou publica,
pelo doador do material genético (genitor ndo reivindicante da paternidade) e pelo casal
receptor do material. Nesse termo, deve constar, pelo doador, o desinteresse financeiro e da
paternidade. Ja o casal do procedimento de inseminacdo caseira deve declarar o recebimento
do material genético de forma gratuita, sem ato sexual e o desinteresse pela futura paternidade.

Importante se informar que esse termo ndo tem valor juridico para se inibir futura agao
de investiga¢do de paternidade, entretanto € relevante para se comprovar que o sémen doado ¢
em favor do casal feminino, sendo habitualmente requerido pelo magistrado na A¢ao de Dupla
Maternidade.

Nas acgodes de duas maes 1ésbicas, cujo procedimento da concepgao ¢ caseiro, € mais
visivel a homotransfobia institucional.

Em uma demanda, o reconhecimento de dupla maternidade de bebé gerado por
inseminagao caseira por um casal de mulheres Iésbicas (oficialmente casadas), apreciado pelo
Tribunal de Justi¢a do Espirito Santo, foi decidido pelo reconhecimento da duplice das maes na
certiddo de nascimento da filha, com o acréscimo do sobrenome da mae socioafetiva, constando
ainda os avos maternos socioafetivos. A juiza do processo considerou o vinculo de filiagdo e a
convivéncia familiar, entendendo que a procedéncia do pedido é a medida que se impde em
razao de ser incontroverso que a relacao entre o casal e a filha "vem sendo desenvolvida sob
afeicdo, apreco e afinidade, com o propdsito de estabelecimento de relacdo de filiagdo”**. O

processo foi noticiado e divulgado pelo Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM).

323 OLIVEIRA, Denize Ornelas Pereira Salvador de; CAMARGO, Diangeli Soares; RODRIGUES, Vandréa
Nunes Cordeiro Garcia. Satde reprodutiva e contracepg¢do. In: CIASCA, Saulo Vito, HERCOWITZ, Andrea;
LOPES JUNIOR, Ademir. Saude LGBTQIA+: praticas de cuidado transdisciplinar. 1. ed. Santana de Parnaiba -
SP: Manole, 2021.p. 321.

324 INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA - IBDFAM. TJES reconhece dupla maternidade
de bebé gerado por inseminacio caseira. Publicado em 23 de fevereiro de 2022. Disponivel em:
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Contudo, na inseminagao caseira, se mesmo com uma decisdo judicial na A¢ao de Dupla
Maternidade com o deferimento do registro civil da crianga em favor de duas maes, o Cartorio
Civil de Registro se negar a realizar o registro, em flagrante agao lesbofobica, deve-se informar
0 juiz do processo do descumprimento. Nesse caso, ¢ comum o Cartorio Civil de Registro de
Pessoas fazer a Termo a Negativa de Registro de Nascimento de Crianga Nascida da Dupla
Maternidade. Quando ndo faz a negativa por meio de termo, pode-se, por meio do advogado,
fazer prova da negativa do Cartério Civil ao cumprimento da sentenga judicial pelo envio de
um e-mail com a solicitagdo do cumprimento da sentenca judicial e a integra dos autos da ac¢ao
judicial. Pode-se, ainda, se for o caso, solicitar ao juizo multa por dia de descumprimento e
prisdo civil do responsavel pelo Cartorio Civil.

E necessario se questionar/investigar, quando duas maes homoafetivas, apds o
nascimento da crianga, ndo tém éxito em registrar o recém-nascido em nome de ambas no
cartorio, o motivo, observando-se como precedente se a gravidez da mae gestante foi por
Reprodugdo Assistida (RA), ocorrida junto a uma clinica médica, ou por meio de uma
inseminacao caseira.

De toda forma, negar a realidade da dupla maternidade, consequentemente da familia
homomaterafetiva, ou criar dificuldades a essas maes e filho(a)(s) ¢ um grave erro e uma
crueldade com a crianga envolvida, porque ¢ um direito do menor ver retratada, em sua certidao
de nascimento, a realidade da entidade familiar em que foi gerado.

Pensa-se ser vidvel ao mundo juridico declarar o que ja existe de fato, em respeito a
liberdade, a igualdade, a afetividade do vinculo familiar e ainda ao dever de ndo discriminagao
e efetiva protegdo legal as varias formas de maternidades, de familias e ao(as) filhos(as) que

delas se originem.

3.5 CONTEUDO SIGNIFICATIVO PARA A PROTECAO LEGAL DA MATERNIDADE

Como a producdo de género ¢ construida - como disse Beauvoir, ndo se nasce mulher,

325_

torna-se mulher’~- igualmente ndo se nasce mae, torna-se mae, se assim livremente se desejar.

https://ibdfam.org.br/noticias/9388/TJES+reconhece+dupla+maternidade+de+beb%C3%A A+gerado+por+insem
ina%C3%A7%C3%A30+caseira. Acesso em: 13 mar. 2022.

325 BEAUVOIR, Simone de. O segundo sexo. Traducdo: Sérgio Milliet. 2.ed. Rio de Janeiro: Nova Fronteira,
2009. Diz Beauvoir “Nenhum destino bioldgico, psiquico, econdmico define a forma que a fémea humana assume
no seio da sociedade; € o conjunto da civilizacdo que elabora esse produto intermediario entre o macho e o castrado,
que qualificam de feminino. Somente a media¢ao de outrem pode constituir um individuo como um Outro”.
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Na opinido de Mendonga, a maternidade ¢ invisivel aos olhos da comunidade, da

sociedade, das institui¢des e do proprio Estado:

Fala-se muito facil e levemente de alguém tornando-se mae, geralmente quando uma
mulher da a luz ou adota uma crianga; todavia, a sociedade nio esta atenta para o que
este “tornar-se”, de fato, significa. Pouquissima atencdo ¢ dada — tanto pela academia,
quanto pela cultura popular — as experiéncias das mulheres, quando elas atravessam a
maternidade. “Atravessar” em dois sentidos importantes: como uma viagem através
de um novo territorio € como uma exploracdo ou discussio profunda de um assunto32.

Qual o papel do Estado para a protecao das mulheres maes e das maternidades? Qual a
natureza juridica da maternidade e qual o momento do surgimento da maternidade — durante o
planejamento parental, com a nidagdo do embrido no tutero, ou durante todo o transcorrer do
periodo gestacional, ou, ainda, com o nascimento com vida da crianga, sd3o possiveis
questionamentos.

Parece, no ver deste trabalho, que, no Brasil, o termo inaugural da maternidade esta
relacionado com o nascimento com vida da crianga mediante seu registro no cartorio de pessoas
civis. Com o mesmo efeito para maternidade por adog¢do ou socioafetiva, pois se requer o
registro civil da crianga. Talvez, viva-se o velho jargdo “ao se nascer uma crianga, se nasce uma
mae”, entretanto, diga-se de passagem, ja completamente fora da composicdo social em que
pessoas com utero também gestam uma crianga sem necessariamente serem do género
feminino.

Tudo isso imprime a maternidade uma auséncia existencial real desde o momento do
seu planejamento até o transcorrer do periodo gestacional ou mesmo durante o processo judicial
para a realizacdo do projeto maternal (e parental) com consequéncias sociais, econdmicas e
legais. Esse estado de limbo quanto a prote¢ao das mulheres e das maternidades persiste, apesar
da ocorréncia do direito a saude materna e do recém-nascido com o acesso a cuidados pré-natais
durante a gestacao, cuidados capacitados durante o parto e cuidados e apoio nas semanas apos
0 parto.

Em sentido oposto, o nascituro é “ente concebido, embora ainda ndo nascido™*?’ com
expectativa de direitos, “sendo um titular de direitos eventuais, aplica-se ao nascituro o previsto

no art. 130 do Codigo Civil*?8, que permite ir a juizo a fim de que se tomem precaugdes em

326 MENDONCA, Maria Collier. A maternidade na publicidade: uma analise qualitativa e semidtica em Sdo
Paulo e Toronto. 2014. Tese (Doutorado em Comunicagdo e Semioética). Pontificia Universidade Catolica de Sao
Paulo Puc, Sio Paulo. 2014.

327 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. Parte Geral. v. 1. 24.
ed. Sdo Paulo: Saraivalur, 2022. p. 49.

328 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil.
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relacdo aos seus direitos” e prote¢ao da sua vida e satde desde a concepgao: “a personalidade
civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepgao, os

direitos do nascituro”, conforme art. 2°, do Codigo Civil**

. No Brasil, tradicionalmente, segue-
se a teoria natalista “segundo a qual a aquisicdo da personalidade opera-se a partir do
nascimento com vida, conclui-se que nao sendo pessoa, 0 nascituro possuiria mera expectativa
de direito**°. A despeito da teoria adotada, “o fato é que, nos termos da legislacdo em vigor,
inclusive do Novo Codigo Civil, o nascituro, embora nao seja expressamente considerado
pessoa, tem a protegio legal dos seus direitos desde a concepgdo”™!.

Quanto ao embrido, este ndo se confunde com o nascituro. O embrido ¢ organismo nas
primeiras fases de desenvolvimento e ndo se encontra concebido ou implantado no ttero da
pessoa promotora do seu nascimento. O embrido também nao € pessoa porque nao nasceu vivo.

A manipulacdo da denominada célula-tronco embrionaria tornou-se possivel em razao
das técnicas de Reproducdo Assistida (RA), mais especificamente da fertilizagdo in vitro. No
julgamento pelo Supremo Tribunal Federal da A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
3.510/DF (julgada improcedente), do relator ministro Roberto Barroso, para utilizacao de
embrides congelados para pesquisa com fins terapéuticos (com consentimento dos genitores)
inviaveis a reproducdo, e consequente destruicdo destes embrides, ocorreu a difenciagdo do
embrido, do feto e da pessoa humana. Essa ¢ uma discussdo que gira em torno da interrogagao
do momento inagural da vida. A Constituicao Federal de 1988 ndo traz essa defini¢do em
nenhum dos seus artigos. Desse modo, ndo existe qualquer previsdo constitucional que entenda
0 embrido como pessoa sujeito de direitos e protegido pelo Estado da mesma forma que as
pessoas nascidas com vida ou mesmo o nascituro concebido ou implantado?*2,

A magica da vida, a fencudagao humana, acontece por vdrias estapas. Resumidamente,
segundo Pandolfi Passos, primeiramente ocorre a entrada de um espermatozoide (gameta
masculino) em um odcito (gameta feminino), e, da fusdo da duas gametas, ¢ originado zigoto

(primeira célula do novo ser). Na sequéncia, o zigoto percorrera a tuba uterina em dire¢do ao

utero. Durante esse trajeto, o zigoto passara por divisdes cululares, tornando-se um embrido

329 BRASIL. Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002.Institui o Cédigo Civil

30 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. Parte Geral. v. 1. 24.
ed. Sdo Paulo: Saraivalur, 2022. p. 49.

31 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. Parte Geral. v. 1. 24.
ed. Sdo Paulo: Saraivalur, 2022. p. 49.

332 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade ADI 3510/DF. Tribunal Pleno.
Relator: Ayres Britto. Data de Julgamento: 29/05/2008, Data de Publicagdo: 28/05/2010.
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que, ao chegar ao tutero, poderd ou ndo ser implantado (nidagdo na parede do endométrio
uterino), e se dar4 inicio 2 gravidez, caso contrdrio, ele sera eliminado com a menstruacio®®.

Sao necessarias a protecao do nascituro assim como a do recém-nascido. Na sociedade
moderna se espera que os pais sejam as pessoas nas quais os filhos encontrem protecao,
dedicagdo, afeto, sustento e orienta¢do. Entretanto, no caso de os pais ndo se comportarem com
essas condutas, chegando a ponto de praticarem o mal danoso aos filhos, cabe-lhes ser aplicada
a responsabilidade civil. Esta surge a partir da ocorréncia de um dano.

E cabivel o ingresso no Poder Judicidrio para se verem reparados os danos causados nas
relacdes familiares, com previsdo na Constituicdo Federal de 1988, no art. 5°, incisos V e X,
também no art. 226, § 8°, que dispde caber ao Estado assegurar, de forma integral, a assisténcia
a todos os membros da familia, estabelecendo meios de se coibir a violéncia no ambito de suas
relagdes. Ademais, de acordo com o art. 186, do Codigo Civil, “os pais que, por agdo ou omissao
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano ao filho, ainda que
exclusivamente moral, comete [sic] ato ilicito”.

Dessa forma, no entendimento de Moraes, mesmo que a conduta ndo seja planejada e
ndo ocorra dolo, basta que o dano tenha sido produzido por uma conduta. Nesse sentido, na
visdo do mesmo autor, a prote¢do abrange o embrido, o nascituro e a crianga, permitindo-se a
todos “buscar a reparacdo civil pelos danos sofridos, inclusive se forem produzidos em
laboratdrio ou no utero materno, em razao de acidente, ma conduta, agentes teratogénicos ou
qualquer outro fato proveniente de negligéncia, imprudéncia ou dolo”**.

Porém, ¢ indispensavel, igualmente, a protecdo das mulheres maes e das maternidades.
Hé um forte apelo do Estado a prote¢do a maternidade no equilibrio entre familia, trabalho e
emprego, todavia o mesmo nao acontece para todas as maes e todas as maternidades, como no
caso de mulheres, maes “donas de casa”, trabalhadoras informais e em situagdo de rua.

Em nivel internacional, a protecdo a maternidade ¢ uma questdo central para a
Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) desde a sua criagdo em 1919. A Organizagio
Internacional do Trabalho (OIT) adotou trés Convengdes sobre a protecdo da maternidade: n° 3

(1919)°%; n° 103 (1952)**° e n° 183 (Adaptada pela Conferéncia Geral da Organizagio

333 PASSOS, Eduardo Pandolfi. Quando a gravidez nio acontece. Porto Alegre: Artmed, 2007.p. 55-56.

334 MORAES, Carlos Alexandre. Responsabilidade civil dos pais na reproducio humana assistida. 1. ed. Rio
de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2019. p. 121.

335 OIT BRASILIA. C003. Convengio relativa ao emprego das mulheres antes e depois do parto (Protegio a
maternidade). Disponivel em:

https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS _234869/lang--pt/index.htm. Acesso em 12 abril 2022.

336 QOIT  BRASILIA. C103. Amparo &  Maternidade  (Revista).  Disponivel  em:
https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_235193/lang--pt/index.htm. Acesso em 12 abril 2022.
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Internacional do Trabalho na sua 88.? sessdo, em Genebra, em 15 de junho de 2000). Além

)337 reconhece

disso, a Convengao sobre Normas Minimas Seguridade Social n® 102 (1952
Prestacdes de Maternidade como uma das nove areas da protecao social, a ponto de trazer, na
sua Parte VIII, previsdo as Prestacdes de Maternidade, elencado dentre outros direitos a
assisténcia médica e pagamentos periddicos para se compensar a suspensao de ganhos de maes
trabalhadoras.

Desde a Convencgao n°® 3 (1919), a protecao a maternidade foi adotada para se abranger
todas as mulheres empregadas. Assim, a Convencdo n° 183 e sua Recomendagao (n° 191)
estenderam a cobertura a todas as mulheres empregadas. O Brasil € signatario das Convengdes
n® 3, 102 e 103 (revista pela Convengao n° 183, relativa a Revisdo da Convencao -Revista -
sobre a Protecao da Maternidade), e ainda ndo ratificou a Convengado n° 183.

O elemento significativo dessa protecdo ¢ resguardar a satide da mae e a de seu filho ou
filha bem como proteger a trabalhadora de qualquer discriminagdo baseada na sua condi¢ao de
mae. Como elementos da protecdo da maternidade, a Organizagdo Internacional do Trabalho
(OIT) determina licenga maternidade, prestagdes pecunidrias € médicas, protecao da saude,
aleitamento materno, protecdo do emprego e ndo discriminagao.

A Convencao n° 183 prevé um periodo da licenca minimo de 14 semanas (art. 4), com
uma licenca adicional no caso de doenga, complicagdes ou riscos relacionados a gravidez (art.
5), e, ainda, uma licenga pds-parto obrigatoria de seis semanas. A Recomendacao n°® 191 sugere
que esse periodo seja estendido a 18 semanas pelo menos.

Estabelece a Convengao n° 183 prestacdes pecunidrias que deverdo ser suficientes para
se garantir que a mulher possa manter a si ¢ a seu filho em condi¢des adequadas de satide e com
um nivel de vida apropriado. O montante das prestagdes nao devera ser inferior a 2/3 da renda
prévia e o beneficio ser oferecido pela Previdéncia Social, por fundos publicos ou de maneira
determinada pela lei e pela pratica nacional. De mesma maneira, a Convengao prevé prestacdes
médicas para a mae ¢ seu filho, que deverdo compreender assisténcia pré-natal, durante o parto
e no pds-parto, bem como sua hospitalizacdo quando necessario (art. 6).

Consoante a mesma Convengao, tutela-se o direito a protecdo da satde da gestante ou
lactante. Os paises-membros devem adotar as medidas necessarias para garantirem que
gestantes ou lactantes ndo sejam obrigadas a desempenhar um trabalho que seja prejudicial a
sua saude ou a saude do seu filho ou cuja natureza implique um risco significativo (art. 3). A

Recomendacdo n® 191 prevé a adaptagdo das condi¢des de trabalho das trabalhadoras gestantes

%7 OIT BRASILIA. €102 - Normas minimas da seguridade social. Disponivel em:
https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS 235192/lang--pt/index.htm. Acesso em 12 abril 2022.
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ou lactantes para eliminag@o de riscos ocorrendo por meio transferéncia de fungdo ou licenca
remunerada, garantido o retorno a mesma ou equivalente, desde que ndo haja mais riscos
(paragrafo 6, item 5).

O direito de amamentar filhos apds o retorno ao trabalho ¢ um elemento importante da
protecdo da maternidade, de acordo com a Convencao n°® 183 ao prever o direito a uma ou varias
interrupgdes (contabilizadas como parte da jornada de trabalho, portanto, devem ser
remuneradas) por dia ou a uma redu¢ao diaria na sua jornada de trabalho para poder amamentar
a crianga (art. 10).

Sao fundamentais, para se garantir a prote¢do da maternidade, a tutela da continuidade
no emprego e a proibicdo da demissao durante a gravidez, o periodo da licenca-maternidade e
determinado periodo apds o retorno ao trabalho como medidas antidiscriminatorias a
maternidade, conforme a Convengao n° 183.

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988, no inciso XVIII, do artigo 7°, define que a
licenga a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com a duragdo de 120 dias, ¢ um
direito das trabalhadoras urbanas e rurais. No capitulo constitucional que aborda a Seguridade
Social, a protecao a maternidade, sobretudo a gestante e por adogdo, devera ser organizada sob
forma de Regime Geral, de carater contributivo e de filiagdo obrigatoéria.

A Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT)*® estabelece que, durante o periodo de
licenga-maternidade, a mulher terd direito ao salario integral e, quando variavel, calculado
consoante a média dos seis Ultimos meses de trabalho, bem como os direitos e vantagens
adquiridos (art. 393, da CLT).

A protecdo da saude das mulheres e da crianga ¢ garantida na Consolidacao das Leis do
Trabalho (CLT), ao determinar que, durante o periodo de gravidez, seja garantida a trabalhadora
a transferéncia de fun¢do quando as condi¢des de saude o exigirem, assegurando-se a retomada
da funcdo anteriormente exercida logo apos o retorno ao trabalho, e também a dispensa do
horario de trabalho pelo tempo necessério para a realizagdo de, no minimo, seis consultas
médicas e demais exames complementares (art. 392, §4°, I e II, da CLT).

Em conformidade, também, com Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT), assegura-
se @ mulher gravida a possibilidade de romper o compromisso resultante de qualquer contrato
de trabalho, desde que este seja prejudicial a gestagdo, e prevé o direito de licenca por duas

semanas em caso de aborto espontaneo, comprovado por atestado médico oficial, ficando

338 BRASIL. Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidagdo das Leis do Trabalho.
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assegurado o direito da mulher de retornar a fungdo que ocupava antes de seu afastamento
(artigos 394 e 395, da CLT).

A respeito da prote¢do do aleitamento materno, o art. 396, da Consolidacao das Leis do
Trabalho (CLT), determina que, “para fins de amamenta¢do do seu filho, natural ou adotado,
até que complete 6 (seis) meses de idade, a mulher teré direito a dois descansos especiais a base
de 30 minutos cada um”. Assim como a lei prevé que o periodo de seis meses podera ser
ampliado a critério da autoridade competente, quando exigir a saude do filho (art. 396, §1°, da
CLT), sendo que os horarios dos intervalos serdo definidos em acordo individual entre a mulher
e o empregador, proibida sua negociagdo coletiva (indisponibilidade absoluta) (611-B, XXX,
da CLT).

Porém, se os intervalos de amamentagao nao forem concedidos, devem ser pagos como
hora extra, além de suas incidéncias, porque representam interrup¢ao quanto a prestagdo dos
Servigos.

Além disso, conforme o paragrafo 1°, do art. 389, da CLT, que trata das obrigacdes das
empresas, “os estabelecimentos em que trabalharem pelo menos 30 mulheres com mais de 16
anos terdo local apropriado onde seja permitido as empregadas guardar sob vigilancia e
assisténcia os seus filhos no periodo da amamentacdo”. A obrigacdo legal podera ser
compensada por creches distritais mantidas diretamente ou mediante convénios, com outras
entidades publicas ou privadas, pelas proprias empresas, em regime comunitario, ou a cargo do
SESI, do SESC, da LBA ou de entidades sindicais (art. 389, § 2°, da CLT e arts. 119 ¢ 120, da
Portaria/MTP n° 671, de 8 de novembro de 20213%).

339 A Portaria/MTP N° 671, de 8 de novembro de 2021, disciplinar matérias referentes a legislacdo trabalhista, a
inspegdo do trabalho, as politicas publicas ¢ as relagdes de trabalho no que se refere ao reembolso-creche; dentre
outras questdes. Assim, determina a Portaria: Art. 121. Ficam as empresas e empregadores autorizados a adotar o
sistema de reembolso-creche, em substitui¢do a exigéncia contida no § 1° do art. 389 do Decreto-lei n® 5.452, de
1943 - CLT, desde que obedegam as seguintes exigéncias:

I - o reembolso-creche devera cobrir, integralmente, as despesas efetuadas com o pagamento da creche de livre
escolha da empregada-mae, ou outra modalidade de prestagdo de servigos desta natureza, pelo menos até os seis
meses de idade da crianga, nas condigdes, prazos e valor estipulados em acordo ou convencdo coletiva, sem
prejuizo do cumprimento dos demais preceitos de prestacdo a maternidade;

II - o beneficio devera ser concedido a toda empregada-mae, independentemente do niimero de mulheres do
estabelecimento, e sem prejuizo do cumprimento dos demais preceitos de proteg¢do a maternidade;

111 - as empresas e empregadores deverdo dar ciéncia as empregadas da existéncia do sistema e dos procedimentos
necessarios para a utilizagdo do beneficio, com a afixagdo de avisos em locais visiveis e de facil acesso para os
empregados, ou por meio de comunicagdo escrita ou por meio eletronico; e

IV - o reembolso-creche devera ser efetuado até o terceiro dia util da entrega do comprovante das despesas
efetuadas, pela empregada-mae, com a mensalidade da creche. Art. 122. A implantagdo do sistema de reembolso-
creche dependerd de prévia estipulacdo em acordo ou convengdo coletiva. BRASIL. Ministério do Trabalho e
Previdéncia. Portaria n° 671, de 8 de novembro de 2021. Regulamenta disposi¢des relativas a legislagdo
trabalhista, a inspe¢ao do trabalho, as politicas publicas e as relacdes de trabalho.
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O ambiente de trabalho reflete na satide da mulher trabalhadora, gestante e lactante.
Desse modo, enquanto durarem a gestacdo e a lactacdo, a empregada nessas condigdes sera
afastada de quaisquer atividades, operagdes ou locais insalubres, devendo exercer suas
atividades em local salubre (art. 394-A, da CLT, e da Lei n° 13.287/16)**. Caso haja
impossibilidade de exercer as atividades em local salubre na empresa, a hipdtese sera
considerada gravidez de risco e ocasionara o recebimento de salario-maternidade durante todo
o periodo de afastamento.

A protecdo do emprego e da maternidade como causas de nao discrimina¢do da mulher
trabalhadora consta no art. 373-A, incisos I a VI, da Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT),
que dispde, entre outros determinantes, que a situagdo familiar e o estado de gravidez ndo
podem ser motivos de discriminacao contra as mulheres no que diz respeito ao acesso,
permanéncia, remuneragdo, formacdo e ascensdo no mercado de trabalho, e propde a
implementa¢do de “medidas temporarias que visem ao estabelecimento das politicas de
igualdade entre homens e mulheres, em particular as que se destinam a corrigir as distor¢des
que afetam a formagao profissional, o acesso ao emprego e as condi¢des gerais de trabalho da
mulher” (pardgrafo tinico). A lei também considera que a ado¢do de medidas de prote¢do ao
trabalho das mulheres ¢ considerada ordem publica, ndo justificando, em hipotese alguma, a
reducdo de salario (art. 377, da CLT), e que o casamento ou o estado de gravidez nao constituem
justa causa para a rescisao do contrato de trabalho da mulher (art. 391, caput e paragrafo tnico,
ambos da CLT).

Diante da contextualizagcdo da duplice maternidade de mulheres 1ésbica, transgénera e
intersexo (LTI) e do dever juridico da protecao das maternidades, o trabalho da mulher mae
deve ser valorado no sentido da promocgao da dignidade pessoal, coletiva e social enquanto um
processo de prevencdo e luta por liberdade, seguranga, igualdades dos géneros e intragénero,
quicd a partir de condi¢do politicamente induzida na qual certas categorias ou grupos, como,
por exemplo de mulheres/maes/LTI, sejam inclusos com redes sociais e econdmicas de apoio

eficiente e de forma diferenciada a fim da maximizagao da prote¢ao do Estado.

340 Cabe a empresa pagar o adicional de insalubridade a gestante ou a lactante, efetivando-se a compensagao (art.
248, CF), por ocasido do recolhimento das contribui¢des incidentes sobre a folha de salarios e demais rendimentos
pagos ou creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste servico, na licdo de Jorge Neto e Cavalcante,
na obra: JORGE NETO, Francisco Ferreira; CAVALCANTE, Jouberto de Quadros Pessoa. Direito do Trabalho.
9. ed. Sao Paulo: Atlas, 2019.
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4 PROTECAO A MATERNIDADE

A protecdo a maternidade, tal qual o processo feminino de conquista de direitos, da-se
em uma linha do tempo retratada desde os primordios da Historia até hoje. A maternidade como
experiéncia a ser desfrutada ou ndo pela mulher recorta todos os momentos da vida feminina.

Aquela crianca nascida com vagina e designada como menina, sio impostos, por meio
da educagdo, desde sua tenra infancia, a utilizacdo de roupas cor-de-rosa, brinquedos cuja
utilizagdo leva a brincadeiras como “brincar de casinha” e “cuidar do bebé”, a dogura e o recato
como caracteristicas, o anseio por uma vida familiar por meio do “casamento seremos felizes
para sempre” e valores de extrema importancia a experiéncia da maternidade como um objetivo
de vida.

Depois, na sua vida adulta, a maternidade torna-se um dilema, diante da escolha ou nao
de vivéncia materna e ha o duelo, quase sempre existente, entre uma completa vida publica e
profissional ou uma vida familiar voltada aos cuidados da prole e da familia. Talvez, muitas ou
poucas mulheres consigam chegar a harmonizacdo de uma vida profissional e a maternidade.
Enfim, chegada a velhice, como mae da mae, muitas avos chegam a exercer novamente, quase
que plenamente, a maternagem do seu neto*!.

O presente ponto elencara alguns momentos marcantes na sucessao de eventos politico-
sociais do trabalho da mulher e mae e o mercado de trabalho no Brasil com a protegdo da

maternidade na Constituicdo Federal de 1988, a licen¢a e auxilio-maternidade como direitos

conquistados pela mulher mae trabalhadora.

4.1 AMULHER, A MULHER MAE E O MERCADO DE TRABALHO NO BRASIL

Disse Figueirédo que, ao longo da Histéria da humanidade, as mulheres constituem o
grupo humano mais sujeito a doutrinas e regras de desigualdade e de discriminagdo. A
construcao social do papel da mulher dominada e explorada ¢ de algo dado pela natureza, quase

que inquestionavel. Todos os espagos de aprendizado, como os processos de socializagdo,

341 Uma histéria repercutida pelo The Sun levanta a questdo de uma avé ter sido convidada por sua filha a cuidar
de seu neto dois ou trés dias da semana. A avé aceitaria o convide desde que fosse remunerada com o valor de 9
libras por més, pois como alegou a avo “ndo sou uma creche, tenho minha propria vida, trabalho para mim mesma
e acho que ela deveria entender que eu estaria desistindo do meu tempo para trabalhar em casa, e se vou desistir
desse tempo, entdo, eu preciso de dinheiro para repor”. A reportagem completa pode ser vista no site da Revista
Crescer On-line na reportagem: AVO CAUSA POLEMICA AO DIZER QUE IRA COBRAR PARA CUIDAR
DO NETO: "ndo sou uma creche". CRESCER ON-LINE. Publicado em 07 de dezembro de 2021. Disponivel
em: https://revistacrescer.globo.com/. Acesso em: 04 maio 2022.
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reforcardo os preconceitos e esteredtipos dos géneros como proprios da diferenga bioldgica, o
que gera desigualdade social, tomada como natural®**.

Ainda, conforme Figueirédo, o pensamento moderno esta pautado em uma estrutura
dual: racional/irracional, ativo/passivo, cultura/natureza, poder/sensibilidade,
objetivo/subjetivo, abstrato/concreto, universal/particular. Esses pares sdo sexualizados, sendo
um par masculino e o outro, feminino, em que a relagdo entre eles € sempre hierarquizada, com
os valores caracterizados como masculinos tidos como superiores aos valores adjetivados como
femininos. Nesses papéis socioculturais predefinidos, de uma estrutura dualista, a visdo
confinante e sexista do espaco da mulher encontra conforto e legitimidade no Direito e nas suas
leis*®.

O Direito, pode-se dizer, conforme a mesma autora, se reconhece com o lado masculino.
O discurso juridico configura-se como um discurso patriarcal, no qual as mulheres serdo
discutidas, descritas e tratadas de forma sujeitada e vinculada aos interesses dos homens.
Embora o discurso do direito tenha ganhado a forma de falar, pensar e atuar sobre as mulheres,
os homens e as relacdes entre ambos, ainda “o direito se identifica com o lado masculino do
dualismo, porquanto ¢ definido pela tradicdo do pensamento juridico como um sistema de
normas racionais, abstratas, universais, oriundas da cultura humana”>#*.

Nao obstante, pensa Uchoa, quanto a evolugdo na situagdo politico-social historica das
mulheres, existe a ocorréncia de oscilagdes entre bons e maus momentos**. Deve-se, ao
movimento social do feminismo, a acdo de revelar as mulheres como seres histdricos, que
vivem e atuam no tempo e como suas jornadas poderiam ser estudadas também sob o olhar
feminino e ndo mais apenas pelo viés da historiografia tradicional, masculina e, por vezes,

elitista. A luta das feministas no Brasil ganhou mais for¢a no século XX, nao obstante ter sido

iniciada antes. Trata-se de uma luta que ocorreu de forma vagarosa e que vem acontecendo até

hoje®.

32 FIGUEIREDO, Ediliane Lopes Leite de. A tradigdo juridica sexista brasileira: manifesto da discriminagéo e
desigualdade das mulheres. /n: Ezilda Melo. Maternidade e direito. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2020. p. 56-57
33 FIGUEIREDO, Ediliane Lopes Leite de. A tradigdo juridica sexista brasileira: manifesto da discriminagio e
desigualdade das mulheres. /n: Ezilda Melo. Maternidade e direito. Sao Paulo: Tirant lo Blanch, 2020. p. 56-57.
3% FIGUEIREDO, Ediliane Lopes Leite de. A tradigdo juridica sexista brasileira: manifesto da discriminagdo e
desigualdade das mulheres. /n: Ezilda Melo. Maternidade e direito. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2020 p. 57.

345 UCHOA, Marcelo Ribeiro. Mulher e mercado de trabalho no Brasil: um estudo sobre igualdade efetiva
baseado no modelo normativo espanhol. Sdo Paulo: LTr, 2016. p. 25.

346 SCARDUA, Barbara Lempé Alonso. Resenha. Estatuto da Mulher Casada € a cidadania no Brasil: Historia,
Género e Direito. Revista do arquivo publico do Estado do Espirito Santos. p. 236-238. RAPEES N8.
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Nas construgdes social, cultural e politica, explica Uchda, ha a prevaléncia no Brasil do
modelo piramidal romano de familia, estruturado com um pai-patriarca na ctipula, modelo
proveniente da Europa e que se instalou predominantemente no Brasil**’.

No Brasil Colonia, a autoridade paterna era absoluta no ambito familiar. Ao patriarca
provinham direitos sobre tudo e sobre todos, frequentemente usava e abusava do seu dominio
violento, o que levava a mulher mae a ndo possuir nenhuma autoridade e nem poder
argumentativo contra a opressao. As mulheres de todas as classes sociais, desde as donzelas até
as pretas, estavam opressas, completamente imersas em um contexto em que reinava a logica
do patriarcado. Entende Aratijo que toda essa opressdo virulenta tinha como propositos a vigia
e o adestramento da sexualidade da mulher, pois ela carregava o pecado original, o que
justificava a constante vigilia, realizada pela sociedade, Igreja e familia. Tudo isso, no sentido
de que “o adestramento da sexualidade, como parece, claro, pressupunha o desvio dos sentidos
pelo respeito ao pai, depois ao marido, além de uma educacao dirigida exclusivamente para os
afazeres domésticos™*%.

A vigilia sobre a mulher mantinha-se mesmo apds o casamento com o marido. No leito
conjugal, “nada de excesso”, pois o ato conjugal ndo se destinava ao prazer, mas a procriacdo
de filhos. Enfim, a mulher tornava-se mae (geralmente mae esposa menina, porque se casavam
com 12 anos ou até menos, com permissdo da Igreja). Mae honrada, igualada a Virgem Maria
pela Igreja, criada na casa dos pais, casada diante de Deus no ambiente religioso, com o apice
da vida sendo a maternidade. Logo ap0s esta, entravam em cena os médicos, homens, com mais
uma dominagao a ser suportada pelas mulheres, diante das suas prescrigdes a respeito de como
exercerem a fun¢do da maternagem, a respeito do corpo feminino, do ttero, da menstruagao,
do aleitamento®*.

A sexualidade da mulher na época colonial era controlada de varias formas e em
diversos niveis, desde o intenso olhar paterno e do marido, da vigilancia de vizinhos até o
recolhimento forcado em conventos. A mulher poderia ser mae, irma, filha, religiosa, mas nunca

amante. Aquelas que ndo se submetiam aos padrdoes misdginos impostos, reagiam por meio da

seducdo ou da “transgressdo” ao se refugiarem no amor de outras mulheres®>.

37 UCHOA, Marcelo Ribeiro. Mulher e mercado de trabalho no Brasil: um estudo sobre igualdade efetiva
baseado no modelo normativo espanhol. Sdo Paulo: LTr, 2016. p.60.

348 ARAUJO, Emanuel. A arte da sedugdo: sexualidade feminina na colonia. In: Priore, Mary Del (org). Histéria
das mulheres no Brasil. 10. ed. Sdo Paulo: Contexto, 2020. p. 49.

3% ARAUJO, Emanuel. A arte da sedugdo: sexualidade feminina na colonia. In: Priore, Mary Del (org). Histéria
das mulheres no Brasil. 10. ed. Sdo Paulo: Contexto, 2020. p. 52.

350 ARAUJO, Emanuel. A arte da sedugdo: sexualidade feminina na colonia. In: Priore, Mary Del (org). Histéria
das mulheres no Brasil. 10. ed. Sdo Paulo: Contexto, 2020. p. 65-73.
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Com a chegada da familia real portuguesa no Brasil no inicio do século XIX, ocorreu,
durante o transcurso desse século, progressivamente uma pequena melhora da vida social e
educacional das mulheres, pois elas passaram a usufruir, de maneira timida, da crescente
europeizagdo dos padrdes culturais.

Entretanto, de modo geral, afirma Uchda que a condi¢do da brasileira se manteve
deploravel durante todo o periodo colonial do Brasil e também na etapa mondarquica da
independéncia deste. Com a inauguragdo da Republica, no final do século XIX, ocorreu uma
mudanga mais significativa, com a discussao acerca da extensao as mulheres do direito de votar
na agenda politica do pais **'.

Com a aboli¢do da escravatura em 1888, a queda do império em 1889 e o nascimento
da Republica, apesar de nao estendido as mulheres o direito de votar na Constituicao de 1891,
ganhou for¢a o movimento das mulheres pelo voto feminino.

O sufragio feminino foi discutido na Assembleia Constituinte de 1891. Foi apresentada
uma proposta a favor do sufragio limitado para mulheres altamente qualificadas, com titulos
universitarios ou que tivessem propriedades e ndo estivessem sob a autoridade do pai ou marido,
mas os defensores do voto das mulheres eram minoria e o pleito ndo foi conquistado. A redacao
do artigo constitucional dizia que podiam ser eleitores “cidaddos maiores de vinte e um anos”,
adequadamente registrados, com excecdo de mendigos, analfabetos, soldados e membros de
ordens religiosas. Por décadas consecutivas, esse artigo foi interpretado como excluindo as
mulheres, uma vez que elas nio se achavam especificamente incluidas®>2.

Ocorreu a chegada de imigrantes no Brasil em finais do século XIX e inicio do século
XX, ao mesmo tempo, ganharam forma a industria e o trabalho operario. Nas fabricas,
orientados por principios anarquistas e socialistas, trabalhadores homens questionavam as
condicdes de trabalho e inaugurou-se o sindicalismo obreiro. Apesar das péssimas condi¢des
de trabalho das trabalhadoras brasileiras e imigrantes, a organizag¢do sindical feminina e as
aspiragdes a cidadania no mundo do trabalho, em paridade de direitos e oportunidades ao do
género masculino, aconteceram muito mais lentamente do que as dos homens. A mobilizagao
tanto das trabalhadoras urbanas como das rurais com temas de reflexdao no cotidiano doméstico

e do trabalho culminou a partir de 19803,

351 UCHOA, Marcelo Ribeiro. Mulher e mercado de trabalho no Brasil: um estudo sobre igualdade efetiva
baseado no modelo normativo espanhol. Sdo Paulo: LTr, 2016. p.62.

32 BRANCO, Luciana Temer Castelo. O feminino e o direito a igualdade: agdes afirmativas e a consolidagdo da
igualdade material. /n: FERRAZ, Carolina Valenca [et al.]. Manual dos direitos da mulher. Sao Paulo: Saraiva,
2013. p. 85.

333 GIULANI, Paola Cappellin. Os movimentos de trabalhadoras ¢ a sociedade brasileira. In: PRIORE, Mary Del
(org.). Histoéria das mulheres no Brasil. 10. ed. Sao Paulo: Contexto, 2020. p. 640-668.
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O percurso das mulheres em torno do sufragio feminino, passados mais de 20 anos da
Constituicdo de 1891, foi retomando em 1910, com a fundagdo do Partido Republicano
Feminino, no Rio de Janeiro, pela professora Leolinda Daltro. Em 1920, a zodloga licenciada
em Direito, Bertha Lutz, depois do contato com o movimento sufragista britanico, juntou-se
com a anarquista Maria Lacerda de Moura, dedicou-se a luta pelo direito do voto feminino e
fundou, em 1919, a Liga para Emancipacao Intelectual da Mulher. Entretanto, a unido de Bertha
e Maria Lacerda se rompeu por razoes de desarmonia ideologica, o que levou a separacao entre
o feminismo sufragista e o feminismo operario®>*.

Dando sequéncia a sua luta, Bertha Lutz fundou, em 9 de agosto de 1922, a Federacao
Brasileira pelo Progresso Feminino (FBPF), em substitui¢do a antiga liga. Essa organizagao
atuou em prol dos direitos civis e politicos das mulheres, cujo movimento desencadeou a
conquista do voto feminino no Codigo Eleitoral de 1932, com o Decreto n° 21.076/32. A
Constitui¢io Federal de 1934 foi a primeira do Brasil a prever o voto feminino™>.

Entretanto, a conquista do voto ndo significou uma mudanca radical na estrutura
patriarcal da sociedade e tampouco uma transformacao no ambito civil, no modo de concepgao
do papel da mulher na sociedade como destinada a maternidade e ao cuidado do lar e do marido.
Até porque, com o golpe de 1937 e a suspensdo do processo eleitoral no Brasil, as mulheres
nio puderem exercer o direito recém-conquistado, segundo explicam Abilio e Assis**®. A partir
desse golpe de 1937, ocorreu um longo periodo de refluxo do movimento feminista que se
estendeu até as primeiras manifestagcdes nos anos 1970. No entanto, isso ndo significa que,
durante esse longo periodo, as mulheres ndo tiveram papel no mundo ptiblico®”’.

A igualdade politica provocou a abertura de novos espagos as mulheres, sobretudo da
mulher casada. Esta era vista como propriedade de seu marido e a institui¢ao do casamento era
entendida como uma mera relacdo patrimonial na lei positivada. Inconformadas com essa
situacdo e com a pretensdo de alcangarem certo patamar de igualdade em relagdo aos homens,

em especial com os maridos, por meio do trabalho das advogadas Orminda Ribeiro Bastos e

354 ABILIO, Adriana Galvdo Moura; ASSIS, Adriana de Fatima Guilherme de. Participagio da mulher na politica.
In: ZABALA, Tereza Cristina, BERNARDINELI, Muriana Carrilho; TOLEDO, Renata Maria Silveira (org.).
Mulheres, maternidades e direito. Leme - SP: Mizuno, 2022. p. 283.

355 ABILIO, Adriana Galvao Moura; ASSIS, Adriana de Fatima Guilherme de. Participagio da mulher na politica.
In: ZABALA, Tereza Cristina, BERNARDINELI, Muriana Carrilho; TOLEDO, Renata Maria Silveira (org.).
Mulheres, maternidades e direito. Leme - SP: Mizuno, 2022. p. 283.

356 ABILIO, Adriana Galvdo Moura; ASSIS, Adriana de Fatima Guilherme de. Participagdo da mulher na politica.
In: ZABALA, Tereza Cristina, BERNARDINELI, Muriana Carrilho; TOLEDO, Renata Maria Silveira (org.).
Mulheres, maternidades e direito. Leme - SP: Mizuno, 2022. p. 284.

357 OTTO, Claricia. O feminismo no Brasil: suas multiplas faces. Revista Estudos Feministas, v. 12, n. Rev.
Estud. Fem., 2004 12(2), maio 2004.
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Romy Martins Medeiros da Fonseca, apresentaram, no Congresso Nacional, um novo estatuto
juridico para a mulher casada com a proposta de mudang¢a no Cédigo Civil de 1916 38,

O projeto escrito pelas advogadas Orminda e Romy, em 1949, foi entregue ao senador
Mozart Lago, em 1950. Com grande relutincia dos parlamentares e resisténcia imposta pela
Igreja, o projeto chegou ao Senado apenas em 1960, sendo aprovada em 27 de agosto de 1962
a Lei n® 4.121, conhecida como o Estatuto da Mulher Casada. Com efeito, a aprovagdo do
Estatuto da Mulher Casada eliminou do Codigo Civil a incapacidade relativa da mulher casada,
desprovida do controle sobre seus direitos e deveres civis, para ser vista em paridade ao
conjuge, pelo menos no sentido da capacidade civil absoluta®>”.

Mesmo com a instauragdo dos militares no poder em 1964, a luta das mulheres
continuou a ganhar forga, prosseguindo na batalha por novas conquistas, com interesses
voltados a garantia dos direitos humanos de homens e mulheres. Nasceu uma a¢do em dire¢ao
a abertura politica e pela anistia. Inaugurou organizag¢des no Brasil e no exilio, como a fundagao,
em 1975, por Terezinha Zerbini, que reunia esposas ¢ maes que tiveram seus maridos e filhos

presos e/ou exilados, denominada Movimento Feminino pela Anistia®®.

358 SCARDUA, Barbara Lempé Alonso. Resenha. Estatuto da Mulher Casada e a cidadania no Brasil: Historia,
Género ¢ Direito. Revista do arquivo publico do Estado do Espirito Santos. p. 236-238.RAPEES N8.

3% SCARDUA, Barbara Lempé Alonso. Resenha. Estatuto da Mulher Casada e a cidadania no Brasil: Historia,
Género e Direito. Revista do arquivo publico do Estado do Espirito Santos. p. 236-238. RAPEES N8.

360 Segundo Therezinha Zerbine, “a anistia ndo cai do céu, é uma guerra politica.” Em 1975, foi criado o
Movimento Feminino pela Anistia (MFPA). Seu nucleo fundador era formado por oito mulheres, mées, esposas e
parentes de pessoas vitimas das acdes de repressdo da ditadura e tinha como lider a advogada Therezinha Zerbine,
esposa do general de brigada Euryale de Jesus Zerbine, cassado e preso apos o golpe de 1964. Na segunda metade
da década de 1970 foi um periodo de intensa articulacdo do movimento feminista, dentro e fora do pais. O decreto
da Organizacdo das Nag¢des Unidas (ONU) que instituiu o ano de 1975 como o Ano Internacional da Mulher, e a
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Repete-se, pela importancia do marco historico e de tudo o que significou para o avango
por direitos as mulheres e seu ingresso na esfera publica, o que foi exposto em capitulo
precedente: no ano de 1975, a Organizacao das Nacdes Unidas (ONU) declarou o Ano
Internacional da Mulher. Naquele ano, o feminismo no Brasil se fortaleceu com o evento
organizado para se comemorar o ano internacional, realizado no Rio de Janeiro sob o titulo “O
papel e o comportamento da mulher na realidade brasileira”, e com a criacdo do Centro de
Desenvolvimento da Mulher Brasileira. Como uma revelagao importante, Otto conta o fato de
o evento ter sido organizado com base em dois grupos, com carater privado, quase de um
encontro de amigas. Foram esses grupos que se reuniram, buscaram o patrocinio da ONU e
montaram o citado evento que se tornou um marco na historia do feminismo no pais>®!.

Vencida a ditadura, nos anos 1980, o Constituinte de 1988 firmou a igualdade entre o
género masculino e o feminino. Para o constituinte, ndo bastava o simples enunciado geral de
que “todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza”. Era necesséria a
igualdade entre os sexos (género) no art. 5°, I, ao determinar que “homens ¢ mulheres sdo iguais
em direitos e obrigacdes, nos termos desta Constitui¢ao”. Achou ainda por bem colocar a
igualdade dentro da familia, no art. 226, § 5°, inovando ao afirmar que “os direitos e deveres
referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher*%?, como
explica Branco ao escrever sobre o feminino e o direito a igualdade.

Nao obstante, a evolugdo legal na busca por uma igualdade capaz de ultrapassar tao
somente o tratamento igualitdrio previsto em lei, aumentando a presenc¢a das mulheres nos mais
diversos e amplos espacos sociais, ¢ fato, em termos gerais, que o ideal de uma igualdade efetiva
em oportunidade e tratamento com acesso a todos os direitos ¢ bens da vida permanece distante.

Acredita Almeida que a conquista de direitos e a luta por uma situagao de igualdade sao
um processo histérico continuo que deve ser constantemente atualizado, pois, para que a mulher
supere o passado historico de assimetria de poder em relagdo ao homem e atinja um status de
igualdade nao so6 na lei, ¢ fundamental a elaboragdo de um “novo” Direito que possibilite o
reconhecimento de cada mulher em sua singularidade nos mais diversos contextos culturais,

identificando-a como sujeito de direito em sua plenitude’®>.
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A situagdo da mulher no trabalho, sobretudo da mulher mae trabalhadora com suas
particularidades desde a protecdo a maternidade, a satide e a seguranga, ainda seu acesso ¢ a
permanéncia no mercado de trabalho sdo temas sujeitos a reflexdo nessa seara.

Pensar na mulher mae no mercado trabalhista leva a observagao do labor sob a condicao
feminina enquanto posi¢ao social e institucional impactada pela discriminagao contra a mulher.
A mulher assumir o trabalho fora de casa ndo ¢ um mero elemento emancipador, mas parte de
sua vida ativa e autdbnoma.

Destaca Almeida um “tripé ideoldgico” para a desigualdade material entre os géneros:
0 sexismo, o preconceito de género e a discriminacdo de género. A ideologia sexista pode ser
entendida como um sistema de pensamento que busca bases biologicas para classificar e
hierarquizar as pessoas em funcao de seu sexo bioldgico. Com base nessa ideologia se constroi
o preconceito de género, consistente na crenca na inferioridade do género feminino em relagao
ao masculino. E uma estrutura de ideias e argumentos pelos quais se julga negativamente o
“diferente”, com base em ideologia mentirosa. Esse julgamento negativo, feito a partir da crenga
coletiva na negatividade do “outro”, reflete nas relagdes interpessoais, com desvalorizagdo das
pessoas pertencentes as minorias politicas, concretizando-se, finalmente, o preconceito na
discriminacdo de género, quando se adotam condutas para se restringir os direitos das pessoas
pertencentes ao género feminino, em razio da pertenca a este género>®*.

Almeida ainda destaca o fato de o contexto social e cultural contribuir para reforgar a
crenca na diferenga e a intolerancia, as quais se refletirdo na norma positivada. As diferencas
culturais por meio de base bioldgica sdo apresentadas como justificativa das relacdes desiguais,
as quais se refletem em duas modalidades de discriminagdo: a sociocultural e a juridico-legal.
A discriminagao sociocultural ¢ verificada pela naturalizacdo de caracteristicas construidas a
determinado género, condicionando-o a determinados papéis, funcdes e lugares sociais, como
no caso da mulher em que ocorre a atribui¢do dela como cuidadora universal da prole e dos
afazeres com a casa. Essa discriminagdo sociocultural repercute na esfera juridico-legal, porque
o Direito ¢ um reflexo da realidade social. Assim, a crenca em diferencgas tidas como naturais
justificaria um tratamento juridico desigual®®’.

Segundo o mesmo autor, Almeida, o tratamento legal desigual ndo ¢, em si, um

problema, ao contrario, pode ser bom quando a atividade legislativa reconheca as diferencas
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sociais como obstaculos ao acesso pleno a direitos, para tentar minimiza-las por meio da
elaboracdo de um plano normativo. Isso implica se dizer que € possivel a lei estabelecer a
discriminacdo positiva e a discriminagio negativa®¢®.

A discriminagdo, como expressdo distinta de preconceito e também de racismo, ¢
palavra derivada de discriminar, que significa diferenciar, discernir. A discrimina¢@o pode ser
uma espécie de preconceito, quando ¢ uma de suas formas de exteriorizagdo. Desse modo, ser
objeto de discriminagdo nao quer dizer obrigatoriamente algo negativo, podendo ser alguém
diferenciado dentro de um grupo por suas caracteristicas positivas. Por essa razdo se pode usar
a expressdo como positiva ou negativa.

Conforme tratado por Santos, via de regra, a expressao discriminagdo adquire sentido
de separacdo, apartacdo ou segregacdao negativa. Porém, a expressdo deve ser encarada
enquanto a¢do afirmativa ao visar combater os efeitos acumulativos de desigualdade ocorridas
no passado. Desse modo, tem-se adotado a expressdo discriminagdo positiva para se exprimir
as medidas especiais ¢ tempordarias, tomadas ou determinadas pelo Estado, espontinea ou
compulsoriamente, com os objetivos de acabar com as desigualdades historicamente
acumuladas, garantindo a igualdade de oportunidades e tratamento, bem como de compensar
perdas provocadas pela discriminagdo e marginalizagdo, decorrentes de motivos raciais,
étnicos, religiosos, de géneros e outros®’.

A despeito de a Constituicao de 1988 preocupar-se em proteger a mulher no aspecto
“mulher-mae-trabalhadora”, tanto quanto a valorizagdo e tutela da mulher-trabalhadora, o
preconceito e a discriminacdo negativa com as mulheres no mercado de trabalho, além dos
fatores culturais, decorrem da condi¢do natural de ela poder engravidar a qualquer momento
com a possibilidade de poder desfrutar dos seus direitos de licenga e salario-maternidade, o que
poderia implicar um 6nus para o empregador.

O desfrute da licenga-maternidade frequentemente deixou a mulher em desvantagem no
mercado do trabalho. Isso porque, o Brasil, ao ratificar a Convengao OIT n.3, de 1919, se
comprometeu com a ado¢do da licenca-maternidade que deveria ser paga por um sistema de
seguro social. Em dissonincia com o documento internacional ratificado (com efeito legal
vinculante), a Consolidagdo das Leis do Trabalho determinava que o salario-maternidade fosse

pago exclusivamente pelo empregador. Tal situagdo gerava enorme Onus a este que ficava
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comprometido com o pagamento integral por 12 semanas do salario a empregada afastada por
licenga-maternidade e tendo de contratar, nesse periodo, outro funciondrio para ficar no lugar
dela.

Conforme Branco, diante desse cendrio, ocorria resisténcia a figura da mulher no
mercado de trabalho. Tal objecdo a mulher no espaco corporativo fez com que, em 1939, a
Conferéncia dos Estados da América, realizada em Havana, aprovasse a resolugdo sobre o
Direito das Mulheres Casadas, recomendando que fossem adotadas medidas legislativas,
proibindo a dispensa da mulher por motivo de casamento. Em 01 de maio de 1943, a
Consolidagdo das Leis do Trabalho (Decreto-Lei n°® 5.452) previu, no art. 391: “ndo constitui
justo motivo para a rescisdo do contrato de trabalho da mulher o fato de haver contraido
matrimonio ou de encontrar-se em estado de gravidez”. Em 1962, o Brasil denunciou a
Convengao n° 3, ratificando, logo em seguida, por meio do Decreto n° 58.820/66, a Convengao
n°® 103, por meio da qual se comprometia, junto a OIT, a transferir o encargo que pesava sobre
o empregador para o seguro obrigatério. Somente em 1974, com o advento da Lei n°® 6.136
(inclui o salario-maternidade entre as prestagdes da Previdéncia Social), € que esse
compromisso foi cumprido®¢®.

O Decreto n°® 58.820, de 14 de julho de 1966, foi revogado pelo Decreto n° 10.088, de
05 de novembro de 2019, expedido para consolidar os atos normativos editados pelo Poder
Executivo Federal que dispdem sobre a promulgagdo de Convengdes e Recomendagdes da
Organizacao Internacional do Trabalho — OIT - ratificadas pela Republica Federativa do Brasil.
O novo decreto dispde, no Anexo XXIV, a Convengao n° 103 da OIT relativa ao amparo a
maternidade (Revista pela Convengao n° 183).

A inquietude do fantasma da “funciondria-gravida” continua a assombrar o empregador,
mesmo com a aceitacdo da responsabilidade do salario-maternidade pelo Estado. Explica
Branco que tal situacdo acontece porque a legislagdo pds-Constituicdo de 1988 preocupou-se
em proteger a mulher contra abusos que eram cometidos, mas nao criou nenhum incentivo real
a contratacdo de mulheres®®.

Os direitos sociais de prote¢do a maternidade, como a licenga e o salario-maternidade,

atrelam exclusivamente a mulher a funcao de cuidados com o(a) filho(a) nascido(a) ou recém-
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adotado(a), com a exclusdo do companheiro ou da outra companheira (geralmente nao
gestante). A maternidade por “ordem normativa” torna-se o trabalho de uma pessoa s e
sozinha, sem qualquer apoio ou atencao familiar ou comunitario. Por isso, um dos principais
motivos para a discriminagdo da mulher no ambiente de trabalho permanecer atrelada a
maternidade. No final das contas, a mulher, quando se torna mae, deve ser afastada de maneira
solitaria do mercado de trabalho e, depois de seu retorno, sua vida nunca serd a mesma, pois se
fixa no contexto social e comunitario, nao menos no pessoal daquela mulher, a tarefa solitaria
de dedicar-se ao(a) filho(a), cumulada ao trabalho doméstico e ao trabalho profissional.

Na sociedade brasileira, permanece o pensamento retrogrado de que a maternidade ¢
uma carga exclusiva das mulheres cabendo sé a ela a responsabilidade pelo cuidado da crianga
nos primeiros anos, enquanto os homens, mesmo com o nascimento do filho, podem se dedicar
da mesma forma ao seu trabalho®’’. No caso do casal feminino, a lei, ao ordenar a licenca e o
salario-maternidade s6 a gestante, rejeita a condicdo da maternidade da mae ndo gestante,
arrancando-lhe “a forga” a possibilidade de ser cuidadora do(a) seu(a) filho(a) junto com sua
companheira.

A desigualdade entre os géneros masculino e feminino ¢ expressiva no mercado de
trabalho. Conforme pesquisa realizada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE) em 2019, a taxa de participacdo das mulheres com 15 anos ou mais de idade foi de
54,5%, enquanto entre os homens essa medida chegou a 73,7%, uma diferenca de 19,2 pontos
percentuais. Fator determinante da ocupacao das mulheres no mercado de trabalho ¢ a presenca
de criangas com até trés anos vivendo no domicilio. Entre aquelas que possuem criangas nesse
grupo etario, a propor¢ao de ocupadas em relacdo a parcela da populacao em idade de trabalhar
(PIT) ¢é de 54,6%, abaixo dos 67,2% daquelas que ndo as tém. O nivel de ocupagdo dos homens
¢ superior ao das mulheres em ambas as situagdes, sendo, inclusive, maior entre os homens com
criancas com até trés de idade vivendo no domicilio, situacdo em que a diferenca para as
mulheres chegou a 34,6 pontos percentuais em 2019°7!,

Ainda, de acordo com a mesma pesquisa, a intersec¢do da raga € um importante fator de
desigualdade, pois as mulheres pretas ou pardas com criancas de até trés anos de idade no

domicilio apresentaram os menores niveis de ocupagdo — menos de 50% em 2019 —, ao passo
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que, entre as mulheres brancas, a propor¢do foi de 62,6%. Para aquelas sem a presenca de
criangas nessa faixa etdria, os percentuais foram de, respectivamente, 63,0% e 72,8% 372,

Esses argumentos obrigam e fundamentam a tomada de agdes por parte do Estado no
sentido de reconhecer as diferencgas historicas cultural e socialmente construidas, com os
propositos de promover e implementar medidas afirmativas que busquem reduzir esse
descompasso entre os géneros masculino e feminino no universo do trabalho e na atribui¢ao
com o cuidado familiar e de maternagem com a prole, como igualmente nas demais esferas da
vida. Também se fazem urgentes a¢des intragénero femininas frente ao desequilibrio decorrente
da cor da pele.

Como bem expde Muszkat, em uma logica capitalista, tudo aquilo que ndo gera lucros
ou rende dividendos ocupa uma posicao inferior e € classificado como de menor valor. Nesse
sentido, questdes associadas ao universo doméstico, incluindo-se ai o cuidado com os filhos,
ndo chegam nem perto do investimento voltado a produgdo de bens e geracdo de dinheiro,
porque a mulher “do lar” corresponde a mulher que “ndo trabalha”. Trabalhar significa

exclusivamente gerar renda. Assim,

As mées que tém um trabalho remunerado fora de casa devem pagar alguém, via de
regra outra mulher, para cuidar dos filhos. O cuidado com os filhos € visto como um
trabalho menor, sendo vivido como algo desmoralizador, quando nao humilhante,
para que sirva como justificativa ao homem pela auséncia no trabalho, ainda que ele
queira estar mais presente na vida destes (a ndo ser que tenha ficado viuvo ou sido
abandonado pela mae de seus filhos, quando entdo passa a ocupar uma posi¢ao heroica
de ter de trabalhar e cuidar de seus filhos).

Das mulheres exige-se uma articulagdo bastante complexa: devem valorizar e
priorizar filhos — pois uma mée que ndo evidencie explicitamente o amor aos filhos
acima de tudo ¢ social e pessoalmente repudiada. Ao mesmo tempo, sua necessidade
em atender aos filhos ¢, no ambiente de trabalho, com frequéncia malvista, custando-
lhes cargos, salarios e posi¢des®”.

Ao empreender uma pesquisa com mulheres executivas, Rocha-Coutinho obteve
resultados que apontam também para tentativas de conciliacao entre as altas demandas do cargo
que elas ocupam nas empresas em que trabalham e as necessidades afetivas familiares.
Conciliar os dois papéis - o de trabalhadora e de “rainha do lar” - ¢ visto como possivel por
serem, ambos, apreendidos como importantes para a mulher. A maioria das mulheres
entrevistadas nessa pesquisa, segundo Rocha-Coutinho, atribuiu grande importancia a

maternidade e a um relacionamento afetivo estavel, mas considerou a estabilidade emocional e
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a independéncia financeira pré-requisitos para a constituicio de uma familia. Por isso,
compreende-se a cobranga que a propria mulher faz a si mesma para conseguir conciliar
carreira e familia®’*,

Em mais uma pesquisa de campo realizada por Rocha-Coutinho, a pesquisadora aponta
para o fato de que tanto os homens quanto as proprias mulheres, em diferentes niveis de
consciéncia, parecem ainda acreditar que a casa e os filhos sdo responsabilidade da mulher,
enquanto o provimento financeiro da familia ¢ atribui¢do do homem. A ideia de uma divisao
rigida de papéis ja comeca a ser questionada, entretanto permanece de forma forte a concepgao
de que “mae ¢ mae” e, assim, ela ¢ mais responsavel pelo cuidado dos(as) filhos(as), enquanto
a0 pai cabe, principalmente, a tarefa de protecdo e sustento financeiro da prole’”>.

Na mesma pesquisa, Rocha-Coutinho, por meio dos casos concretos, verifica a
persisténcia do fato da diferenciacdo entre maternidade e paternidade, atribuida, especialmente,
a uma “natureza” diferente de homens e mulheres. Nessa dire¢do, a maternidade,
diferentemente da paternidade, é vista por algumas entrevistadas como uma coisa de “pele”,
uma relacdo que se forma durante a gestacao e, desse modo, criancas de tenra idade estariam,
para elas, “naturalmente” mais ligadas a mae. Tal fato é reforcado pela amamentacdo, ato de
alimentar o bebé que ¢ exclusivo da mae’’®.

Obviamente, ha mais um dilema a ser enfrentado pela mulher incentivada a assumir
posi¢ao de sujeito livre e autonomo afirmando-se por meio do trabalho concomitante ao
discurso social de um modelo de mulher representado pela boa mae, esposa e dona de casa.

Segundo Albertuni e Stengel, as mulheres vivem um dilema decorrente da contradi¢do
existente entre dois discursos: o que valoriza a presenca materna e critica a mae que decide por
retomar suas demais atividades, deixando o filho sob os cuidados dos avos, cuidadora ou
creches (ou seja, de terceiros), e o que representa o0 mundo capitalista e competitivo, expresso
pela critica ocorrida no ambiente de trabalho sobre o desempenho profissional dessa mesma
mae, considerada, deste entdo, deficiente, ja que sua dedicagdo parece priorizar a familia e os

filhos3”’.
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Para a camada das mulheres com maior grau de instru¢do e com vida profissional mais
estabilizada, a maternidade perdeu forca em face de novas formas de gratificacdo pessoal.
Entretanto, segundo Silva, para as mulheres de classes sociais populares a maternidade continua
como vivéncia essencial da sua identidade feminina. Nao ¢ que essas mulheres ndo almejem
estudar, trabalhar fora de casa, ter independéncia financeira, o que ocorre ¢ que elas
confrontam-se com inimeros obstaculos que as fazem desistir desses sonhos, levando-as, por
meio procriagdo, a adequagdo de uma representagcdo social esperada, além de dar um rumo e
um sentido a suas vidas®’8,

Os filhos concebidos por mulheres pobres sdo considerados por elas mais que uma
béngdo, sdo obrigagdo, além de seguranga e amparo na velhice. Os filhos dao visibilidade a
essas mulheres pobres promovem forte elemento de valorizagdo pessoal e social. Té-los
configura-se em um privilégio, expressa a mesma autora’”.

A pandemia sanitaria do Coronavirus mostrou, de maneira explicita, a diferenca de
géneros entre homens e mulheres. Uma pesquisa pelo Institute for Fiscal Studies**° demonstrou
que as maes sdo 47% mais propensas que os pais a perderem permanentemente o emprego ou
deixarem o cargo. As mulheres voltaram-se aos cuidados domésticos e dos seus filhos afastados
do ensino presencial, o que levou muitas delas a deixar o mercado de trabalho, fosse por
“op¢do” propria ou porque foram dispensadas.

Também, Bernardineli e Almeida atribuem a pandemia da Covid-19 um agravo na rotina
diaria das mulheres, com a intensificacdo das responsabilidades ao agregar preocupagdes de
higiene do lar, educa¢do das criangas nas tarefas da escola de forma remota, cuidado preventivo
a doenca junto aos parentes e, muitas vezes, o necessario cuidado material, emocional e
psicolégico aos membros da familia infectados. “Entdo as mulheres mais uma vez foram

penalizadas em decorréncia da maternidade. E com a pandemia ficou mais complicado separar

http://pepsic.bvsalud.org/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1677-1168201600030001 1 &Ing=pt&nrm=iso.
Acesso em: 09 jan. 2022.

378 SILVA, Tania Maria Gomes da. Representagdes e vivéncias da maternidade nas camadas populares. XXVII
Simposio Nacional de Historia. Conhecimento historico e didlogo social. Natal - RN, 22 a 26 de julho 2013.
Disponivel em:
http://www.snh2013.anpuh.org/resources/anais/27/1364813290 ARQUIVO_materniade,generoefeminismo.pdf.
Acesso em: 27 dez. 2021.

379 SILVA, Tania Maria Gomes da. Representacdes e vivéncias da maternidade nas camadas populares. XXVII
Simpésio Nacional de Histoéria. Conhecimento historico e didlogo social. Natal - RN, 22 a26 de julho 2013.
Disponivel em:
http://www.snh2013.anpuh.org/resources/anais/27/1364813290 ARQUIVO_materniade,generoefeminismo.pdf.
Acesso em: 27 dez. 2021.

380 INSTITUTE FOR FISCAL STUDIES. Parents, specially mothers, paying heavy price for lockdown.
Disponivel em: https://www.ifs.org.uk/publications/14861. Acesso em: 01 jun. 2022.
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a vida e o trabalho, ndo se falando mais em dupla ou tripla jornada, mas sim em fluxo continuo
de atividades que concorreram entre si”3®!,

Pelo que foi colocado, parece existir a ocorréncia de um conflito, na atualidade, em
relacdo a experiéncia da maternidade em meio as multiplas possibilidades de experiéncia da
mulher. A maternidade ¢ uma realiza¢@o que disputa espaco ou pode presenciar-se de maneira
harmoniosa com a liberdade, a exaltacdo do eu feminino e a satisfagdo pessoal, a depender
menos da mulher e muito mais do organismo social e comunitario, do apoio do Estado e também
normativo a fim de se tutelar as mulheres maes e suas possiveis vulnerabilidades.

Entretanto, ndo se pode ignorar que falar em prote¢do a maternidade ¢ também referir-
se, em um sentido maior, a condi¢do do trabalho feminino. Ademais, pode ser que o Direito,
por si, ndo constitua passaporte de entrada das mulheres e das mulheres maes no mercado de
trabalho, sob as mesmas condi¢gdes dos homens trabalhadores, porque, ao que parece, esse ¢ um
trabalho continuo e, inclusive, atual.

Continuar construindo solugdes que envolvam o Direito com o Estado, a iniciativa
privada e a familia parece ser o percurso mais adequado para a realizacdo da dignidade,
liberdade, igualdade e a promocao de oportunidades das mulheres e das mulheres maes nos seus

trabalhos.

4.2 PROTECAO A MATERNIDADE NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A “protecdo a maternidade e ao recém-nascido sdo formas diretas de protecdo ao

trabalho da mulher”*®2

, com vista a promocao da dignidade, liberdade, igualdade e justica das
mulheres no trabalho. Quanto aos papeis sociais relacionados com as mulheres e os homens, a
necessidade de uma legislagdo especial se impde, com maior aten¢do, a maternidade. Ademais,
questiona-se, nao ¢ o pressuposto da justi¢a. Para concretiza-la, ¢ necessario tratar os desiguais
de forma desigual.

A justica ndo se separa da igualdade, tanto que Bobbio, na percepcao da Teoria Politica,
compreende que o valor da igualdade mal se distingue do conceito e do valor da justi¢a na

maioria de suas acepgdes. Dos dois significados classicos de justica, um € o que identifica a

justica com legalidade, pelo que se diz justa a ag¢do realizada em conformidade com a lei

331 BERNARDINELI, Muriana Carrilho; ALMEIDA, Camila Sanchez Aleixo de. O aumento da discriminagio de
género no ambiente de trabalho. /n: ZABALA, Tereza Cristina, BERNARDINELI, Muriana Carrilho; TOLEDO,
Renata Maria Silveira (org.). Mulheres, maternidades e direito. Leme - SP: Mizuno, 2022. p. 257.

382 SILVA, Homero Batista Mateus da. Curso de direito do trabalho aplicado. v. 3. Rio de Janeiro: Elsevier,
2009. p. 153.
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(positiva ou natural), justo o homem que observa habitualmente as leis, € justas as proprias leis
na medida em que correspondem a leis superiores, como as leis naturais. O outro significado ¢
que identifica a justica como igualdade, pelo que se diz justa uma a¢ao, justo um homem, justa
uma lei que institui ou respeita, uma vez instituida, uma relacdo de igualdade. Nao cabendo
distinguir os dois significados de justica, um significado remete ao outro, porque um homem ¢
justo ndo s6 porque observa a lei, mas também porque é equanime, assim como, por outro lado,
que uma lei € justa ndo s6 porque ¢ igualitaria, mas também porque ¢ conforme a uma lei
superior’%3,

O conceito de justiga e o conceito de igualdade se ligam pelo ponto de referéncia comum
a ambos: “ordem, o equilibrio, a harmonia, ou concérdia das partes de um todo”***. Cada um
tem direito a parte do que ¢ comum, de uma totalidade. Desse modo, conforme Bobbio, para
que se estabeleca a harmonia no universo ou na cidade (entre os cidaddos), ¢ necessario “que a
cada uma das partes tenha seu lugar atribuido segundo o que lhe cabe”, ou seja, dar a cada um
o que ¢ seu conforme a explicagdo do principio suum cuique tribuere, maxima expressao da
justica como igualdade. Logo, “uma vez que a cada parte foi atribuido seu lugar proprio, o
equilibrio alcancado seja mantido por normas universamente respeitadas™3®’.

Da historia da mulher, da mulher mae e do mercado de trabalho, ainda que apresentado
um pouco dessa historia por alguns momentos distintos, nota-se, das conquistas das mulheres
no campo do trabalho, toda sua capacidade de luta, pressao e mobiliza¢ao social em busca da
igualdade de género, oportunidade e liberdade.

Dentro desse contexto historico, parece, a este trabalho, a protecdo a maternidade estar
ligada a condic¢do do trabalho feminino. Condigdo aqui entendida enquanto posicao social e
institucional aqueles que se encontram sob o impacto da discriminagdo as mulheres.

No combate a discrimina¢do por género, a Conven¢do da Organizacdo das Nacgdes
Unidas (ONU) sobre Eliminagao de todas as Formas de Discriminagao contra a Mulher assevera
que os Estados-membros adotardo todas as medidas apropriadas para eliminarem a
discriminacao contra a mulher na esfera do emprego a fim de assegurarem, em condigdes de

igualdade entre homens e mulheres, os mesmos direitos e oportunidades. Com forte intuito de

impedir a discriminacdo contra a mulher por razdes de casamento ou maternidade e assegurar

383 BOBBIO, Norberto. Igualdade e liberdade. Tradugio: Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Ediouro, 1996.
p-14-16.

38 BOBBIO, Norberto. Igualdade e liberdade. Tradugio: Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Ediouro, 1996.
p.14-16.

385 BOBBIO, Norberto. Igualdade e liberdade. Tradugdo: Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Ediouro, 1996.
p-15.
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a efetividade de seu direito a trabalhar, os Estados-partes tomardo como uma das medidas a
implantacdo de licenga maternidade, com salario pago ou beneficios sociais comparaveis, sem
perda do emprego anterior, antiguidade ou beneficios sociais*®.

Com a evolugdo das legislagdes relativas a igualdade de género e participacdo da mulher
no mercado de trabalho, quanto ao problema da discriminagdo da mulher, deve-se considerar
que a questao contemporanea da igualdade neste tema revela as perspectivas igualdade formal,
igualdade material e igualdade material como reconhecimento, de acordo com Barroso®®’.

De acordo com esse mesmo autor, a Constituicdo Federal de 1988 contempla as trés
dimensdes da igualdade. A igualdade formal, que funciona como protecdo contra a existéncia
de privilégios e tratamentos discriminatorios, vem prevista no art. 5°, caput, da CF: “todos sdo
iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza”. Ja a igualdade material, que diz
respeito as demandas por redistribuicao de poder, riqueza e bem-estar social, deriva de objetivos
da Republica, como “construir uma sociedade livre, justa e solidaria” (art. 3°, I, da CF) e
“erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais” (art. 3°,
III, da CF). Por fim, a igualdade como reconhecimento, que significa o respeito devido as
minorias, sua identidade e suas diferencas, resulta de outros objetivos fundamentais do pais:
“promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discrimina¢ao” (art. 3°, IV, da CF)

Na li¢do de Barroso, o discurso da igualdade material recentemente passou a ser
acompanhado por uma nova concepc¢ao, relacionada a ideia de igualdade como reconhecimento.
Nela, a injustica a ser combatida tem natureza cultural ou simbolica. A injustica resulta de
modelos sociais de representacdo que, ao imporem determinados codigos de interpretacao,
recusariam as pessoas consideradas fora desse modelo e produziriam a dominagdo cultural, o
ndo reconhecimento ou mesmo o desprezo. Determinados grupos sdo marginalizados e
vulnerados em razao da sua identidade, suas origens, religido, aparéncia fisica ou op¢ao sexual:

os negros, judeus, povos indigenas, ciganos, deficientes, mulheres, homossexuais ¢

386 A Convencdo da ONU a respeito da Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra a Mulher foi
assinada e aprovada pela Republica Federativa do Brasil, em Nova York, no dia 31/3/1981, com reservas aos seus
artigos 15, § 4°, ¢ 16, § 1°, alineas a, ¢, g e h. A Convengéo foi aprovada pelo Congresso Nacional pelo Decreto
Legislativo 93, de 14/11/1983. O Decreto 89.460, de 20/3/1984, promulgou a norma. Depois, o Decreto Legislativo
26, de 22/6/1994, revogou o Decreto Legislativo 93. Apoés, o Decreto 89.460 foi revogado pelo Decreto 4.377, de
13/9/2002.

387 BARROSO, Luis Roberto; OSORIO, Aline. Sabe com quem estd falando?”: notas sobre o principio da
igualdade no Brasil contemporaneo. Revista Direito & Praxis. Rio de Janeiro, v. 07, n. 13, p. 204-232, 2016.
DOI: 10.12957/dep.2016.21094. Disponivel em: https://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/revistaceaju/article/view/21094. Acesso em: 01 jul. 2022.
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transgéneros. A justiga como reconhecimento, o remédio seria a transformacao cultural ou
simbdlica®®s.

Sem duvida alguma, no Brasil os avangos quanto a condi¢do juridica e social das
mulheres, e também das mulheres maes, com vista ao combate a discriminagdo, conquistas,
diga-se de passagem, pela acdo do movimento feminista, firmam-se por meio de direitos
constitucionais, com for¢a na Constitui¢do Federal, de 5 de outubro de 1988, com o marco
juridico de uma nova concepcao da igualdade entre homens e mulheres.

Na Constitui¢do Federal de 1988, assegura-se um sistema de protecdo contra a

discriminacdo a mulher, com destaque: a) que homens e mulheres sdo iguais em direitos e
obrigagdes (art. 5° I); b) inexisténcia de hierarquia familiar, porque “os direitos e deveres
referentes a sociedade conjugal sdao exercidos igualmente pelo homem e pela mulher (art. 226,
§ 5°); c) proibicao de diferenca de salérios, de exercicio de fungdes e de critério de admissao
por motivo de sexo ou estado civil (art. 7°, XXX), ou seja, proibicdo da discriminagdo no
mercado de trabalho; d) prote¢do do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos
especificos (art. 7°, XX); e) fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos
para a livre decisdo do casal em relagdo ao planejamento familiar (art. 226, § 7°); f) licenca a
gestante, sem prejuizo do emprego e do saldrio, com a duragdo de 120 dias (art. 7°, XVIII);
g) garantia de emprego a mulher gestante, desde a confirmagdo da gravidez até cinco meses
apos o parto (art. 10, II, b, do ADCT); h) seguro-maternidade (art. 201, III); 1) dever do Estado
de coibir a violéncia no ambito das relagdes familiares com a assisténcia a familia na pessoa de
cada um dos que a integram (art. 226, § 8°).

A mesma Constitui¢ao inaugurou um novo estado conjugal para homens e mulheres.
Antes dessa Lei Maior, a familia unicamente constituida pela sociedade conjugal, o casamento,
implicaria para a mulher a responsabilidade integral pelas tarefas relativas a maternidade,
trabalhos domésticos e cuidado do marido; a prestacao devida pelo marido corresponderia aos
esforcos para trazer os recursos necessarios para a subsisténcia ao lar. Na opinido de Lopes, o
casamento seria um contrato pelo qual a mulher conferiria sua liberdade ao marido em troca de

sustento, situacdao que, por si so, facultaria a essa formacao familiar um grande impeditivo a

388 BARROSO, Luis Roberto; OSORIO, Aline. Sabe com quem esta falando?”: Notas sobre o principio da
igualdade no Brasil contemporineo. Revista Direito & Praxis. Rio de Janeiro, v. 07, n. 13, p. 204-232, 2016.
DOI: 10.12957/dep.2016.21094. Disponivel em: https://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/revistaceaju/article/view/21094. Acesso em: 01 jul. 2022.
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aplicagdo do principio da igualdade. Ora, se era assim, 0 casamento seria o primeiro espago em
que se faria necessario ancorar a igualdade entre homens e mulheres®’.

A partir da Constituicdo Federal de 1988, portanto, ocorreu a adaptacao das regras
juridicas aos novos principios: proibi¢do de discriminagio em relagio ao sexo (art. 3°, IV3* e
art. 5°, I’*!) e a responsabilidade conjunta e igualitaria de homens e mulheres na sociedade
conjugal. O casamento ¢ a instituicao pela qual se estabelece comunhao plena de vida, com
base na igualdade de direitos e deveres dos conjuges, sem sacrificio da identidade ou da
capacidade juridica da pessoa (art. 226, § 5°, da CF/88 **? ¢ art. 1511, do Cédigo Civil de 2002).

Na esfera civil, promulgou-se um novo Codigo Civil com vista a evolugdo social e
juridica. Eis que ¢ proibido a qualquer pessoa, de direito publico ou privado, interferir na
comunhdo de vida instituida pela familia (art.1513, do Codigo Civil de 2002), tanto que o
casamento se realiza no momento em que o homem e a mulher (leiam-se os nubentes)
manifestam, perante o juiz, a sua vontade de estabelecer vinculo conjugal, e o juiz os declara
casados (art. 1514, do Codigo Civil de 2002).

Ademais, pelo casamento, homem e mulher assumem mutuamente a condi¢ao de
consortes, companheiros e responsaveis pelos encargos da familia (art. 1565, do Codigo Civil
de 2002), cabendo a dire¢ao da sociedade conjugal ser exercida, em colaboragdo, pelo marido
e pela mulher, sempre no interesse do casal e dos filhos (art. 1567, do Codigo Civil de 2002).

A igualdade na esfera privada promove a mudanca na esfera publica e no trabalho. Ao
se fundar que os deveres e responsabilidades decorrentes da sociedade conjugal cabem
igualmente a ambos os conjuges pela Constitui¢ao de 1988, instala-se, consequentemente, uma
mudanga de paradigma do Direito do Trabalho que, antes, destinava-se a proteger o lugar da

mulher no lar e agora se volta a garantir a possibilidade efetiva de ela trabalhar**>.

389 LOPES, Cristiane Maria Sbalqueiro. Direito do trabalho da mulher: da prote¢do a promogdo. Cad. Pagu (26).
Jun., 2006.

3% BRASIL. Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988, de 05 de outubro de 1988.

Art. 3° - Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacéo.

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

I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obriga¢des, nos termos desta Constitui¢ao.

392 BRASIL. Constitui¢io da Reptblica Federativa do Brasil de 1988, de 05 de outubro de 1988.

Art. 226 - A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

§ 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.
393 LOPES, Cristiane Maria Sbalqueiro. Direito do trabalho da mulher: da protegdo & promogdo. Cad. Pagu (26).
Jun., 2006
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Quanto a protecdo do trabalho das mulheres, de acordo com Lopes, um dos motivos
para ela foi de ordem bioldgica, pautada na preservacao da fungdo de mae. A maternidade como
“circunstancia de origem bioldgica que justifica realmente a edigdo de normas "sexuadas" de
protegdo ao trabalho”. E certa a importancia da protegdo e promogio legal constitucional da
maternidade a fim que a mulher possa realizar essa experiéncia, como igualmente tenha
garantias legais ao exercicio dos cuidados a crianga nos primeiros meses desta, porque
necessario a sua vida, presente e futura, com maior atengdo a amamentagao. Todavia, requer-
se cautela na criacdo de normas pautadas na diferenga bioldgica dos géneros com fundamento
na maternidade, uma vez que, hd muito tempo, e até hoje, as diferencas entre homens e
mulheres, destacadas para distingui-los, normalmente tém o condao de inferiorizar o género
feminino*.

Na prote¢do ao trabalho da mulher, admite-se a maternidade como uma diferenga
bioldgica que justifica tratamento distinto, mas toda exce¢do, nesse assunto, deve ser cautelosa,
conforme Lopes, pois “deve-se tomar todo o cuidado ao subtrair da "natureza" a justificagdo
para postulados juridicos, principalmente porque o ser humano ¢ uma mistura indissociavel de
biologia e cultura. A inferiorizacdo da mulher sempre se apoiou em discursos pretensamente
fundados na natureza”**.Por isso, duvidar ¢ preciso!

A despeito dessa prudéncia de diferenciagcdo bioldgica entre os gé€neros feminino e
masculino, a Constitui¢do Federal de 1988 assim preconiza a protecao a maternidade, no inciso
XVIIIL, do art. 7°: a “licenga a gestante, sem prejuizo do emprego e do saldrio, com a duragdo
de cento e vinte dias”.

Por outro lado, mesmo que s6 quanto ao aspecto biologico da maternidade, ao que
parece, a Constitui¢ao Federal de 1988 trata do principio da ndo discriminagdo projetando
especial protecdo ao trabalho da mulher e a maternidade, promovendo a protecdo da mae, da
crianca e da relacdo de ambos no periodo de licenca-maternidade com a garantia da
remuneracao.

Na esfera do direito do trabalho, no sentir de Lopes, as normas ganharam o cunho de
direito promocional ao trabalho da mulher ao serem afastadas as normas falsamente protetivas,
com a edicdo das normas de prote¢do a maternidade nos ramos trabalhistas e previdenciario e

normas de combate a discriminacdo as mulheres. Assim,

3% LOPES, Cristiane Maria Sbalqueiro. Direito do trabalho da mulher: da protegdo & promogio. Cad. Pagu (26).
Jun., 2006.
395 LOPES, Cristiane Maria Sbalqueiro. Direito do trabalho da mulher: da protegdo & promogio. Cad. Pagu (26).
Jun., 2006.
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No ambito trabalhista, que inspirou o presente trabalho, foram muitas altera¢des
legislativas. Tais alteracdes sdo aquelas referentes a: a) o abandono do principio de
"protecdo da mulher", mediante revogagdo de normas falsamente protetivas (Leis
7.855/89 e 10.244/01); b) redimensionamento das normas de protecdo a maternidade
nos ambitos trabalhista e previdenciario (art. 392 e seguintes da CLT, com acréscimos
da Lei 9.799/99 e Lei 8.213/91, com redagdo aperfeigoada por leis subsequentes); c)
institui¢do de normas de combate a discriminag@o ¢ meios de assegurar a igualdade
(Lei 9.029/95 € 9.799/99)3%.

Na protecao do trabalho da mulher, em vista de se gerar a maior efetividade no combate
a discriminagio, sancionam-se como crimes, com amparo do art. 373-A *7, da Consolidacio
das Leis do Trabalho e nos termos do art. 2°, da Lei n® 9.029 3%, de 13 de abril de 1995: I)
exigéncia de teste, exame, pericia, laudo, atestado, declaragcao ou qualquer outro procedimento
relativo a esterilizagdo ou a estado de gravidez; 1) adocdo de quaisquer medidas, de iniciativa
do empregador, que configurem a) inducdo ou instigamento a esterilizacdo genética; b)
promocao do controle de natalidade, assim ndo considerado o oferecimento de servigos e de
aconselhamento ou planejamento familiar, que sejam realizados pelas instituigdes publicas ou
privadas e submetidos as normas do Sistema Unico de Satide (SUS). A pena: detengdo de 1 a 2
anos e multa.

Os sujeitos ativos dos crimes previstos no art. 2°, da Lei n® 9.029, podem ser: I) a pessoa
fisica empregadora; II) o representante legal do empregador, como definido na legislacao

trabalhista; III) o dirigente, direto ou por delegacdo, de 6rgdos publicos e entidades das

3% LOPES, Cristiane Maria Sbalqueiro. Direito do trabalho da mulher: da protegdo & promogdo. Cad. Pagu (26).
Jun., 2006.

397 BRASIL. Decreto-Lei n® 5.452, de 1 de maio de 1943. Consolida¢do das Lei do Trabalho:

Diz o art. 373-A, da CLT. Ressalvadas as disposi¢oes legais destinadas a corrigir as distorgdes que afetam o acesso
da mulher ao mercado de trabalho e certas especificidades estabelecidas nos acordos trabalhistas, ¢ vedado:

I - publicar ou fazer publicar antincio de emprego no qual haja referéncia ao sexo, a idade, a cor ou situagéo
familiar, salvo quando a natureza da atividade a ser exercida, publica e notoriamente, assim o exigir;

II - recusar emprego, promogédo ou motivar a dispensa do trabalho em razdo de sexo, idade, cor, situagdo familiar
ou estado de gravidez, salvo quando a natureza da atividade seja notoria e publicamente incompativel;

IIT - considerar o sexo, a idade, a cor ou situag@o familiar como variavel determinante para fins de remuneracao,
formagao profissional e oportunidades de ascensao profissional;

IV - exigir atestado ou exame, de qualquer natureza, para comprovagao de esterilidade ou gravidez, na admissdo
ou permanéncia no emprego;

V - impedir o acesso ou adotar critérios subjetivos para deferimento de inscri¢éo ou aprovagdo em concursos, em
empresas privadas, em razdo de sexo, idade, cor, situagdo familiar ou estado de gravidez;

VI - proceder o empregador ou preposto a revistas intimas nas empregadas ou funcionarias.

Paragrafo tinico. O disposto neste artigo ndo obsta a adog@o de medidas temporarias que visem ao estabelecimento
das politicas de igualdade entre homens e mulheres, em particular as que se destinam a corrigir as distorgdes que
afetam a formacao profissional, o acesso ao emprego e as condi¢des gerais de trabalho da mulher.

3% BRASIL. Lei n° 9.029, de 13 de abril de 1995. Proibe a exigéncia de atestados de gravidez e esterilizagdo, e
outras praticas discriminatérias, para efeitos admissionais ou de permanéncia da relagdo juridica de trabalho, e d&
outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19029.htm. Acesso em: 29 abr.
2022.
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administracdes publicas (direta, indireta e fundacional) de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

Bem como, para a divulgagao de vaga de emprego, admissdo, remuneragao, promogao
ou dispensa, ¢ expressamente vetado se considerar o sexo e estado de gravidez (também a idade,
a cor ou situagdo familiar), com excegdo para as atividades que assim o exigirem (art. 373-A,
da CLT).

Todavia, houve norma precedente a Norma Constitucional, como o Decreto n°. 16.300
(aprova o regulamento do Departamento Nacional de Satide Publica), de 31 de dezembro de

1923, ao determinar, nos seus artigos 345, 348 e 350 3%

, que os estabelecimentos industriais e
comerciais em que houvesse trabalhadoras que estivessem amamentando seus filhos deveriam
proporcionar-lhes a possibilidade de fazé-lo. Estipulava, também, que deveria haver creches ou
salas de amamentagdo localizadas proximo a esses estabelecimentos, onde as maes poderiam
amamentar duas ou trés vezes por dia em intervalos regulares.

O reconhecimento da protecdo a maternidade nas constitui¢des brasileiras como um
direito social ocorreu a partir da Constituicdo Federal de 1934. Este diploma foi um marco, por
destacar os até entdo ndo mencionados direitos da maternidade. Com a norma
infraconstitucional, o Decreto n° 24.273, de 22 de maio de 1934 4%, foi atribuido as mulheres
empregadas no comércio o direito ao auxilio-maternidade.

As Constituigcdes de 1824 e 1891 ndo se referem especificamente ao trabalho da mulher
nem protegem direitos da mulher mae.

A Constituigdo Federal de 1934 trata da prote¢do a maternidade e também a infancia.
Em seu artigo 138, nos incisos “c” e “f”, essa Constituicdo dizia que incumbia a Unido, aos

Estados e Municipios, nos termos das leis respectivas, ¢) amparar a maternidade e a infancia; e

f) adotar medidas legislativas e administrativas tendentes a restringir a morbidade e a

399 BRASIL. Decreto n° 16.300, de 31 de dezembro de 1923. Approva o regulamento do Departamento Nacional
de Saude Publica.

Art. 345 - Nos estabelecimentos de industria e comercio, em que trabalham mulheres, ser-lhes-a4 facultado o
repouso de trinta dias antes e trinta dias depois do parto.

Art. 348 - A's empregadas ou operarias, que amamentem os filhos, facultarfio os ditos estabelecimentos o ensejo
necessario ao cumprimento desse dever.

Art. 350 - Para o fim de proteger as criangas havera créches, ou salas de ammamentagao, situadas proximo da séde
dos trabalhos, nas quaes as maes, duas ou tres vezes, em intervallos regulares, ammamentarem seus filhos.

400 BRASIL. Decreto n°® 24.273, de 22 de maio de 1934. Cria o instituto de aposentadoria e pensoes dos
comerciarios - [APC, dispoe sobre o seu funcionamento e da outras providencias.

Art. 1° Fica criando, com a qualidade de pessoa juridica, e sede na Capital da Republica o Instituto de
Aposentadoria e Pensdes dos Comerciarios, subordinado no Ministério do Trabalho, Industria e Comércio por
intermédio do Conselho Nacional do Trabalho e destinado a conceder os seus associados os seguintes beneficios:
[...]

¢) auxilio-maternidade.
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mortalidade infantis. Ainda, dispunha sobre a igualdade de salarios entre homens e mulheres,
proibicdo de trabalho em condig¢des insalubres*!, assisténcias médica e sanitaria 4 gestante,
descanso antes e depois do parto, sem prejuizo do saldrio e do emprego, e previdéncia em favor
da maternidade e infincia, impondo contribui¢des especificas da Unido, estados e municipios
402 403 1% d daci ibutari

para tanto (1% da arrecadagdo tributaria).

Por sua vez, a Constitui¢do Federal de 1937 manteve os mesmos dispositivos protetivos
a maternidade concedidos anteriomente na Constituicdo Federal de 1934, assim como nas

6 “%¢ 1967, inclusive a emenda de 1969.

Constitui¢des de 194

A Constitui¢ao Federal de 1967 inovou a medida que proibiu a diferenga de critérios de
admissao por motivos de sexo, cor e estado civil e assegurou a aposentadoria a mulher apos 30
anos de contribuicdo*®’. Nas Constitui¢cdes Federal de 1946 e 1967 e ainda na emenda de 1969,
proibiam-se saléarios diferentes entre homens e mulheres.

Enfim, a igualdade de direitos e obrigacdes entre homens e mulheres, assegurada na
Constituicao Federal de 1988, no artigo 5°, I, proibindo diferenca de salarios, de exercicio de
fungdes e de critérios de admissao por motivos de sexo, estado civil, idade e cor, e a igualdade

de direitos e deveres no estado conjugal tenderam ao alavancamento a protecao da maternidade

e direitos corrclatos a familia, ao trabalho e as mulheres. Dentre esses direitos, ocorreram

401 BRASIL. Constitui¢io da Repiiblica dos Estados Unidos do Brasil, de 16 de julho de 1934.

Art. 121 - A lei promovera o amparo da produgdo e estabelecera as condi¢des do trabalho, na cidade e nos campos,
tendo em vista a protegdo social do trabalhador e os interesses economicos do Pais.

§ 1°- A legislacdo do trabalho observara os seguintes preceitos, além de outros que colimem melhorar as condi¢des
do trabalhador:

a) proibigdo de diferenca de salario para um mesmo trabalho, por motivo de idade, sexo, nacionalidade ou estado
civil;

[...]

d) proibicdo de trabalho a menores de 14 anos; de trabalho noturno a menores de 16 e em industrias insalubres, a
menores de 18 anos e a mulheres;

402 Art. 121, §1, “h” - Assisténcia médica e sanitdria ao trabalhador e a gestante, assegurando a esta descanso antes
e depois do parto, sem prejuizo do salario e do emprego, ¢ institui¢do de previdéncia, mediante contribuigio igual
da Unido, do empregador e do empregado, a favor da velhice, da invalidez, da maternidade e nos casos de acidentes
de trabalho ou de morte;

403 No caso de funcionaria publica a Constituigdo Federal de 1934 previa no art.170, inciso 10, trés meses de
licenga com vencimentos integrais.

404 BRASIL. Constitui¢io dos Estados Unidos do Brasil, de 18 de setembro de 1946.

Art 157 - A legislagdo do trabalho e a da previdéncia social obedecerdo nos seguintes preceitos, além de outros
que visem a melhoria da condigdo dos trabalhadores:

X - direito da gestante a descanso antes e depois do parto, sem prejuizo do emprego nem do salario;

[...]

XIV - assisténcia sanitaria, inclusive hospitalar e médica preventiva, ao trabalhador e a gestante;

405 BRASIL. Constitui¢fio da Reptiblica Federativa do Brasil de 1967, de 24 de janeiro de 1967.

Art.158 - A Constituigdo assegura aos trabalhadores os seguintes direitos, além de outros que, nos termos da lei,
visem a melhoria, de sua condi¢do social:

IIT - proibicao de diferenga de salarios e de critérios de admissdes por motivo de sexo, cor e estado civil;
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avancos importantes no campo dos direitos sociais da licenga-maternidade e auxilio-
maternidade.
Sobre a licenga e o auxilio relativos como direitos sociais diferenciados em homenagem

a prote¢do a maternidade e a propria condi¢do feminina, serdo tecidos comentarios em seguida.

4.3 LICENCA-MATERNIDADE E SALARIO-MATERNIDADE

Na reflexdo sobre a protecao da mulher, Reis explique que a situagao de vulnerabilidade
das mulheres possibilita que elas sejam vitimas de varias formas de violéncia nos ambitos da
familia, da comunidade e do ambiente de trabalho, o que, por si sd, justifica um Regime
Previdenciario, como uma legislacdo trabalhista, diferenciado para as mulheres. A legislagao
trabalhista estabeleceu-lhe um tratamento juridico diferenciado, levando em considerag¢ao
aspectos fisiologicos, com atengdo a amamentagao € a prote¢ao a maternidade, com regramento
sobre a garantia de emprego, inclusive nos contratos por prazo determinado, como forma de
tutelar o desenvolvimento digno e saudavel do nascituro com amparo a mae*%.

De acordo com o entendimento doutrinario de Marcelo Leonardo Tavares, “o salario-
maternidade, juntamente com o salario-familia, € um beneficio que visa a cobertura da segurada
gestante durante os cento e vinte dias de repouso, referentes a licenga maternidade™*"’.

A partir desse raciocinio, verifica-se que o objetivo do saldrio-maternidade, instituido
pelos artigos 71 e 73, da Lei n°® 8.213/914% (no &mbito da Administragio Publica Federal esta
disciplinado na Lei n° 8.112/1990%%), ¢ dar efetividade as normas constitucionais insculpidas
nos artigos 7°, inciso XVIII, e 226 e 227, da Constitui¢do Federal,*!? de prote¢io a maternidade,
a familia e a crianga, como também nos principios constitucionais da dignidade da pessoa
humana, da liberdade sexual e reprodutiva, da igualdade e da seguranca juridica.

Paralelamente, a licenga a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com a

duracdo de 120 dias (podendo ser prorrogada por mais 60 dias desde que cumpridas as

406 REIS, Sérgio Cabral dos. A prote¢do da mulher no direito previdenciario. In: FERRAZ, Carolina Valenga [et
al.]. Manual dos direitos da mulher. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 358.

407 TAVARES, Marcelo Leonardo. Direito previdenciario. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Iuris, 2001. p. 113/114.
408 BRASIL. Lei n°® 8.213, de 24 de julho de 1991. Dispde sobre os Planos de Beneficios da Previdéncia Social e
da outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I8213cons.htm. Acesso em: 09
maio 2022.

409 BRASIL. Lei n° 8.112, de 11 de dezembro de 1990. Dispde sobre o regime juridico dos servidores publicos
civis da Unido, das autarquias e das fundagdes publicas federais. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18112cons.htm. Acesso em: 09 maio 2022.

410 BRASIL. Constitui¢io da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988, de 05 de outubro de 1988.
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8 411 o

exigéncias dispostas na Lei n® 11.770/200 , com as alteragdes previstas na Lei n
13.257/2016), pode ser entendida como protecdo ao primeiro estagio da vida extrauterina, a
maternidade, a maternagem, a convivéncia familiar e protecdo da crianca, ou seja, direitos
intrinsecos da pessoa humana e da vida.

Na prote¢do social e econdmica da maternidade, o periodo da licenca-maternidade e o

salario-maternidade sdo tratados, respectivamente, na Consolidacao das Lei do Trabalho — CLT

e no Direito Previdenciario.

4.3.1 LICENCA-MATERNIDADE

Com a redemocratiza¢do do Brasil, na década de 1980, concretizada e aprovada por
meio da edi¢do de uma nova Constitui¢do Federal promulgada em 5 de outubro de 1988, pela
Assembleia Nacional Constituinte, altera-se o universo juridico das relagdes trabalhistas na
ordem juridica nacional.

Dentre a concretude de um novo modelo de tutela para o trabalhador, no universo da
doutrina, jurisprudéncia e legal, estdo como exemplos legais a) direito da mae adotiva a licenga-
maternidade (Lei n° 10.421/02); b) extensdao ao homem que adotar ou obtiver guarda judicial
para fins de adocdo da licenca-maternidade (Lei n° 12.873/13); c) aumento da licenga-
maternidade de 120 para 180 dias, para a empregada gestante e o adotante (empregada ou
empregado), desde que a empresa esteja inscrita no Programa Empresa Cidada (Lei n°
11.770/08 com a redacao dada pela Lei n® 13.257/16); d) licenga-paternidade de cinco para 20
dias, desde que a empresa esteja inscrita no Programa Empresa Cidada (Lei n® 11.770/08, com
aredacdo dada pela Lei n°® 13.257/16); e) licenca-maternidade de 180 dias no caso das maes de
criangas acometidas por sequelas neurolégicas decorrentes de doengas transmitidas pelo Aedes
aegypti, assegurado, nesse periodo, o recebimento de salario-maternidade (art. 71, Lei n°
8.213/91) (art. 18, § 3°, Lei n° 13.301/16)*'2.

Com a Lein® 13.467/17413, a Consolidagio das Leis do Trabalho (CLT) sofreu uma série

de alteragdes no campo do Direito Individual do Trabalho, com mudancas e inovagdes legais,

411 BRASIL. Lei n° 11.770, de 9 de setembro de 2008. Cria o Programa Empresa Cidada, destinado a prorrogacio
da licenca-maternidade mediante concessdo de incentivo fiscal, ¢ altera a Lei n® 8.212, de 24 de julho de 1991.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-2010/2008/1ei/111770.htm. Acesso em: 09 maio
2022.

412 JORGE NETO, Francisco Ferreira; CAVALCANTE, Jouberto de Quadros Pessoa. Direito do trabalho. 9. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2019. p. 39-49.

413 BRASIL. Lei n° 13.467, de 13 de julho de 2017. Altera a Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT), aprovada
pelo Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943, e as Leis n° 6.019, de 3 de janeiro de 1974, 8.036, de 11 de maio
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algumas prejudiciais aos trabalhadores, segundo Jorge Neto e Cavalcante, além da fixacdo da
prevaléncia do negociado em relacdo ao modelo legal, ao fixar, no art. 611-A, que a convengao
coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém prevaléncia sobre a lei em algumas situagdes
especificas. Por outro lado, apesar da visdo literal, o instrumento normativo ndo pode dispor,
de forma prejudicial, aos direitos sociais (art. 7°, caput, da CF/88) previstos, por um prisma
teleologico. A finalidade constitucional da negociagdo coletiva (art. 7°, XXVI, da CF/88) ¢ a
obtengao de outros direitos, os quais visem a melhoria das condi¢des sociais dos trabalhadores.
Desse modo, ¢ inadmissivel a valorizacdo da negociacdo como mecanismo legal de limitagao
ou supressio de direitos*!*.

Além do art. 611-A, a Reforma Trabalhista acresceu o art. 611-B ao texto consolidado,
estabelecendo os temas, os quais ndo podem ser objeto de negociagao coletiva
(“exclusivamente”) como a licenga-maternidade com a duragdo minima de 120 dias (art. 611-
B, XIII, da CLT) e a licenga-paternidade. Assim, nos termos da Consolida¢cdo da Leis do
Trabalho (CLT),

A Reforma Trabalhista veda a possibilidade da flexibilizagdo das seguintes garantias
da protegdo ao trabalho da mulher (art. 611-B, XXX, CLT): (a) regras gerais de
protecdo (art. 373-A, CLT); (b) peso maximo permitido a mulher (art. 390); (c)
licen¢a-maternidade (art. 392); (d) licenca-maternidade a adotante (art. 392-A); (e)
faculdade de rompimento do contrato, quando se tem o trabalho como prejudicial a
gestacdo (art. 394); (f) afastamento do local de trabalho durante a gestacdo e a
amamentacdo, se o local for insalubre (art. 394-A); (g) licenga para o aborto nio
criminoso (art. 395); (h) licenga-amamentagdo (art. 396); (i) locais destinados a
guarda dos filhos das operarias (art. 400)*'°,

A licenca-maternidade pode ser entendida como um periodo de afastamento remunerado
do trabalho, garantido as trabalhadoras em decorréncia do nascimento ou adog¢dao de um(a)
filho(a). Os periodos em que a trabalhadora segurada receber salario-maternidade serdo
computados para todos os efeitos legais como tempo de servigo, por isso se trata de interrupgao
do contrato individual de trabalho.

Desse modo, a empregada gestante tem direito a licenga-maternidade de 120 dias, sem
prejuizo do emprego e do salario, de acordo com a Norma Constitucional e a Consolidagao das

Leis do Trabalho (art. 392, da CLT). No entanto, ha empresas que possibilitam que suas

de 1990, e 8.212, de 24 de julho de 1991, a fim de adequar a legislacao as novas relagdes de trabalho. Disponivel
em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2017/1ei/113467.htm. Acesso em: 13 maio 2022.

414 JORGE NETO, Francisco Ferreira; CAVALCANTE, Jouberto de Quadros Pessoa. Direito do trabalho. 9. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2019. p. 39-49.

415 JORGE NETO, Francisco Ferreira; CAVALCANTE, Jouberto de Quadros Pessoa. Direito do trabalho. 9. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2019. p. 929.
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funciondrias se ausentem por um periodo mais longo, de 180 dias, em decorréncia da Lei n°
11.770/08, que procedeu a instituicdo do Programa Empresa Cidada, o qual se destina a dilagdo
da licenca-maternidade pelo prazo de mais 60 dias. O Decreto n® 7.052, de 23/12/2009,
regulamentou o Programa Empresa Cidad3, atualmente revogado pelo Decreto n° 10.854%!6, de
10 de novembro de 2021.

Nesses casos, as companhias devem participar do Programa Empresa Cidada, uma
inciativa do governo que da incentivos fiscais as empresas que estendem a licenga maternidade.

Entretanto, o beneficio ndo ¢ automdtico mas facultativo, na medida em que depende da
adesdo do empregador ao programa (art. 1°, § 1°, da Lei n® 11.770/08 e art. 137, §1°, 1, do
Decreto n° 10.854/2021). Se a empregada quiser gozar do beneficio, é necessario fazer o
requerimento até o final do primeiro més apo6s o parto (30 dias apos o parto), para que a
prorrogac¢do seja concedida imediatamente ap6s a frui¢do da licenga-maternidade de 120 dias.

A empregada, no periodo de prorrogagdo da licenga-maternidade, ndo podera exercer
qualquer atividade remunerada, exceto na hipdtese de contrato de trabalho simultaneo firmado
previamente.

No caso das maes de criangas acometidas por sequelas neuroldgicas decorrentes de

doengas transmitidas pelo Aedes aegypti, a Lei 13.301, de 27 de junho de 2016 *!7

, ho seu art.
18, §3°, prevé a licenca-maternidade de 180 dias, assegurado o recebimento, nesse periodo, de
salario-maternidade (art. 71, da Lei n® 8.213/91).

Para desfrutar da licengca-maternidade, deve a empregada notificar o seu empregador da
data do inicio do afastamento, que poderd ocorrer entre o 28° dia antes do parto (mediante a
apresentacao do atestado médico original) e a ocorréncia do proprio parto (por meio de copia
da certidao de nascimento da crianga) (art. 392, § 1°, da CLT). A solicitagao do afastamento é
feita diretamente na empresa.

Os periodos de repouso, antes e depois do parto, poderdo ser aumentados de duas
semanas cada um, mediante atestado médico (art. 392, § 2°, da CLT).

Em caso de parto antecipado, a mulher tera direito aos 120 dias da licenca-maternidade,

com o beneficio do salario-maternidade (art. 392, § 3°, da CLT). Na situagdo de parto de crianca

416 BRASIL. Decreto n° 10.854, de 10 de novembro de 2021. Regulamenta disposi¢des relativas a legislacio
trabalhista e institui o Programa Permanente de Consolidag@o, Simplificacdo e Desburocratizacdo de Normas
Trabalhistas Infralegais ¢ o Prémio Nacional Trabalhista, e altera o Decreto n°® 9.580, de 22 de novembro de 2018.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2019-2022/2021/Decreto/D10854.htm#art187. Acesso
em: 13 maio 2022.

47 BRASIL. Lei n° 13.301, de 27 de junho de 2016. Dispde sobre a adogdo de medidas de vigilancia em satide
quando verificada situagdo de iminente perigo a saude publica pela presenga do mosquito transmissor do virus da
dengue, do virus Chikungunya e do virus da zika; e altera a Lei n® 6.437, de 20 de agosto de 1977. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2016/1ei/L13301.htm. Acesso em: 13 maio 2022.
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sem vida (natimorto), ¢ permitido o tempo de afastamento de 120 dias de licenca-maternidade,
desde que comprovada a morte da crianga por meio da apresentacdo da certiddo de natimorto
ao empregador (art. 343, § 5°, IN 77/15, do INSS).

Em se tratando de parto antecipado ou ndo, ainda que ocorra parto de natimorto, este
ultimo comprovado mediante certiddo de obito, a segurada tera direito aos 120 dias previstos
em lei, sem necessidade de avaliagdo médico-pericial pelo INSS, conforme a Instrugdo
Normativa 45/10 #!8 (art. 294, § 5°, da IN 45/10 do INSS).

Considera-se parto o evento ocorrido a partir da 23 * semana (sexto més) de gestacao,
inclusive em caso de crianca sem vida (natimorto) segundo a Instru¢io Normativa 45/10 *"°(art.
294, §3°, da IN 45/10, do INSS).

Nessa direcdo, a decisdo trazida no sentido de deferimento da licenca e auxilio-
maternidade no caso de maternidade gestacional, ocorréncia do parto e criangca morta ¢ a

seguinte:

NATIMORTO. LICENCA-MATERNIDADE. Nao obstante a autora tenha dado a
luz uma crianca morta (conforme certidio de natimorto constante dos autos),
houve o parto e este deve ser considerado o fato gerador para a licenca-
maternidade e estabilidade provisoria da gestante. Nao se aplica, no caso, o artigo
395 da CLT, uma vez que referido dispositivo legal refere-se a "aborto ndo
criminoso". Aplica-se o artigo 392, § 3°, da CLT, em consonancia com o art. 7°, inciso
XVIII, da Constituigdo Federal e disposi¢des da Convengdo n. 103 da OIT, referente
a protecao da maternidade, ratificada pelo Brasil por meio do Decreto n° 58.820 de 14
de Julho de 1966. Ademais, ndo ha na legislagdo especifica qualquer restricdo em
relacdo ao beneficio salario maternidade ser devido apenas aquela mulher que deu a
luz uma crianga com vida. Faz jus a autora, portanto, a licenca-maternidade e ao
correspondente salario maternidade pleiteado. Recurso ordinario da autora a que se da
parcial provimento. (TRT-9 1352010654907 PR 135-2010-654-9-0-7, Relator:

Ricardo Tadeu Marques da Fonseca, 2A. TURMA, Data de Publicacdo: 12/07/2011
420)

Da decisdo do Egrégio Tribunal se demonstra que o fato gerador da licenga-maternidade
nao foi o nascimento da crianca, mas em razao da maternidade ocorrida no periodo gestacional

(por pelo menos 6 meses) e do parto. Portanto, ha o direito da licenga-maternidade para aquela

418 BRASIIL. Instituto Nacional do Seguro Social. Instru¢io Normativa N° 45 INSS/PRES, de 6 de agosto de
2010. Dispde sobre a administragdo de informagdes dos segurados, o reconhecimento, a manutengdo € a revisio
de direitos dos beneficiarios da Previdéncia Social e disciplina o processo administrativo previdenciario no ambito
do Instituto Nacional do Seguro Social — INSS.

419 BRASIIL. Instituto Nacional do Seguro Social. Instrucio Normativa N° 45 INSS/PRES, de 6 de agosto de
2010. Dispde sobre a administragdo de informagdes dos segurados, o reconhecimento, a manutengo e a revisao
de direitos dos beneficiarios da Previdéncia Social e disciplina o processo administrativo previdenciario no ambito
do Instituto Nacional do Seguro Social — INSS.

420 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho (9* Regido). Recurso Ordinario n° 1352010654907. 2° Turma TRT
- 9 PR. Relator: Ricardo Tadeu Marques da Fonseca, Data de Publicagdo: 12/07/2011.
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mulher que vivenciou a experiéncia da maternidade gestacional mesmo quando o(a) filho(a)
nasceu sem vida.
Mesmo no caso de a crian¢a nascida vir a morrer durante o periodo da licenca-

maternidade, ha decisao no sentido da manuten¢ao do beneficio social em favor da mulher:

DUPLO GRAU DE JURISDICAO. MANDADO DE SEGURANCA. SERVIDORA
PUBLICA MUNICIPAL. GRAVIDEZ. CRIANCA NASCIDA VIVA. LICENCA
MATERNIDADE CONCEDIDA. SUPERVENIENTE OBITO DA CRIANCA.
BENEFICIO CESSADO. ATO ILICITO CONFIGURADO. ORDEM
CONCEDIDA. SENTENCA MANTIDA. 1. A licenca maternidade prevista na
Constitui¢do Federal, bem assim na Lei Municipal n. 2.073/1992, que dispde sobre o
Regime Juridico Unico dos Servidores do Municipio de Anapolis, das Autarquias e
das Fundag¢des Municipais, trata de tutela juridica sob duas vertentes relevantes: a
primeira, sob a prote¢ao aos direitos do nascituro, no sentido de promover a integracao
entre a genitora e seu filho; e, a segunda, sob a protecdo a propria gestante/parturiente,
no sentido de permitir que ela se recupere psicologica e fisicamente do periodo de
gestacdo. 2. Configurado o nascimento, com vida, da crianca, e afastadas as
hipoteses de natimorto e aborto, a superveniéncia da morte do filho depois do
direito a licenca maternidade ter sido adquirido pela mie é irrelevante quanto a
duracio deste beneficio, nio podendo tal direito ser coarctado ou mesmo ter
encurtado o seu prazo pela estreita via administrativa. 2. Reconhecida a
ilegalidade em causa, deve ser mantida a sentenga que concedeu a ordem e determinou
ao ente municipal que se abstenha de revogar a licenga maternidade ja concedida e
fruida pela impetrante. Reexame necessario desprovido. (TJ-GO - Reexame
Necessario: 01781881520168090006, Relator: Zacarias Neves Coelho, Data de
Julgamento: 26/01/2018, 2* Camara Civel, Data de Publicagdo: DJ de 26/01/2018 421

Por previsdo legal na Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT) em caso de aborto ndo
criminoso (aborto espontdneo ou previsto em lei em caso de violéncia sexual ou risco de vida
para a mae), comprovado por atestado médico oficial, a mulher tem direito ao repouso
remunerado de duas semanas, ficando-lhe assegurado o direito de retornar a fungdo que ocupava
antes de seu afastamento (art. 395, da CLT). O afastamento tem inicio a partir da data de
ocorréncia. Essa licenca ¢ considerada interrup¢do do contrato de trabalho, j& que havera o
pagamento da remuneragdo pela Previdéncia Social (art. 93, § 5°, decr. 3.048/99), computando-
se o tempo para todos os fins. Ja no caso do aborto criminoso, o afastamento ¢ entendido como
suspensdo, ndo gerando nenhum efeito para o contrato de trabalho.

A licenca-maternidade ¢ também permitida em caso de adogdo ou guarda judicial. Para
fins de adogdo de crianga e adolescente ao empregado ou empregada adotante a base ¢ de 120
dias. A Lei n° 12.873, de 24 de outubro de 2013, trouxe modificagdes quanto as hipoteses de

concessao da licenga-maternidade. A norma em questao acrescentou o § 5° ao art. 392-A, além

421 BRASIL. Tribunal de Justica de Goids (2* Cimara). Reexame Necessario n° 01781881520168090006. 2°
Camara Civel - TJGO. Relator: Zacarias Neves Coelho, Data de Julgamento: 26/01/2018, Data de Publicacdo: DJ
de 26/01/2018.
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de incluir o art. 392-C ao texto da Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT) e de alterar a
redacdo do art. 392-B**2,

Desse modo, ndo pode haver a acumulagao dos beneficios pelos adotantes no caso de
adocao ou guarda conjunta e se o empregado do género masculino que adotar ou obtiver guarda
judicial para fins de ado¢do também gozar de idénticos direitos da licenga-maternidade.
Também ¢ permitida, nos termos da Lei n® 11.770/2008 (art. 1°, § 2°), a concessdo da
prorrogagao para a empregada e o empregado que adotem ou obtenham a guarda judicial para
fins de adocao de crianga.

Pode acontecer de o parto ou de a licenga-maternidade ocorrer durante o periodo
programado para a fruicdo de férias. Jorge Neto e Cavalcante referem-se as férias como o direito
do empregado de paralisar a prestagao dos servigos, por iniciativa do empregador, durante certo
nimero de dias em cada ano, com a percep¢ao da remuneracao, apos ter adquirido o direito no
decurso dos 12 meses anteriores, a fim de lhe ser proporcionada a recuperagdo corporal.
Segundo os mesmos autores, na situagao de licenga-maternidade e férias, no caso de o parto ter
ocorrido durante o periodo de férias, deve-se interromper o gozo das férias, as quais terdo
reinicio apos o término da licenga-maternidade. Nessa mesma linha de raciocinio, se o término
do periodo concessivo ocorrer quando a trabalhadora estiver em gozo de licenga-maternidade,
as férias serao imediatamente concedidas apds o término da préopria licengca-maternidade (TST
—2*T.—RR 728/2003-11-12-00.0 — Rel. Min. Renato de Lacerda Paiva — DEJT 18/9/2009 —
p. 591)423424

422 BRASIL. Lei n°® 12.873, de 24 de outubro de 2013. [...] altera as Leis n°s 8.212, de 24 de julho de 1991, € 8.213,
de 24 de julho de 1991, o Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1942 - Consolidagdo das Leis do Trabalho, as
Leis n° 11.491, de 20 de junho de 2007, ¢ 12.512, de 14 de outubro de 2011 [...], e da outras providéncias.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2013/Iei/112873.htm. Acesso em: 14 maio
2022. Eis, as regras dispostas na Lei n® 12.873, nos artigos:

Art. 392-A. A empregada que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de adog¢io de crianga sera concedida
licenga-maternidade nos termos do art. 392.

§ 5° A adocdo ou guarda judicial conjunta ensejara a concessao de licenga-maternidade a apenas um dos adotantes
ou guardides empregado ou empregada.” (NR)

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

Art. 392-C. Aplica-se, no que couber, o disposto no art. 392-A e 392-B ao empregado que adotar ou obtiver guarda
judicial para fins de adogao.

423 JORGE NETO, Francisco Ferreira; CAVALCANTE, Jouberto de Quadros Pessoa. Direito do trabalho. 9. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2019. p. 705.

424 Como a trabalhadora saiu de licenga dentro do periodo concessivo, o empregador ndo tinha a obrigacdo de
pagar ou conceder as férias, logo, somente devera concedé-las apds o retorno, nao sendo devida a dobra (art. 137,
CLT).
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A auséncia do trabalho durante a licenca-maternidade ndao deve ser usada como
justificativa para a dispensa da empregada. Se o empregador realizar a dispensa da empregada
durante esse periodo, a despedida sera arbitraria, ou seja, imotivada (art. 7°, I, da CF/88).

O rompimento da relagao de trabalho por ato discriminatorio faculta ao empregado optar
entre, além do dano moral, a reintegracdo com ressarcimento integral de todo o periodo de
afastamento, mediante pagamento das remuneragdes devidas, corrigidas monetariamente,
acrescidas dos juros legais, ou a percep¢ao, em dobro, da remuneracdo do periodo de
afastamento, corrigida monetariamente e acrescida dos juros legais (art. 4°, da Lei n® 9.029/95).

Ademais, como forma de protecdo a maternidade, criou-se o instituto da estabilidade da
empregada gestante no emprego. Assim, desde a confirmagao da gravidez até cinco meses apos
o parto, aquela ndo poderd ser dispensada, salvo justa causa, de acordo com o Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitdrias, no seu art. 10, II, b. (art. 10, II, b, do ADCT). Nos
casos em que ocorrer o falecimento da genitora, a estabilidade descrita no art. 10, II, b, do Ato
das Disposi¢oes Constitucionais Transitorias, serd assegurada a quem detiver a guarda do(a)
seu(a) filho(a) (art. 1°, LC n°® 146/14*%).

Embora a estabilidade da gestante esteja prevista no Ato das Disposigdes
Constitucionais Transitorias (art. 10, II, b, do ADCT), portanto, autoexplicavel, diante dos
diversos questionamentos judiciais da estabilidade da gestante, o Tribunal Superior do Trabalho
(TST) editou a Sumula 244, a qual ¢ baseada em trés pilares: o direito a reintegracdo ao
emprego, o desconhecimento ou nio do empregador do estado gravidico*?® e a estabilidade nos

contratos por prazo determinado.

425 BRASIL. Lei Complementar n° 146, de 25 de junho de 2014. Estende a estabilidade provisoria prevista na
alinea b do inciso II do art. 10 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias a trabalhadora gestante, nos
casos de morte desta, a quem detiver a guarda de seu filho. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/lcp146.htm. Acesso em: 27 abr. 2022.

426 Narra Emmanoel Pereira no livro “Direitos Sociais Trabalhistas” sua participagdo como relator do AIRR-
1422400-38.2002.5.04.0900, em meados de 2004, no qual se discutia a validade de uma clausula de norma coletiva
que previa um 6nus a empregada gestante para o gozo do direito a estabilidade contido no art. 10, II, b, do ADCT.
Em caso de dispensa sem justa causa de empregada gestante, a norma coletiva previa a comunicagdo do estado
gravidico ao empregador até 60 dias apos o aviso prévio como pressuposto para o gozo da referida estabilidade.
Na sessdo de julgamento de 10 de marco de 2004, a 1a Turma do Tribunal Superior do Trabalho manifestou-se
em sentido contrario a jurisprudéncia entdo dominante (extinta OJ n. 88 da SDI-1 do TST), que privilegiava a
validade e a eficacia da previsdo normativa da norma coletiva. Diante da divergéncia houve o deslocamento de
competéncia em favor do Tribunal Pleno do TST. Em sess@o de julgamento ocorrida em 15 de abril de 2004, o
Tribunal Pleno se debrugou sobre a matéria ¢ abragou a tese langada naquele processo, com resultado da
modificagdo da redag@o da OJ n. 88 da SDI-1 do TST que passou a vigorar com o seguinte teor: “GESTANTE.
ESTABILIDADE PROVISORIA. O desconhecimento do estado gravidico pelo empregador ndo afasta o direito
ao pagamento da indenizagdo decorrente da estabilidade” (art. 10, II, b, ADCT). Retornando os autos a 1a Turma,
o processo foi levado a novo julgamento, ocasido em que o voto do relator foi confirmado a unanimidade,
elaborando-se entio o acorddo: “AGRAVO DE INSTRUMENTO. PROCEDIMENTO SUMARISSIMO.
ESTABILIDADE DA GESTANTE. 1. Prevé o artigo 10, inciso II, “b”, do ADCT o direito da gestante a
estabilidade provisoria no emprego, demarcando-o desde a data da confirmagdo da gravidez até 5 (cinco) meses
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A reintegragdo da empregada apds a dispensa arbitraria no periodo de estabilidade
consiste no seu direito ao reingresso ao trabalho, sendo que somente na impossibilidade deste
¢ que devera ocorrer a indenizagdao pecuniaria. Quanto ao desconhecimento da gravidez pelo
empregador, tal fato ndo afasta a estabilidade, porque muitas vezes nem mesmo a propria
trabalhadora sabe do seu estado. Por fim, no caso de contrato de trabalho temporario, ¢ garantida
a estabilidade.

A atual redagdo da Stimula 244, do Tribunal Superior do Trabalho, traz:

SUMULA N° 244 DO TST

GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA (redagio do item III alterada na
sessdo do Tribunal Pleno realizada em 14.09.2012) - Res. 185/2012, DEJT divulgado
em 25,26 ¢ 27.09.2012

I - O desconhecimento do estado gravidico pelo empregador ndo afasta o direito ao
pagamento da indenizacdo decorrente da estabilidade (art. 10, II, "b" do ADCT).

IT - A garantia de emprego a gestante so autoriza a reintegracao se esta se der durante
o periodo de estabilidade. Do contrario, a garantia restringe-se aos salarios e demais
direitos correspondentes ao periodo de estabilidade.

III - A empregada gestante tem direito a estabilidade provisoria prevista no art. 10,
inciso 11, alinea “b”, do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias, mesmo na
hipotese de admissdo mediante contrato por tempo determinado.

A confirmacgdo do estado de gravidez advindo no curso do contrato de trabalho, ainda
que durante o prazo do aviso prévio trabalhado ou indenizado, também garante a estabilidade
prevista no art. 10, II, b, do ADCT, em razdo da Lei n° 12.812/13*?7_ que acresceu o art. 391-A
ao texto da Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT).

O Tribunal Superior do Trabalho (TST) acata a estabilidade (art. 10, II, b, do ADCT)
quando se tem o nascimento da crianca sem vida (natimorto). No caso de aborto, a empregada
ndo terd direito a garantia de emprego, mas tdo somente ao repouso remunerado durante duas

semanas (art. 395, da CLT).

apo6s o parto. Deste comando constitucional, ndo hd como admitir a interpretagdo restritiva, que permite a
fomentagdo do entendimento no sentido de que o ndo cumprimento de prazo fixado em norma coletiva a respeito
da obrigatoriedade de comunica¢do ao empregador do estado gravidico seria fator impeditivo ao direito a
estabilidade provisoria, ou, pelo menos, de redugdo do periodo estabilitirio. Em verdade, a construgéo
jurisprudencial no sentido de a demora da gestante em comunicar o seu estado ao empregador, em face do
estabelecido em norma coletiva, provocar prejuizos a gestante decorreu do entusiasmo de privilegiar as convengdes
e acordos coletivos de trabalho, como forma de respeitar o entabulado entre as partes. Com este raciocinio,
colocou-se a margem da discussdo fator nuclear ao intuito do constituinte, visto revestir-se a estabilidade
assegurada no Texto Constitucional de carater duplice, pois ndo s6 tem a finalidade de resguardar o direito da
trabalhadora, mas, precipuamente, proteger o nascituro. 2. Nao caracterizada ofensa ao artigo 10, inciso I, “b”, do
ADCT, nega-se provimento ao agravo”. PEREIRA, Emmanoel. Direitos sociais trabalhistas: responsabilidade,
flexibilizagdo, sindicabilidade judicial e as relagcdes negociadas. Sdo Paulo: Saraiva Educagao, 2018. p. 95-96.

427 BRASIL. Lei n° 12.812, de 16 de maio de 2013. Acrescenta o art. 391-A a Consolidacdo das Leis do Trabalho
- CLT, aprovada pelo Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943, para dispor sobre a estabilidade provisoria da
gestante, prevista na alinea b do inciso II do art. 10 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2013/lei/112812.htm. Acesso em: 27 abr.
2022.
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O Tribunal Regional do Trabalho da 1* Regido (Rio de Janeiro) proferiu decisdo
favoravel a concessao da estabilidade provisoria a gestante de natimorto, arguindo no sentido
de que nao ha, no Texto Constitucional, limitagdo quanto ao reconhecimento da estabilidade
provisoria da gestante nos casos em que o feto tenha nascido sem vida. O proprio constituinte,
no art. 10, inciso II, alinea b, do ADCT, impds s6 uma condi¢do para o reconhecimento da
estabilidade provisdria: que a concepgao da gravidez tenha ocorrido no curso do contrato de
trabalho (TRT-1-RO: 01014543420165010026 RJ, Relator: Marcelo Antero de Carvalho, Data
de Julgamento 09/08/2017, Décima Turma, Data de Publicacio: 22/08/2017 *?®). Nesse mesmo
sentido, o julgado do Tribunal Regional do Trabalho da 12* Regido (Santa Catarina), com
deferimento de concessdo de estabilidade da gestante desde a confirmacao da gravidez até cinco
meses apds o parto, mesmo em caso de nascimento de feto sem vida (Tribunal Regional do
Trabalho da 12* Regido. Recurso Ordinario Trabalhista n® 0000086-71.2018.5.12.0004. Rel.
Lilia Leonor Abreu, 6* Camara TRT - 12 SC, Data de Assinatura: 09/09/2020, Data de
Julgamento: 25/08/2020. ¥ ).

A protecao constitucional da estabilidade aplica-se ao empregado adotante ao qual tenha
sido concedida a guarda provisoria, com previsdo na Lei 13.509/17 **°, que incluiu o paragrafo
inico, no art. 391-A, da Consolidacio das Leis do Trabalho (CLT)*!.

Assim sendo, ao adotante, homem ou mulher, foi estendido o direito a garantia de
emprego até cinco meses apds a adogdo. Ante o siléncio da lei no que diz respeito a adogao
conjunta, pensa-se no sentido que ha que se entender que ambos os adotantes fardo jus a garantia
de emprego, porquanto ndo cabe ao intérprete restringir onde a lei o faz.

Existem decisdes judiciais as quais aplicam a licenca-maternidade e a estabilidade na

hipotese de a criancga ter nascido sem vida.

428 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho (1* Regido). Recurso Ordinario n° 01014543420165010026. Décima
Turma TRT-1 RJ. Relator: Marcelo Antero de Carvalho, Data de Julgamento: 09/08/2017, Data de Publicacao:
22/08/2017.

429 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho (12* Regido). Recurso Ordinario Trabalhista n° 0000086-
71.2018.5.12.0004. 6* Camara TRT - 12 SC. Rel. Lilia Leonor Abreu, Data de Assinatura: 09/09/2020, Data de
Julgamento: 25/08/2020.

430 BRASIL. Lei n° 13.509, de 22 de novembro de 2017. Dispde sobre adogio e altera a Lei n° 8.069, de 13 de
julho de 1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente), a Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), aprovada pelo
Decreto-Lein°®5.452, de 1° de maio de 1943, e a Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cddigo Civil). Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2017/1ei/113509.htm. Acesso em: 27 abr. 2022.

431 BRASIL. Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943, Consolidagdo das Leis do Trabalho:

Art. 391-A, da CLT. A confirmagio 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 provisoria
prevista na alinea b do inciso II do art. 10 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias.

Paragrafo tnico. O disposto no caput deste artigo aplica-se ao empregado adotante ao qual tenha sido concedida
guarda provisoria para fins de adogao.
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ESTABILIDADE PROVISORIA — GESTANTE — NATIMORTO — 1- O fato gerador
do direito a estabilidade provisoria da empregada gestante surge com a concepgao na
vigéncia do contrato de trabalho, ndo estando condicionada a comprovagao de ciéncia,
nem do empregador, nem da empregada, consoante disposto na Simula 244, inciso I,
do C. TST. Trata-se de conferir eficacia ao principio da dignidade da pessoa humana,
incluido, nesse conceito, o nascituro, objeto de preocupacao da norma protetiva em
questdo. 2- Considerando que a autora ja se encontrava gravida antes do encerramento
do contrato de trabalho vigente entre as partes, faz jus a garantia da estabilidade
proviséria prevista no art. 10, II, b, do ADCT da CR/88. 3- Ocorrendo parto
antecipado, ainda que ocorra parto de natimorto, comprovado por atestado
médico, a empregada faz jus a indenizacido pela auséncia de manutengio do
emprego, desde a confirmacio da gravidez, até cinco meses apos o parto, bem
como a licenca maternidade de 120 dias. 4- ‘O fato de a crianga ter falecido néo
elide a pretensdo. E que o dispositivo constitucional pertinente, o art. 392
consolidado e a lei previdenciaria niio exigem que a crianca nasca com vida, para
que a empregada tenha direito a licenca-maternidade e a garantia do emprego.
Logo, onde o legislador ndo distingue, ndo cabe ao intérprete distinguir’ (Alice
Monteiro de Barros. Curso de Direito do Trabalho, 8* ed., Sdo Paulo: 2012). 5- Nos
termos do § 5° do artigo 294 da Instru¢do Normativa INSS/PRES n° 45/2010,
‘Tratando-se de parto antecipado ou ndo, ainda que ocorra parto de natimorto, este
ultimo comprovado mediante certiddo de obito, a segurada tera direito aos cento e
vinte dias previstos em lei, sem necessidade de avaliagdo médico-pericial pelo INSS””
(TRT - 3* R. — RO 2145/2012-004-03-00.6 — Rel. Marcelo Lamego Pertence — DJe
19/11/2013 #32),

A estabilidade concedida a gestante se relaciona a uma prote¢ao maior a crianga do que
a propria mulher. “E exatamente por isso que normalmente néo se admite a rentincia a garantia
de emprego pela gestante, pois ela estaria renunciando a direito de terceiro” 433, Nesse sentido,
decidiu o Supremo Tribunal Federal (STF), tal qual se posiciona o Tribunal Superior do
Trabalho (TST), por meio da OJ da SDC 30 (Orientagdo Jurisdicional da Sec¢do de Dissidio
Coletivo 30):

0J-SDC-30. ESTABILIDADE DA GESTANTE. RENUNCIA OU
TRANSACAO DE DIREITOS CONSTITUCIONAIS. IMPOSSIBILIDADE
(republicada em decorréncia de erro material) — DEJT divulgado em 19, 20 e
21.09.2011.

Nos termos do art. 10, II, b, do ADCT, a protegdo a maternidade foi erigida a
hierarquia constitucional, pois retirou do ambito do direito potestativo do empregador
a possibilidade de despedir arbitrariamente a empregada em estado gravidico.
Portanto, a teor do artigo 9° da CLT, torna-se nula de pleno direito a clausula que
estabelece a possibilidade de reniincia ou transacgio, pela gestante, das garantias
referentes 3 manuten¢io do emprego e salario**.

\ \

Mais uma questdo a respeito da prote¢do a maternidade refere-se a recusa, pela
trabalhadora, ao retorno a empresa, quando esta concorda com a reintegracdo, em uma agao

judicial. O Tribunal Superior do Trabalho TST admite por valida a recusa da trabalhadora em

432 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho (3* Regido). Recurso Ordindrio n° 2145/2012-004-03-00.6. Rel.
Marcelo Lamego Pertence. DJe 19/11/2013.

433 Resende, Ricardo. Direito do trabalho. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2020. p. 860.

434 Resende, Ricardo. Direito do trabalho. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2020. p. 860.
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retornar ao trabalho ap6s a dispensa, quando a reintegracao ¢ oferecida pela empresa em juizo.
Com base nas Stimulas TST 244 e 396, observa-se a Tese Juridica Prevalecente 2 (Brasil.
Tribunal Regional do Trabalho da 3* Regidao (TRT), divulgada em 2015-07-17; 2015-07-20;
2015-07-21): "GARANTIA PROVISORIA DE EMPREGO DECORRENTE DE GRAVIDEZ.
RECUSA A REINTEGRACAO. INDENIZACAO SUBSTITUTIVA. CABIMENTO. A recusa
da empregada gestante dispensada a oferta de reintegragdo ao emprego ndo afasta o direito aos
salarios e consectarios pertinentes ao periodo da garantia provisoria de emprego prevista no art.
10, IL, "b", do ADCT".

E nessa diretriz a jurisprudéncia recente do Tribunal Superior do Trabalho TST:

AGRAVO INTERNO. RECURSO DE REVISTA. DECISAO MONOCRATICA.
ACORDAO PUBLICADO NA VIGENCIA DA LEI N° 13.467/2017.
ESTABILIDADE DO ARTIGO 10, II, "b", DO ADCT CARACTERIZADA.
RECUSA A  REINTEGRACAO. INDENIZACAO  SUBSTITUTIVA.
POSSIBILIDADE. TRANSCENDENCIA POLITICA RECONHECIDA NA
DECISAO AGRAVADA. ACORDAO EM DISSONANCIA COM A SUMULA N°
244 DO TST. O Tribunal Regional, ao concluir que a recusa da reintegragdo ao
emprego por parte da reclamante configura abuso de direito e configura rentincia a
estabilidade no emprego conferida a gestante, decidiu em dissondncia com
entendimento desta Corte Superior. A jurisprudéncia do TST firmou-se no sentido
de que a garantia de emprego da gestante prevista no artigo 10, IL, "b", do ADCT
depende apenas da configuracio de requisito objetivo, qual seja, a gravidez no
curso do contrato de trabalho, de modo que a auséncia de pedido de reintegracio
por parte da reclamante ou a recusa quanto a reintegracio ofertada pela
empresa nio enseja renuncia da garantia constitucionalmente prevista, nem
configura abuso de direito, nio obstando o direito ao recebimento da indenizacio
correspondente. Neste contexto, ante a ndo apresentagdo de argumentos suficientes
a reforma da decisdo agravada, deve ser desprovido o agravo interno. Agravo interno
ndo provido, com aplica¢do de multa " (Ag-RR-101190-47.2017.5.01.0522, 5* Turma,
Relator Desembargador Convocado Joao Pedro Silvestrin, DEJT 02/07/2021 43%),

Em havendo recusa a oferta de reintegragdo ao emprego, isso ndo afasta o direito aos
salarios e consectarios pertinentes ao periodo estabilitario, sendo nessa direcao mais um julgado
do Tribunal de Regional do Trabalho da 3* Regido (Minas Gerais) (Tese Juridica Prevalecente
n.2), nos autos do processo RR 11668-78.2014.5.03.0030. RA 165/2015, disponibilizacao:
DEJT/TRT-MG/Cad. Jud. 16/07/2015, 17/07/2015 e 20/07/2015 *¢.

E oportuno se pontuar, na ligdio Rezende, a validade do pedido de demissdo da

empregada gravida, ndo havendo que se falar, neste caso, em estabilidade (e/ou em rentncia ao

435 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho (5* Turma). Recuso de Revista Ag-RR n°® 101190-47.2017.5.01.0522.
5* Turma TST. Relator Desembargador Convocado Joao Pedro Silvestrin, DEJT 02/07/2021.

436 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho (3* Regido). Oriunda do julgamento do Incidentes de
Uniformiza¢do Jurisprudencial (IUJ) suscitado nos autos do processo Recurso Repetitivo (RR) n° 11668-
78.2014.5.03.0030. RA 165/2015. Disponibilizagdo: DEJT/TRT-MG/Cad. Jud. 16/07/2015, 17/07/2015 e
20/07/2015.
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direito), contudo, com base em decisdo da SDI-1 do TST, entendeu-se necessaria a assisténcia
sindical, nos termos do disposto no art. 500, da CLT*".

A empregada doméstica também tem direito a licenca-maternidade de 120 dias, sem
prejuizo do emprego e do salario. Os direitos sociais dos trabalhadores domésticos sdo previstos
no art. 7°, paragrafo tinico, da Constitui¢ao Federal, dentre eles se encontra a “licenga a gestante,
sem prejuizo do emprego e do salario, com a duragdo de cento e vinte dias” (art. 7°, XVIII, da
CF). Igual a qualquer outra mulher trabalhadora, ¢ garantida a estabilidade do emprego a
empregada doméstica. Desse modo, “a confirmacao do estado de gravidez durante o curso do
contrato de trabalho, ainda que durante o prazo do aviso prévio trabalhado ou indenizado,
garante a empregada gestante a estabilidade provisoria prevista na alinea b do inciso II do art.
10 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias”, seguindo o determinado na Lei
Complementar n° 150 #3, de 1° de junho de 2015, no seu art. 25, paragrafo anico**.

Desse modo, foi assegurada a doméstica a mesma protecao conferida pela Constituicao
Federal de 1988 e pela Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT) as empregadas em geral,
inclusive no que diz respeito ao art. 391-A, da Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT),
quanto a estabilidade no aviso prévio.

Além da licenca-maternidade, também existe a licenca-paternidade. A licenca-
paternidade para os trabalhadores urbanos e rurais esta prevista na Constituicdo Federal (art. 7°,
XIX). Igualmente, ¢ assegurada ao doméstico (art. 7°, paragrafo unico, da CF/88), ao servidor
publico civil (art. 39, § 3°, da CF/88) e ao servidor militar (art. 42, § 1°, da CF/88).

O tempo de beneficio da licencga-paternidade ¢ de 5 dias, de acordo com o art. 10, § 1°,
ADCT, até que a lei venha a disciplinar o art. 7°, XIX, podendo ser prorrogada por mais 15
dias, desde que a empresa esteja inscrita no Programa Empresa Cidada, instituido pela Lei n°
11.770/2008, com alteragdo da Lei n® 13.257/16. Para ter direito ao beneficio, o pai deve

comprovar participacdo em programa de orientacdo sobre paternidade responsavel

437 RESENDE, Ricardo. Direito do trabalho. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2020. p. 860
438 BRASIL. Lei Complementar n° 150, de 1° de junho de 2015. Dispde sobre o contrato de trabalho doméstico;
altera as Leis n® 8.212, de 24 de julho de 1991, n® 8.213, de 24 de julho de 1991, e n® 11.196, de 21 de novembro
de 2005; revoga o inciso I do art. 32 da Lei n® 8.009, de 29 de marco de 1990, o art. 36 da Lei n® 8.213, de 24 de
julho de 1991, a Lei n® 5.859, de 11 de dezembro de 1972, ¢ o inciso VII do art. 12 da Lei n® 9.250, de 26 de
dezembro 1995; e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/lcp150.htm. Acesso em: 02 maio 2022.

43 Segundo o Art. 25, da Lei Complementar n°150/2015/: A empregada doméstica gestante tem direito a licenga-
maternidade de 120 (cento e vinte) dias, sem prejuizo do emprego e do salario, nos termos da Se¢do V do Capitulo
IIT do Titulo III da Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT), aprovada pelo Decreto-lei no 5.452, de 1° de maio
de 1943. Paragrafo unico. A confirmagdo do estado de gravidez durante o curso do contrato de trabalho, ainda que
durante o prazo do aviso prévio trabalhado ou indenizado, garante & empregada gestante a estabilidade proviséria
prevista na alinea “b” do inciso II do art. 10 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias.



158

No ambito da Administra¢do Publica, determina o art. 39, §3°, da Constitui¢ao Federal,
com a redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 19/ 98, a aplicacdo aos servidores ocupantes
de cargo publico dos direitos sociais (art. 7°, IV, VII, VIII, IX, XII, XIII, XV, XVI, XVII,
XVIII, XIX, XX, XXII e XXX, da CF/88)*°.

Os servidores federais civis da Unido, das autarquias e das fundagdes publicas federais,
por exemplo, tém suas principais regras descritas na Lei n° 8.112 *!, de 11 de dezembro de
1990, além de outras normas especificas de cada 6rgao. Cada ente federativo terd autonomia
para instituir por lei um Regime Proprio de Previdéncia Social para seus servidores efetivos,
devendo sempre respeitar a regra geral do art. 40, da Constituicdo Federal de 1988, assim como
as regras gerais das Leis n° 9.717/98 #*? e n° 10.887/04 443,

No caso de Regime Proprio de Previdéncia Social, a competéncia legislativa ¢
concorrente, competindo a Unido editar normas gerais. J4 os Estados e Municipios podem criar
seus proprios Regimes a seus servidores publicos efetivos.

As leis especificas dos Regimes Proprios de Previdéncia Social devem prever
obrigatoriamente, conforme previsao constitucional (art. 40 da CF/88), aposentadorias e pensao
por morte. Além desses beneficios, poderdo instituir outros, com paralelo no Regime Geral de

Previdéncia Social, tal qual o salario-maternidade.

440 BRASIL. Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988, de 5 de outubro de 1988:

Art. 7°, da CF/88: Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condigdo social: [...] IV - salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a suas
necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia, alimentagdo, educagdo, saude, lazer, vestuario,
higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes peridodicos que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo
vedada sua vinculagdo para qualquer fim; [...] VII - garantia de salario, nunca inferior ao minimo, para os que
percebem remuneracdo variavel; VIII - décimo terceiro salario com base na remuneragdo integral ou no valor da
aposentadoria; IX - remuneracdo do trabalho noturno superior a do diurno; [...] XII - salario-familia pago em razéo
do dependente do trabalhador de baixa renda nos termos da lei; XIII - duragdo do trabalho normal ndo superior a
oito horas diarias e quarenta e quatro semanais, facultada a compensagdo de horarios e a redugdo da jornada,
mediante acordo ou convengdo coletiva de trabalho; [...] XV - repouso semanal remunerado, preferencialmente
aos domingos; XVI - remuneragdo do servigo extraordindrio superior, no minimo, em cinquenta por cento a do
normal; XVII - gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um ter¢o a mais do que o salario normal;
XVIII - licenga a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com a duragdo de cento e vinte dias; XIX -
licenga-paternidade, nos termos fixados em lei; XX - protecdo do mercado de trabalho da mulher, mediante
incentivos especificos, nos termos da lei; [...] XXII - redug@o dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas
de saude, higiene e seguranga; [...] XXX - proibi¢do de diferenga de salarios, de exercicio de fungdes e de critério
de admissdo por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil;

41 BRASIL. Lei n° 8.112, de 11 de dezembro de 1990. Dispde sobre o regime juridico dos servidores publicos
civis da Unido, das autarquias ¢ das fundagdes publicas federais. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8112cons.htm. Acesso em: 16 maio 2022.

442 BRASIL. Lei n°® 9.717, de 27 de novembro de 1998. Dispde sobre regras gerais para a organizacio e o
funcionamento dos regimes proprios de previdéncia social dos servidores publicos da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, dos militares dos Estados e do Distrito Federal e da outras providéncias.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/19717compilado.htm. Acesso em: 27 jul. 2022.

443 BRASIL. Lei n° 10.887, de 18 de junho de 2004. Dispde sobre a aplicagdo de disposi¢des da Emenda
Constitucional n° 41, de 19 de dezembro de 2003, altera dispositivos das Leis n® 9.717, de 27 de novembro de
1998, 8.213, de 24 de julho de 1991, 9.532, de 10 de dezembro de 1997, e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2004-2006/2004/1ei/110.887.htm. Acesso em: 27 jul. 2022.
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A licenga a gestante, a adotante e a licenca-paternidade sdo motivos de licenca do
servidor publico. A servidora publica, seja mae bioldgica ou adotiva, tem direito a licenca a
gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com a duragao de 120 dias (art. 207, da Lei n°
8.112/90), autorizada legalmente a Administragdo Publica direta, indireta e fundacional a
instituir programa que garanta a prorrogacao da licenga-maternidade para suas servidoras para
180 dias (art.2°, da Lei n° 11.770/2008). As maes adotivas tém os mesmos direitos das maes
biologicas-gestantes em relagdo a licenca maternidade para a servidora publica.

Ao servidor publico que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de adog@o de crianga
¢ devido salario-maternidade pelo periodo de 120 dias (art. 71, da Lei n°® 8.213/91).

A licenga podera ter inicio no primeiro dia do nono més de gestagao, salvo antecipacao
por prescricdo médica. No caso de nascimento prematuro, a licenga comegara a partir do parto.
No caso de natimorto, decorridos 30 dias do evento, a servidora sera submetida a exame médico,
e, se julgada apta, reassumird o exercicio. Ja na situacdo de aborto atestado por médico oficial,
a servidora tera direito a 30 dias de repouso remunerado.

O programa de prorrogagao da licenga-maternidade para suas servidoras foi instituido
na Administracdo Publica direta, indireta e fundacional, pelo Decreto n® 6.690, de 11 de
dezembro de 2011. Foram beneficiadas pelo Programa de Prorrogacdo da Licenga a Gestante e
a Adotante as servidoras publicas federais, gestantes, adotantes ou quem obtiver guarda judicial
para fins de adocao de crianga, lotadas ou em exercicio nos 6rgaos e entidades integrantes da
Administragdo Publica federal direta, autarquica e fundacional.

O periodo de prorrogacdo de 60 dias ndo ¢ automatico, cabendo a servidora publica
requerer o beneficio até o final do primeiro més ap6s o parto (art. 2, §2°, da Lei n® 6.690/2008).
A prorrogacao de 60 dias tem inicio no dia subsequente ao término da vigéncia da licenca de
120 dias a mae gestante.

Ao servidor ou servidora que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de adogcdo de
crianga, a prorrogacdo tem inicio com o término do beneficio de 120 dias em favor do(a)
beneficiado(a).

O beneficio do programa de prorrogacdo da licenga-maternidade a que fazem jus as
servidoras publicas gestantes ¢ igualmente garantido a quem adotar ou obtiver guarda judicial
para fins de adog¢do de crianga, tomando-se por base a propor¢ao da idade da crianga (para os
fins de adogdo ou guarda para os fins de adogao, considera-se crianca a pessoa de até 12 anos
de idade incompletos) para a dilagdo do beneficio.

Preceitua o art. 1°, §3°, do Decreto n® 6.690/2008, que o beneficio da prorrogagdo da

licenca a gestante e a adotante a que fazem jus as servidoras publicas, no ambito da
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Administragdo Publica federal direta, autarquica e fundacional, igualmente sera garantido a
quem adotar ou obtiver guarda judicial para fins de adog¢do de crianga, seguindo a propor¢ao:
I) para as servidoras publicas em gozo do beneficio de que trata o art. 71-A, da Lei n® 8.213, de
1991 ##: a) 60 dias, no caso de crianca de até um ano de idade; b) 30 dias, no caso de crianga
de mais de um e menos de quatro anos de idade; e c¢) 15 dias, no caso de crianca de quatro a
oito anos de idade; e II) para as servidoras publicas em gozo do beneficio de que trata o art.
210, da Lei n° 8.112, de 1990 “**:a) 45 dias, no caso de crianga de até um ano de idade; b) 15
dias, no caso de criangca com mais de um ano de idade.

Desse modo, as servidoras vinculadas ao INSS (Previdéncia Social) tém direito a 120
dias de licenga-maternidade, mas esse prazo pode ser prorrogado pelos seguintes periodos: a)
por 60 dias, quando se tratar de crianca de até¢ um ano de idade; b) por 30 dias, quando se tratar
de crianca a partir de um até quatro anos de idade completos; c) por 15 dias, quando se tratar
de crianca a partir de quatro anos até completar oito anos de idade.

As servidoras vinculadas ao Regime Juridico dos servidores publicos civis da Unido,
das autarquias e das fundacdes publicas federais também tém direito a 120 dias de licenca-
maternidade, com a possibilidade de prorrogacdo da licenga no caso de adogdo nos seguintes
periodos: a) 45 dias, quando se tratar de crianca até um ano de idade; b) 15 dias, quando se
tratar de crianga com mais de um ano de idade.

No periodo de prorrogacdo de licenga-maternidade e licenga a adotante, as servidoras
publicas ndo poderdo exercer qualquer atividade remunerada e a crian¢a ndo podera ser mantida
em creche ou organizac¢do similar. Em caso desobediéncia a essa condicionante da dilacao da
licenga, a beneficiaria perdera o direito a prorrogacao, sem prejuizo do devido ressarcimento
ao erario.

O direito a amamentagdo a servidora publica lactante foi contemplado, de modo que
cabe esta, para fins de amamentar o proprio filho, até a idade de seis meses, direito, durante a
jornada de trabalho, a uma hora de descanso, que podera ser parcelada em dois periodos de
meia hora.

O servidor que seja pai, seja bioldgico ou que obtiver guarda judicial para fins de adogao
de crianga (considera-se crianga a pessoa de até 12 anos de idade incompletos), tem direito a

licenga-paternidade por cinco dias consecutivos (art. 208, da Lei n® 8.112/90), podendo ser

44 Diz o Art. 71-A. Ao segurado ou segurada da Previdéncia Social que adotar ou obtiver guarda judicial para fins
de adogdo de crianga ¢ devido salario-maternidade pelo periodo de 120 (cento e vinte) dias.

45 Diz o Art. 210. A servidora que adotar ou obtiver guarda judicial de crianca até 1 (um) ano de idade, serdo
concedidos 90 (noventa) dias de licenca remunerada. Paragrafo tnico. No caso de adogdo ou guarda judicial de
crianca com mais de 1 (um) ano de idade, o prazo de que trata este artigo sera de 30 (trinta) dias.
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prorrogada por mais 15 dias, desde que faga o pedido em até dois dias uteis apds o nascimento,
a adogdo ou da obtencao de guarda judicial do(a) seu(a) filho(a). A prorrogacao se iniciara no
dia subsequente ao término da licenca de cinco dias.

O servidor publico beneficiado pela prorrogagdo da licencga-paternidade nao podera
exercer qualquer atividade remunerada durante a prorrogacdo da licenga-paternidade. O
descumprimento dessa regra implicara o cancelamento da prorrogagao da licenga e o registro
da auséncia como falta ao servico*.

Com a Lein® 13.509/17, os pais adotivos passaram a ter os mesmos direitos que os pais
bioldgicos. Logo, a licenga-paternidade pode chegar a 120 ou 180 dias, dependendo do ambito
em que ¢ contratado, para os pais adotantes solo, em caso de falecimento da mae ou, ainda, de
um dos conjuges de casais homoafetivos.

No caso do falecimento da mae, ou outro conjuge, que tinha direito a 120 ou 180 dias
de licenga, o pai terd direito a licenca-maternidade pelos dias faltantes, desde que ele também
seja segurado da Previdéncia Propria ou Geral.

A importancia da participacao do pai na efetiva constituicdo da familia, ndo apenas
como provedor material, mas também sentimental, foi discutida na Justica Federal de Santa
Catarina (noticia veiculada em 08/02/2018). Um servidor ptblico federal do Tribunal Regional
Eleitoral do estado, pai de dois filhos gémeos, ingressou com agdo perante a Justica Federal de
Florian6polis, requerendo a concessao da licenca pelo mesmo periodo da licenca da mae, ou
seja, a duplice licenga-maternidade ao casal. O Juizo de Primeira Instancia deferiu o pedido. Na
sentenc¢a a magistrada levou em consideracdo a igualdade entre homens e mulheres, prevista
constitucionalmente, como a absoluta prioridade no atendimento a crianga, compreendendo, no
caso, que a presenca apenas da mae ¢ quase que insuficiente para cuidar de gémeos recém-
nascidos. Contudo, a Unido recorreu da decisdo. A Turma Recursal de Santa Catarina seguiu o
entendimento do Juizo de Primeira Instdncia. O Juiz Relator na decisdo enfatizou que a
participagdo do pai na rotina das criancas ¢ fundamental para se desenvolver uma relagdo de
convivéncia e afeto entre pai e filhos. A Unido também foi condenada ao pagamento em dobro
do auxilio-natalidade, beneficio concedido aos servidores ptblicos por motivo de nascimento

de filho, em razdo de a gravidez ter sido de gémeos**’.

446 BRASIL. Decreto n° 8.737, de 3 maio de 2016. Institui o Programa de Prorrogacido da Licenga-Paternidade
para os servidores regidos pela Lei n&8.112, de 11 de dezembro de 1990. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2016/decreto/d8737.htm. Acesso em: 16 maio 2022.

7 NOGUEIRA, Elder. Pai de gémeas consegue licenga-paternidade de 6 meses. JUS BRASIL. Disponivel em:
https://elderns.jusbrasil.com.br/noticias/544098197/pai-de-gemeas-consegue-licenca-paternidade-de-6-meses.
Acesso em: 20 maio 2022.
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Outro caso, de um servidor publico do municipio de Paranavai/PR, pai solo, apos a
guarda unilateral da crianga recém-nascida homologada judicialmente, ingressou na Justica
com o Mandado de Seguranca do TJPR 0005279-46.2020.8.16.0130, porque lhe foi negada,
pelo Municipio, a equiparag@o da licenga-paternidade a licenca-maternidade. O Mandado de
Seguranca foi procedente, para lhe ser concedido o direito a licenga-paternidade nos moldes da
licenga-maternidade de servidora publica municipal, com fundamento legal na equidade de
géneros no ambiente de trabalho e no compromisso dos Objetivos de Desenvolvimento
Sustentavel da ONU, previstos no Objetivo Cinco - Igualdade de Género, assumido pelo
Brasil**.

O Direito, sempre avangando no sentido de responder as mudangas causadas pela
evolugdo da sociedade, com apoio da Justica, deu mais um passo em favor do principio da
igualdade e da protegdo integral a crianga. O Supremo Tribunal Federal, na sessdo ocorrida no
dia 12/05/22, no julgamento do Recurso Extraordinario (RE) 1348854 ) (Tema 1.182 da
repercussdo geral*?), decidiu, de forma unanime, que o servidor piblico que seja pai solo tem
direito a licenga-maternidade de 180 dias assim como as servidoras mulheres.

Nesse caso, o servidor publico ¢ um perito médico do proprio INSS, pai de criangas
gémeas geradas nos Estados Unidos, por meio de fertilizagdo in vitro e barriga de aluguel.
Aduziu o genitor que a gestante deu a luz os beb&s no Hospital ‘Umass’, no Estado de
Massachusetts (EUA), e que eles terdo dupla nacionalidade e serdo registrados unicamente no
nome dele.

No transcorrer do processo, o servidor teve seu pedido de licenca de 180 dias

confirmado pelo Tribunal Regional Federal da 3* Regido (TRF-3), contudo o INSS recorreu da

48 BRASIL. Tribunal de Justica do Parana. Salario-Maternidade. Mandado de Seguran¢a Civel n° 0005279-
46.2020.8.16.0130. Disponivel em: https://consulta.tjpr.jus.br/projudi_consulta/. Acesso em: 20 maio 2022.

49 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 1348854 RG. Tribunal Pleno. Relator(a):
Alexandre de Moraes, Julgado em 18/11/2021, Processo Eletronico DJe-242 Divulgado 07-12-2021 Publicado 09-
12-2021. Eis, a Ementa:

EMENTA. RECURSO EXTRAORDINARIO. LICENCA-MATERNIDADE. EXTENSAO AO PAI SOLTEIRO,
SERVIDOR PUBLICO. CONSTITUCIONALIDADE. REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA. 1. Revela
especial relevancia, na forma do art. 102, § 3°, da Constitui¢do, a questdo acerca da constitucionalidade da extensao
da licenga maternidade, prevista no art. 7°, XVIII, da CF/88 e regulamentada pelo art. 207 da Lei 8.112/1990, ao
pai solteiro servidor ptblico, em face dos principios da isonomia (art. 5°, I, CF), da legalidade (art. 37, caput, CF),
e da protecdo integral da crianga com absoluta prioridade (art. 227 da CF), bem como ante o art. 195, § 5°, da CF,
que dispde que nenhum beneficio ou servigo da Seguridade Social podera ser criado, majorado ou estendido sem
a correspondente fonte de custeio total. 2. Repercussao geral da matéria reconhecida, nos termos do art. 1.035 do
CPC.

430 A tese de repercussio geral (admissibilidade), Tema 1182, foi fixada nos seguintes termos: TEMA 1182. TESE
DE REPERCUSSAO GERAL. Constitucionalidade da extensdo da licenga maternidade, prevista no art. 7°,
XVIII, da CF/88 e regulamentada pelo art. 207 da Lei 8.112/1990, ao pai solteiro servidor publico, em face dos
principios da isonomia (art. 5°, I, CF), da legalidade (art. 37, caput, CF), e da protegdo integral da crianca com
absoluta prioridade (art. 227 da CF), bem como ante o art. 195, § 5°, da CF, que dispde que nenhum beneficio ou
servico da Seguridade Social podera ser criado, majorado ou estendido sem a correspondente fonte de custeio total.
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decisdo. A controvérsia tornou-se objeto do Recurso Extraordinario (RE) 1348854 (Tema 1.182
da repercussdo geral) que confirmou a concessdo da licenga-maternidade por 180 dias ao
servidor, pai solo. O Relator, Ministro Alexandre de Moraes, se manifestou no sentido da
repercussdo geral do recurso proposto pela parte interessada ao proferir a inconstitucionalidade
de qualquer previsao do Regime de Previdéncia do servidor publico que ndo estenda, ao pai

monoparental, os mesmos direitos de licenga-maternidade garantidos a mulher.

4.3.2 SALARIO-MATERNIDADE

Em sua quase totalidade, ndo hé4 contrato de trabalho sem encargos e vantagens
reciprocas, ou seja, o contrato de trabalho ¢ bilateral e oneroso. O(a) empregado(a) tem direito
a percepgao dos salarios.

Viérias expressdes sao empregadas para a denominacdo da prestacdo econdmica do
contrato individual de trabalho. De forma usual, adotam-se os termos “remuneracao” e
“salério”.

“A palavra salario deriva do latim salarium, e ¢ empregada para denominar a
contraprestagdo pelo trabalho, tendo em vista que, na antiguidade, tal contraprestacdo era paga
sob a forma de porg¢des de sal”*!. O saldrio é aquilo que corresponde ao trabalho, ou melhor
ainda, ao contrato de trabalho. O saldrio tem natureza de contraprestacdo e ndo se confunde
com a remuneracdo. A remuneracdo ¢ a soma dos pagamentos diretos (aqueles feitos pelo
empregador) e dos pagamentos indiretos (feitos por terceiros. Como bom exemplo pode ser
citada a gorjeta) ao empregado em virtude do contrato de trabalho, nas palavras de Resende*>2.

Resende aponta que o salario recebe diversas denominagdes, algumas delas
tecnicamente incorretas, tomando por base a compreensdo trabalhista de salario como
contraprestagdo paga ao empregado, diretamente pelo empregador, em razdo dos servicos
prestados. E normal a utilizagdo de inGimeros termos ligados essencialmente ao Direito
Previdenciario que empregam a palavra salario em sua composicdo, como exemplos o salario-
maternidade e o salario-familia. Estas denominagdes, apesar de usarem o termo saldrio, nao

453

guardam qualquer relagdo com a denominagdo trabalhista Desse modo, o salério-

maternidade € parcela ndo salarial.

451 RESENDE, Ricardo. Direito do trabalho. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2020. p. 559.
452 RESENDE, Ricardo. Direito do trabalho. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2020. p. 559.
453 RESENDE, Ricardo. Direito do trabalho. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2020. p. 568.
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A cobertura previdenciaria, na forma de beneficios, a que tém direito o segurado ¢ a
segurada da Previdéncia Social, ¢ efetivada por meio da concessao de varios beneficios, entre
eles, o salario-maternidade*>*.

Rocha explica com detalhes o sistema previdenciario brasileiro. A Previdéncia Social
compreende duas ordens de Regimes: os Regimes Publicos obrigatorios e os Regimes
Complementares de carater facultativo (art. 202, da CF/88). Nos Regimes Publicos situam-se o
Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS) para trabalhadores do setor privado e os Regimes
Proprios de Previdéncia Social (RPPS) para servidores publicos constituidos pela Unido, pelos
Estados e pelos Municipios para os seus servidores ocupantes de cargos efetivos (Decreto n°
3.048/99, art. 6°), que possuem regras diferentes. O Regime Geral é regulado pela Lei n°
8.213/91, sendo responsavel pela sua concretizagdo a autarquia federal denominada Instituto
Nacional do Seguro Social — INSS -, vinculado ao Ministério da Previdéncia Social e instituido
pelo referido Decreto n° 99.350/90, conforme autorizagio contida na Lei n° 8.029/90%°,

De acordo com o mesmo autor, a Previdéncia Social é um seguro social compulsério e
contributivo, mantido com recursos dos trabalhadores e de toda a sociedade, com o objetivo de
propiciar meios indispensaveis a subsisténcia dos segurados e seus dependentes quando nao
podem obté-los ou ndo ¢ socialmente esperado que eles sejam granjeados por meio do trabalho
por motivo de maternidade, velhice, invalidez, morte etc. A previdéncia complementar,
organizada de forma autonoma em relagao ao Regime Geral de Previdéncia Social, ¢ facultativa
(art. 202, da CF/88, na redagdo delincada pela EC n° 20/98), observadas as Leis
Complementares n® 108/01 ¢ 109/014°,

O art. 40, da Constituicdo Federal de 1988, garante aos servidores titulares de cargos
efetivos um Regime Previdencidrio Especifico, denominado Regime Préprio de Previdéncia
Social, com carater contributivo e solidario, mediante contribui¢do do respectivo ente

federativo, de servidores ativos, de aposentados e de pensionistas, observados os critérios que

454 A Constituigdo de 1988 foi a primeira a instituir o sistema de Seguridade Social. O conceito de Seguridade
Social esta definido em seu art. 194: “A Seguridade Social compreende um conjunto integrado de agdes de
iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia
e a assisténcia social.” A Seguridade Social ¢ um o termo genérico utilizado pelo legislador constituinte para
designar o sistema de protecdo que abrange os trés programas sociais: a Previdéncia Social, a Satde e a Assisténcia
Social (espécies do género Seguridade Social), estando prevista no Capitulo II, do Titulo VIII, nos artigos 194 a
204, da CF/88. O sistema de Seguridade Social, em seu conjunto, visa a garantir que o cidaddo se sinta seguro e
protegido ao longo de toda sua existéncia, tendo por postulado fundamental a solidariedade social, assim,
rompendo com a logica econdmica do seguro privado. Segundo: BORSIO, Marcelo. Processo previdenciario
administrativo fiscal e judicial das contribui¢des previdenciarias. Salvador: Editora Juspodivm, 2016. p. 35.
455 ROCHA, Daniel Machado da. Comentarios a lei de beneficios da previdéncia social: lei 8.213, de 24 de
julho de 1991. 19. ed. Sao Paulo: Atlas, 2021. p. 4.

46 ROCHA, Daniel Machado da. Comentirios 2 lei de beneficios da previdéncia social: lei 8.213, de 24 de
julho de 1991. 19. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2021. p. 4.
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preservem os equilibrios financeiro e atuarial. E o sistema de previdéncia especifico de cada
ente federativo, que assegura, no minimo, os beneficios de aposentadoria e pensdo por morte
dos seus segurados, ou seja, dos servidores titulares de cargo efetivo e de seus beneficiarios.

Existe a previsdo constitucional dos Principios da Contributividade, da Solidariedade e
do Equilibrio Financeiro e Atuarial (art. 40, da CF/88). Segundo Amado, equilibrio financeiro
trata-se da garantia de equivaléncia entre as receitas auferidas e as obrigagdes do Regime
Proprio de Previdéncia Social em cada exercicio financeiro; equilibrio atuarial € a garantia de
equivaléncia, o valor presente entre o fluxo das receitas estimadas e das obrigacdes projetadas,
apuradas atuarialmente, em longo prazo, cabendo a esse Regime passar por avaliagdes com o
objetivo de se equilibrar o Plano de Beneficio e o Plano de Custeio®’.

Sao segurados do Regime Préprio de Previdéncia Social os servidores titulares de cargo
de provimento efetivo, os militares estaduais e distritais. Estdo excluidos desse Regime os
ocupantes de cargo em comissdo sem vinculo efetivo, os contratados por Regime Especial por
excepcional interesse publico e os empregados piiblicos*®.

O Regime Geral de Previdéncia Social — RGPS - tem sua base legal fixada
constitucionalmente no art. 201, da Constituicdo Federal*”®. E o Regime Previdenciario basico
brasileiro que protege os trabalhadores da iniciativa privada e os seus dependentes, sendo
administrado pelo Ministério da Previdéncia Social — MPS -, 6rgdo da Unido, competindo ao
INSS — Instituto Nacional do Seguro Social -, autarquia federal vinculada ao Ministério da
Previdéncia Social, a concessao das prestagdes previdenciarias do Regime Geral de Previdéncia
Social*®.

Essa norma constitucional traz trés principios orientadores do Regime Geral de
Previdéncia Social: contributividade, compulsoriedade da filiagdo e equilibrio financeiro e

atuarial.

47 AMADO, Frederico. Legisla¢io previdenciaria para concurso: LPREV. 4. ed. Salvador: Juspodivm, 2016.
p. 691.

458 LAZZARI, Jodo Batista [et al.]. Comentarios a reforma da previdéncia. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p.
151.

459 BRASIL. Constitui¢io da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988, de 05 de outubro de 1988.

Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma do Regime Geral de Previdéncia Social, de carater
contributivo e de filiagdo obrigatodria, observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e
atendera, na forma da lei, a:

I - cobertura dos eventos de incapacidade temporaria ou permanente para o trabalho e idade avangada;

II - protecdo a maternidade, especialmente a gestante;

III - protegdo ao trabalhador em situacdo de desemprego involuntario;

IV - salario-familia e auxilio-reclusdo para os dependentes dos segurados de baixa renda;

V - pensdo por morte do segurado, homem ou mulher, ao conjuge ou companheiro e dependentes, observado o
disposto no § 2°.

460 AMADO, Frederico. Legislagido previdenciaria para concurso: LPREV. 4. ed. Salvador: Juspodivm, 2016.
p. 175.
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O principio da contributividade pressupde contribuicdes especificas dos filiados e das
empresas para que haja a cobertura securitaria. O RGPS sé concedera os seus beneficios e
servicos aos segurados e seus dependentes que se filiarem previamente, sendo exigido o
pagamento de tributos classificados como contribui¢ao previdencidria, vez que se trata de um
{inico subsistema da Seguridade Social com natureza contributiva direta®®!.

A filiagdo ao RGPS, tomando-se o principio da compulsoriedade da filiagdo, ¢
obrigatoria para todas as pessoas que desenvolvam atividade remunerada, podendo as que nao
trabalham se filiar como seguradas facultativas, situacdo que atende ao Principio da
Universalidade de Cobertura e do Atendimento da Seguridade Social*2.

O principio do equilibrio financeiro e atuarial determina que deve haver um equilibrio
entre as receitas que ingressam no fundo previdenciario e as despesas com o pagamento dos
beneficios, em curto e em longo prazos. Veja-se que o Principio da Precedéncia da Fonte de
Custeio, ao proibir a instituicdo de majoragdo ou extensdo de beneficio da Seguridade Social
sem prévia indicacdo da respectiva dotagdo orcamentdria que bancard os gastos, ¢ um
pressuposto da concretiza¢do do principio de equilibrio financeiro*®’.

O salario-maternidade, para Stuchi, “¢ o beneficio pago a mulher que estiver gozando
de licenga-maternidade, na ocasido deste afastamento, no caso da empregada, empregada
doméstica e avulsa; ou no caso de parto das demais seguradas™*®,

Para Amado, o salario-maternidade ¢ um beneficio devido a todas as seguradas do
Regime Geral da Previdéncia Social (RGPS|), sem excecdo, que visa substituir a sua
remuneracdo em razdo do nascimento ou ado¢do do(a) seu(a) filho(a), pois nesse periodo ¢
necessario que a mulher volte sua atengdo ao cuidado da crianga recém-nascida, sendo prevista
legalmente a sua incapacidade de trabalhar*>.

Esse auxilio trata-se de uma hipdtese de interrup¢ao do contrato de trabalho e ndo de

suspensdo. Logo, a empresa paga o saldrio-maternidade e compensa tais valores quando fizer

os recolhimentos previdenciarios, enquanto empregador.

461 AMADO, Frederico. Legislagio previdenciaria para concurso: LPREV. 4. ed. Salvador: Juspodivm, 2016.
p. 176.
462 AMADO, Frederico. Legisla¢io previdenciaria para concurso: LPREV. 4. ed. Salvador: Juspodivm, 2016.

p. 177.
463 AMADO, Frederico. Legisla¢io previdenciaria para concurso: LPREV. 4. ed. Salvador: Juspodivm, 2016.
p. 178.
464 STUCHI, Victor Hugo Nazario. Comentarios sobre a nova previdéncia. 1. ed. Rio de Janeiro: Método, 2020.
p. 124

465 AMADO, Frederico. Legislagio previdenciaria para concurso: LPREV. 4. ed. Salvador: Juspodivm, 2016.
p. 691.
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O salario-maternidade tem como regra legal os arts. 7°, XVIII, e 201, II, ambos da
Constituicdo Federal, de 5 de outubro de 1988 *%°, como também os arts. 71 a 73, da Lei n°
8.213, de 24 de julho de 1991 (LBPS/PBPS), que dispde sobre os Planos de Beneficios da
Previdéncia Social, e arts. 93 a 103, do Decreto n° 3.048, de 6 de maio de 1999 (RPS), que
aprova o Regulamento da Previdéncia Social*®’.

De acordo com a Instrugdo Normativa PRES/INSS n° 128, o salario-maternidade ¢é o
beneficio devido aos segurados do RGPS, inclusive aos que estdo em prazo de periodo de
manuten¢do da qualidade (periodo de graca), no qual o segurado mantém sua condicdo,
independentemente de contribuicdo, desde que cumprida a caréncia, quando exigida, por
motivo de parto, aborto ndo criminoso, adog¢ao ou guarda judicial para fins de adogao (art. 357)
468

Mantiveram-se na doutrina, com base na legislacdo previdencidria (Lei n® 8.213/91 e
Decreto n° 3.048/99), os seguintes requisitos para a obtencdo do beneficio previdenciario
salario-maternidade: ter a mulher a qualidade de segurada; cumprimento de caréncia, quando
exigida; ser mae (biologica ou adotiva). Porém, com o estabelecimento da Lei n® 12.873/2013
foram tragados novos requisitos: ter o beneficiario ou beneficiaria a qualidade de segurado ou
segurada da Previdéncia Social; cumprimento da caréncia, quando exigida; e ser mae (biologica
ou adotiva) ou pai (bioldgico ou adotivo).

O status de segurado(a) significa estar inscrito(a) e filiado(a) ao Regime de Previdéncia
Social (geral ou proprio). Para a manutencdo dessa qualidade, o(a) segurado(a) deve efetuar
contribui¢cdes ao Regime.

Sao varios os sujeitos ativos a serem beneficiados pelo salario no RGPS, desde que tenha
filho(a), adote ou obtenha guarda judicial para fins de adogdo: segurado(a) empregado(a),
empregado(a) doméstico(a), trabalhador(a) avulso(a), segurado(a) servidor(a) publico(a) sem

Regime Proprio de Previdéncia, segurado(a) contribuinte individual, segurado(a) especial e

466 Diz o Art. 7°, da CF. 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 salario, com a duracdo de cento
e vinte dias.

Diz o Art. 201, da CF. A previdéncia social sera organizada sob a forma do Regime Geral de Previdéncia Social,
de carater contributivo e de filiagdo obrigatoria, observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e
atuarial, e atendera, na forma da lei, a: [...] II - protecdo a maternidade, especialmente a gestante.

467 BRASIL. Decreto n° 3.048, de 06 de maio de 1999. Aprova o Regulamento da Previdéncia Social, e d4 outras
providéncias. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/d3048compilado.htm. Acesso 26
dez. 2022.

468 BRASIL. Ministério do Trabalho e Previdéncia/Instituto Nacional do Seguro Social. Instru¢io Normativa
PRES/INSS n° 128, de 28 de marco de 2022. Disciplina as regras, procedimentos e rotinas necessarias a efetiva
aplicacdo das normas de direito previdenciario. Disponivel em: https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/instrucao-
normativa-pres/inss-n-128-de-28-de-marco-de-2022-389275446. Acesso: 24 dez. 2022.
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segurado(a) contribuinte facultativo(a). Por outro lado, o sujeito passivo onerado é sempre o
Instituto Nacional de Seguridade Social (INSS).

Nas hipoteses em que a demissdo ocorra antes da gravidez ou, se durante a gestacao,
haja dispensa por justa causa ou a pedido de demissdo, conforme o Decreto n° 6.122, de 13 de
junho de 2007 (alterou o art. 97, do Decreto n°. 3.048/99), estende-se a cobertura previdencidria
ao(a) segurado(a) desempregado(a) durante o periodo de graga*®.

Contudo, para se receber o salario-maternidade, pode haver a necessidade do
preenchimento de periodo de caréncia, ou ndo, a depender do tipo de pessoa segurada.

A caréncia foi implementada no sistema previdenciario brasileiro sob a alegada razdo
de equilibrio financeiro e atuarial. Baseado no seguro privado, entendeu o legislador brasileiro
que apenas com a caréncia haveria suficiente provisao de fundos no caixa da previdéncia.

Com apoio nas palavras de Santos, apresentam-se mais detalhes sobre a ocorréncia ou
ndo do periodo de caréncia do salario-maternidade. O periodo de caréncia ndo existe ou varia
de acordo com o tipo de segurada e é reduzido, em caso de parto antecipado, em numero de
contribui¢des equivalente ao nimero de meses da antecipagao (art. 25, paragrafo tnico, da Lei
n°® 8.213/91 - LBPS). No caso do(a) segurado(a) empregado(a), empregado(a) doméstico(a) e
avulso(a), independe de caréncia (art. 26, VI, da Lei n® 2.813/91 - LBPS). Para o(s)
segurados(as) contribuintes individuais e facultativos(as) existe a caréncia de dez contribuigdes
mensais, enquanto que o (a) segurado(a) especial ndo comprovara caréncia, mas o exercicio de
atividade rural, ainda que de forma descontinua, nos dez meses imediatamente anteriores ao do
inicio do beneficio (art. 25, III, e art. 39, pardgrafo tinico, da Lei n® 8.213/91 — LBPS - com a
redagdo dada pela Lei n. 13.846/2019). Uma vez perdida a qualidade de segurado(a), o salario-
maternidade sé podera ser concedido depois de cumprida, a partir da nova filiagdo, metade do
periodo de caréncia previsto para a concessdo do beneficio (Lei n. 13.457/2017, que incluiu o
art. 27-A no LBPS, alterado pela Lei n. 13.846/2019) 47°.

Na circunstancia de o homem receber o beneficio em caso de adogdo, a caréncia para o
mesmo serd idéntica. Pensa-se, mais 6bvio, que, em caso de 6bito da segurada (conjuge ou
companheira do segurado) que detinha direito ao beneficio, ndo terd que se analisar se o

segurado cumpriu ou ndo o periodo de caréncia do beneficio.

469 SANTOS, Marisa. Previdéncia social: saiba mais sobre as regras e beneficios. Sdo Paulo: Expressa, 2021. p.
36
470 SANTOS, Marisa. Previdéncia social: saiba mais sobre as regras e beneficios. Sdo Paulo: Expressa, 2021. p.
36.
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Pode acontecer, na situacao de a segurada deixar de efetuar as contribuigdes devidas, de
ela ainda ter direito ao beneficio, porque a legislagdo brasileira concede um periodo gratuito,
em que, embora ndo haja a contribuigdo efetiva, a segurada continua protegida. Esse periodo ¢
denominado de periodo de graga.

Durante o referido periodo, todos os direitos perante a Previdéncia Social sdo mantidos
(art. 15, Lei N° 8.213/91), ainda que haja situagéio de desemprego voluntério ou involuntario. E
o que dispde o artigo 97, paragrafo unico, do Decreto n°® 3.048/99 ao estabelecer que, “durante
o periodo de graga a que se refere o art. 13, a segurada desempregada fara jus ao recebimento
do salario-maternidade nos casos de demissdo antes da gravidez, ou, durante a gestagdo, nas
hipoteses de dispensa por justa causa ou a pedido, situacdes em que o beneficio serd pago
diretamente pela Previdéncia Social”.

A pessoa do género masculino (Lei n® 12.873/2013) podera requerer o beneficio no caso
de adog@o ou diante do falecimento da pessoa contemplada pelo seguro. Para tanto, também
devera ter a qualidade de segurado da Previdéncia Social, ou seja, devera estar contribuindo
com a mesma ou usufruindo do denominado periodo de graga.

O salario-maternidade ¢ devido a segurada da Previdéncia Social, durante 120 dias, com
inicio no periodo entre 28 dias antes do parto e a data de ocorréncia deste, observadas as
situacdes e condi¢des previstas na legislagdo no que concerne a protecao a maternidade (art. 71,
da Lei n°® 8.213/91), podendo ser prorrogado em casos excepcionais. Os periodos de repouso
anterior e posterior ao parto podem ser aumentados em mais duas semanas, por meio de atestado
médico especifico submetido a avaliacdo médico-pericial (art. 93, caput e §3, do Decreto n°
3.048/99).

Entdo, conforme a regra geral, no caso da gestante o termo inicial pode ocorrer dentro
dos 28 dias que antecedem o parto, podendo ser antecipado em duas semanas em casos
excepcionais, atestados por médico. O termo final do beneficio para a gestante ocorre ao final
dos 91 dias apds o parto, antecipado ou ndo (art. 93, § 4°, do Decreto n°® 3.048/99), podendo ser
acrescido de mais duas semanas, em casos excepcionais, mediante atestado médico especifico.

O salario-maternidade, portanto, ¢ devido a mae gestante. Para fins de concessao desse
beneficio, disciplinada pela Instru¢do Normativa 77/15 do INSS, considera-se parto o evento
que gerou a certiddo de nascimento ou certidao de 6bito da crianga (art. 343, § 3°, da IN 77/15,
do INSS).

Em se tratando de parto antecipado ou ndo, a segurada terd direito aos 120 dias previstos
em lei (art.93, §4, do Decreto n° 3.048/99). Ainda que ocorra parto de natimorto, comprovado

mediante certiddo de obito, também tera a mulher direito a 120 dias, sem necessidade de
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avaliagdo médico-pericial pelo INSS (art. 343, § 5° da IN 77/15). No caso de aborto ndo
criminoso, o termo final do periodo de licenga € no ultimo dia de duas semanas.

A Lein® 10.421, de 15 de abril de 2002, acrescentou a Lei n° 8.213/91 o art. 71-A, que
estendeu o beneficio ao segurado e a segurada que adotarem ou obtiverem guarda judicial para
fins de adogdo de crianga até oito anos de idade. Depois de 11 anos, a Lei n® 12.873, de 24 de
outubro de 2013, alterou o art. 71-A. Com a alteracdo, a adogao e a guarda judicial para fins de
adogdo passaram a ter protecdo previdencidria integral, ndo mais limitada a idade da crianga
adotada ou sob guarda judicial, de forma que o beneficio deverd ser pago durante 120 dias,
independentemente da idade da crianga.

A possibilidade do salario-maternidade ¢ do ser mae gestante e daquele que adotar ou
obtiver guarda judicial para fins de ado¢ao, compreendendo-se como fato gerador, conforme
termo utilizado pela Instrucdo Normativa n® 77/2015 do INSS (art. 343, § 1°), a seguinte
disposi¢do: “considera-se fato gerador do salario-maternidade, o parto, inclusive do natimorto,
0 aborto ndo criminoso, a adog¢ao ou a guarda judicial para fins de adogao”.

Também, o saldrio-maternidade devido ao segurado ou segurada da Previdéncia Social
que adotarem ou obtiverem guarda judicial para fins de ado¢do de crianca e adolescente pelo
periodo de 120 dias tem como termo inicial a data da adog@o ou da guarda judicial para fins de
adogdo e como termo final ao cabo dos 120 dias. Esse beneficio é pago diretamente pela

Previdéncia Social*’".

471 A Lei n° 12.873, de 24 de outubro de 2013 trouxe modificagdes na Lei n® 8.213, de 24 de julho de 1991, no
seguinte sentido:

Art. 71-A. Ao segurado ou segurada da Previdéncia Social que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de
adocdo de crianga é devido salario-maternidade pelo periodo de 120 (cento e vinte) dias. § 1° O salario-maternidade
de que trata este artigo sera pago diretamente pela Previdéncia Social. § 2° Ressalvado o pagamento do salario-
maternidade a mae biologica e o disposto no art. 71-B, ndo podera ser concedido o beneficio a mais de um
segurado, decorrente do mesmo processo de adog@o ou guarda, ainda que os conjuges ou companheiros estejam
submetidos a Regime Proprio de Previdéncia Social.” (NR).

Art. 71-B. No caso de falecimento da segurada ou segurado que fizer jus ao recebimento do salario-maternidade,
o beneficio sera pago, por todo o periodo ou pelo tempo restante a que teria direito, ao conjuge ou companheiro
sobrevivente que tenha a qualidade de segurado, exceto no caso do falecimento do filho ou de seu abandono,
observadas as normas aplicaveis ao salario-maternidade. § 1° O pagamento do beneficio de que trata o caput devera
ser requerido até o ultimo dia do prazo previsto para o término do salario-maternidade originario. § 2° O beneficio
de que trata o caput serd pago diretamente pela Previdéncia Social durante o periodo entre a data do dbito e o
ultimo dia do término do salario-maternidade originario e sera calculado sobre: I - a remuneragéo integral, para o
empregado e trabalhador avulso; II - o tltimo salario-de-contribuigdo, para o empregado doméstico; I1I - 1/12 (um
doze avos) da soma dos 12 (doze) ultimos salarios de contribui¢do, apurados em um periodo ndo superior a 15
(quinze) meses, para o contribuinte individual, facultativo e desempregado; e IV - o valor do salario minimo, para
o segurado especial. § 3° Aplica-se o disposto neste artigo ao segurado que adotar ou obtiver guarda judicial para
fins de adogao.

Art. 71-C. A percepgdo do salario-maternidade, inclusive o previsto no art. 71-B, esta condicionada ao afastamento
do segurado do trabalho ou da atividade desempenhada, sob pena de suspensdo do beneficio.



171

Assim, o salario-maternidade é devido ao segurado ou a segurada da Previdéncia Social
que adotarem ou obtiverem guarda judicial, para fins de adogao de crianga de até 12 anos de
idade, pelo periodo de120 dias, independentemente de a mae bioldgica ter recebido o mesmo
beneficio quando do nascimento da crianga.

Para a concessdo do salario-maternidade, ¢ indispensavel que conste da nova certidao
de nascimento da crianga o nome do segurado ou da segurada adotante, ou, no caso do termo
de guarda para fins de adog¢do, o nome do segurado ou da segurada guardia. O salario-
maternidade ndo ¢ devido quando o termo de guarda ndo contiver a observagdo de que ¢ para
fins de adogdo ou s6 contiver o nome do conjuge ou companheiro.

Quando houver adogao ou guarda judicial para ado¢ao de mais de uma crianga na mesma
acdo judicial, ¢ devido um unico salario-maternidade relativo a crianga de menor idade,
respeitado o caso da segurada que exerca atividades concomitantes.

No caso do art. 71-B, ndo se trata de novo beneficio, mas que o mesmo beneficio passa
a ser pago a outro sujeito ativo. O art. 71-B foi acrescentado pela Lei n® 12.873/2013, com
vigéncia a partir de 25 de janeiro de 2014, com a previsao de hipdtese de sucessao de sujeitos
ativos na ocorréncia do segurado ou segurada que venham a morrer antes de se iniciar ou no
transcorrer do periodo de recebimento do beneficio. Nesse caso, o beneficio serd pago por todo
o periodo ou pelo periodo restante ao conjuge/a conjuge ou companheiro/companheira
sobrevivente que tenha a qualidade de segurado(a). De acordo com a norma legal, o segurado
ou segurada sobrevivente s6 ndo sucederdo o falecido no recebimento do beneficio se ndo se
afastarem do trabalho, se o(a) filho(a) morrer ou for abandonado(a).

O pagamento do beneficio ao conjuge ou companheiro(a) sobrevivente devera ser
requerido até o ultimo dia do prazo previsto para o término do salario-maternidade originario,
sob pena de indeferimento no caso da extrapola¢do do prazo previsto. O beneficio serd pago
diretamente pela Previdéncia Social durante o periodo entre a data do dbito e o ltimo dia do
término do salario-maternidade originario.

Com excecao as hipdteses de pagamento de salario-maternidade a mae biologica e de
pagamento ao conjuge ou companheiro(a) sobrevivente, no caso de sucessao do beneficio, ndo
podera ser concedido salario-maternidade a mais de um segurado ou segurada em decorréncia
do mesmo processo de adogdo ou guarda, ainda que o cOnjuge ou companheiro(a) esteja
vinculado(a) a Regime Proprio de Previdéncia Social (art. 93-A, § 7°, do Decreto n° 3.048/99).

Igualmente havera sucessao do sujeito ativo no caso de morte do beneficiario adotante

ou detentor de guarda judicial para fins de adogao.
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O calculo do pagamento mensal do salario-maternidade ¢ feito de acordo com a forma
de contribuicdo da segurada a Previdéncia Social. O salario-maternidade para a segurada
empregada consiste em uma renda mensal igual a sua remuneracao integral e serd pago pela
empresa, efetivando-se a compensacao (art. 72, da Lei n® 8.213/91, e art. 94, do Decreto n°
3.048/99). Essa ¢ uma exce¢do em que a renda mensal do beneficio ndo estéd sujeita ao limite
maximo do salario de contribui¢cdo. Se a segurada empregada tiver empregos concomitantes,
tera direito ao salario-maternidade relativo a cada emprego (art. 98, do Decreto n°® 3.048/99).

Ao(a) servidor(a) publico(a) serdo observados os limites fixados no art. 37, XI, da
Constituicdo Federal, quando do recolhimento das contribui¢des incidentes sobre a folha de
salarios e demais rendimentos pagos ou creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe
preste servigo (art. 94, do Decreto n°® 3.048/99, com redagao dada pelo Decreto n°. 4.862/2003).

Aos(as) demais segurados(as) o salario-maternidade, pago diretamente pela Previdéncia
Social, consistira, com apoio na li¢gdo de Santos e conforme previsdo da Lei sobre os Planos de
Beneficios da Previdéncia Social (PBPS) e do Regulamento da Previdéncia Social (RPS), no
seguinte: a) o(a) trabalhador(a) avulso(a) tera a renda mensal igual a remuneracao integral
equivalente a um més de trabalho (art. 100, do RPS); b) para o(a) empregado(a) doméstico(a),
a renda mensal serd igual ao valor do seu ultimo salario de contribui¢do (art. 73, I, do LBPS, e
art. 101, I, do RPS); c) especial tera a renda mensal igual ao valor de um saldrio minimo (art.
39, paragrafo inico, do PBPS e art. 101, I, do RPS); d) especial que contribua facultativamente
como contribuinte individual recebera 1/12 do valor sobre o qual incidiu sua ultima
contribuicdo anual (art. 73, II, do PBPS); e) contribuinte individual, facultativo(a) e os(as) que
mantenham a qualidade de segurado(a) receberdo o pagamento de 1/12 da soma dos 12 tltimos
salarios de contribuicao apurados em periodo ndo superior a 15 meses (art. 73, III, do PBPS, e
art. 101, IIl, do RPS); f) sucessor(a) de segurado(a) falecido(a) com direito ao salario-
maternidade recebera o valor fixado na forma prevista para os demais segurados; g)
desempregada, desde que mantida a qualidade de segurada, tera direito ao pagamento de 1/12
da soma dos 12 ultimos saldrios de contribuicao, apurados em um periodo nao superior a 15
meses, na forma do paragrafo tinico, do art. 73, incluso no PBPS pela Lei n. 13.846/2019%"2,

O salario-maternidade ndo pode ser acumulado com beneficio por incapacidade;
havendo incapacidade concomitante, o beneficio pago em razdo da contingéncia incapacidade
serd suspenso enquanto durar o pagamento do salario-maternidade, nos termos do art. 102, do

Decreto n°® 3.048/99. Quanto ao(a) segurado(a) aposentado(a) que voltar a exercer atividade

472 SANTOS, Marisa. Previdéncia social: saiba mais sobre as regras e beneficios. Sdo Paulo: Expressa, 2021.p.
36.
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sujeita a0 Regime Geral da Previdéncia Social, ele(a) terd direito a salario-maternidade,
conforme previsdo do art. 103, do mesmo Decreto.

A Lein® 11.770/2008 estabelece a prorrogacao do beneficio as empregadas (empregada
gestante e empregada(o) adotante) de empresas que aderirem ao Programa Empresa Cidada. A
possibilidade existe igualmente (aos)as servidores(as) publicos(as). Durante esse periodo de
prorrogacdo, a empregada gestante e a(o) empregada(o) adotante, como também a servidora
publica, terdo direito a sua remuneragao integral, nos mesmos moldes devidos no periodo de
percepgao do saldrio-maternidade pago pelo Regime Geral de Previdéncia Social. Mas, durante
o periodo de dilagdo do beneficio, ndo poderdo exercer qualquer atividade remunerada e a
crianga nao podera ser mantida em creche ou organizagao similar. Em caso de descumprimento,
haverd a perda do direito a prorrogagao. Destarte, o beneficio ¢ concedido pelo periodo de 180

dias.

4.4 PROMOCAO A MATERNIDADE, ALEM DA GESTACAO, A DIREITO SOCIAL

O art. 6°, da Constitui¢do Federal, prevé a prote¢do a maternidade e a infdncia como um
direito social. H4 uma intrinseca conexdo entre maternidade, familia e cuidado dos filhos.
Ademais, a Lei Maior nacional dispde que é dever compartilhado entre a familia, a sociedade e
o Estado tornar certo e infalivel a crianga e ao adolescente, com total prevaléncia, o direito a
vida, a saude, a alimentacdo, a educacao, 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, discriminagdo, exploragao, violéncia, crueldade e opressao.

A historia dos direitos fundamentais remonta a origem do moderno Estado
Constitucional, cuja razdo de ser reside no reconhecimento da dignidade da pessoa humana e
dos proprios direitos fundamentais. Segundo Sarlet, os direitos fundamentais sdo “direitos do
ser humano reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo de
determinado Estado™*’. A Constitui¢do Federal de 1988 foi a primeira a prever em titulo
especifico os direitos e garantias fundamentais (Titulo II, Capitulo I).

Do reconhecimento desses direitos basilares na nossa Constitui¢ao, deu-se inicio a um
curso progressivo, cumulativo e de complementariedade do reconhecimento de dimensdes (ou
geracdes) de direitos fundamentais. Esse movimento se mantém dinamico, em estado de

fortalecimento, expansdo e cumulagdo. Uma das dimensdes de direitos fundamentais comporta

473 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 30.
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a expressao “direitos sociais”, consagrados na Constituicdo Federal de 1988 como direitos
sociais basicos ou direitos fundamentais sociais (Titulo II, Capitulo II). Esses sdo reconhecidos
como direitos de segunda geracao, decorrentes, conforme Sarlet, das reivindicagdes da classe
operaria, a titulo de compensagdo, em face da extrema desigualdade que caracterizava as
relagdes com a classe empregadora*’,

Dai se exigiu a intervencao do Estado no ambito da liberdade individual em prol do
direito do bem-estar social, caracterizando-se na outorga a pessoa de direitos a prestacoes
sociais estatais como trabalho, assisténcia social, protecdo a maternidade, satde, educagdo etc.

No predmbulo da Lei Maior brasileira se menciona a instituigdo de um Estado
Democratico destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais, ou seja, um verdadeiro
Estado Social Democratico de Direito se revela, de acordo com J. Afonso da Silva, como um
“Estado Material de Direito, [...] um tipo de Estado que tende a criar uma situagdo de bem-estar
geral que garanta o desenvolvimento da pessoa humana”*’°. O mesmo autor conceitua direitos
sociais enquanto dimensao dos direitos fundamentais, apresentando de maneira cristalina que
sdo “prestagdes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente, enunciadas em
normas constitucionais, que possibilitam melhores condi¢des de vida aos mais fracos, direitos
que tendem a realizar a igualizagio de situagdes sociais desiguais™*’®.

Os direitos sociais foram erguidos a categoria de clausula pétrea, visto que nao sera
objeto de deliberagao a proposta de Emenda a Constituicdo tendente a abolir os direitos e
garantias individuais, incluindo os direitos sociais (art. 60, §4°, IV, da CF/88).

Esse entendimento ¢ afirmado pelo Ministro Gilmar Mendes, conforme texto transcrito:

[...] os direitos fundamentais sociais participam da esséncia da concepc¢ao de Estado
acolhida pela Lei Maior. Como as clausulas pétreas servem para preservar os
principios fundamentais que animaram o trabalho do constituinte originario e como
este, expressamente, em titulo especifico da Constitui¢do, declinou tais principios
fundamentais situando os direitos sociais como centrais para a sua ideia de Estado
democratico, os direitos sociais ndo podem deixar de ser considerados clausulas
pétreas*’’.

474 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 81.

475 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 37. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 117.
476 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 37. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 289.
477 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. S3o Paulo: Saraiva, 2007, p. 214.
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As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais possuem aplicabilidade
direta e vinculam de forma imediata as entidades publicas e privadas, como dispde o §1°, do
art. 5, da CF/88.

De acordo com Ramos Tavares, os direitos sociais sdo aqueles que exigem do Poder
Publico uma atuagdo positiva, uma forma atuante do Estado, em prol de todos os individuos,
mas, majoritariamente, na implementacao da igualdade social real aqueles que mais necessitam
ser apoiados. Para tanto, varias sao as espécies de direitos sociais. Agrupados em categorias,
sdo: ) os direitos sociais dos trabalhadores, subdivididos em direitos individuais e coletivos;
IT) os direitos sociais da seguridade social, compreendendo os direitos a satude, assisténcia
social, previdéncia social; III) os direitos sociais de natureza econdmica; I'V) os direitos sociais
da cultura; V) os direitos sociais de seguranga*’®.

Como os direitos sociais visam a melhoria da vida das pessoas, ndo ha na Constitui¢ao
nacional brasileira um rol taxativo, assim, a ocorréncia de um nao gera a exclusio do outro, que
venha se agregar ao ordenamento juridico, seja pela via legislativa ordinaria ou por forca da
adocdo de tratados internacionais*”’.

No trato dos direitos sociais individuais do trabalho, a nossa Constitui¢cao Federal, com
vista a proteger o mercado de trabalho da mulher e coibir a discriminagdo nesse ambiente, tratou
de garantir & mulher gestante (depois estendido a pessoa adotante) a licenga-maternidade com
garantia do retorno ao trabalho e de sua remuneragdo durante o periodo de afastamento (art. 7°,
XVIIIL, e 10, do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias (ADCT)).

Desde a promulgagdo da Lei Maior brasileira em 1988, a sociedade vem evoluindo rumo
a uma igualdade dos papéis sociais e domésticos entre homens e mulheres. A realidade social
das mulheres também ganhou novo colorido, como maior emancipagao pessoal e profissional.
Igualmente, a maneira de se realizar a maternidade se transformou, floresceu o materno para
além do estado gestante. Percebeu-se a desconexdo da maternidade unicamente ao aspecto
bioldgico.

Nesse panorama, o legislador constituinte foi aderindo, cada vez mais, a maternidade
como direito social (art. 6°, da CF/88) de Seguridade Social, cujos objetivos especiais sao
garantir os direitos a Previdéncia Social e a Assisténcia Social e da mesma forma assegurar o
bem-estar social e a justica social em prol de todas as mulheres maes.

Dentre os direitos sociais, a Seguridade Social ¢ um conjunto integrado de agdes por

parte do Estado (politicas publicas), mas também da sociedade, relativas aos campos da

478 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 19 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo 2021. p. 735.
479 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 19 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo 2021. p. 737.
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Previdéncia Social, Assisténcia Social e Saide. Tem uma estrutura mista, inclui a iniciativa
privada e o Estado (art. 194, caput, da CF/88).

Barbosa Garcia trata do Direito da Seguridade Social como ramo do Direito que
estabelece um conjunto de medidas e acdes de protecao social, visando a assegurar os direitos
relativos a Previdéncia Social, a Assisténcia Social e a Saude as pessoas em relagdo a
contingéncias que as impecam de proverem as suas necessidades basicas e as de suas familias.
“A contingéncia social significa um evento ou eventualidade, ou seja, algo que pode acontecer,
acarretando a perda ou diminui¢do dos ganhos, como, por exemplo, maternidade’*°.

De acordo com Ibrahim, a Seguridade Social, com a finalidade de gerar um padrdo
minimo de vida, pode ser conceituada como “rede protetiva formada pelo Estado e por
particulares, com contribui¢des de todos, incluindo parte dos beneficiarios dos direitos, no
sentido de estabelecer acdes para o sustento de pessoas carentes, trabalhadores em geral e seus
dependentes™*8!,

O financiamento da Seguridade Social quanto aos seus servigos e beneficios vira de toda
a sociedade (art. 195, caput, da CF/88). Tem-se, desse modo, que todos os servigos e beneficios
ndo poderdo existir sem a correspondente fonte de custeio (art. 195, §5°, da CF/88).

A assisténcia social serd prestada a quem dela necessitar, e, dentre os propdsitos, estd a
prote¢do a maternidade, podendo ser concedida independentemente de qualquer contribuicao

do(a) beneficiario(a), sendo os custos arcados por toda a sociedade (art. 203, I, da CF/88). A

assisténcia social independe de contribui¢do. Ensina Penteado Filho:

A Assisténcia Social serd prestada a quem dela necessitar, independentemente de
contribui¢do a seguridade, pois tem por objetivo a tutela da familia, maternidade,
infincia, adolescéncia, velhice, bem como a habilitagao e reabilita¢do dos deficientes
e sua reinser¢ao na sociedade, a garantia de um salario-minimo e beneficio mensal a
pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem ndo possuir meios de

prover a propria manutengdo ou de té-la efetuada por sua familia conforme rezar a
lei#8?

Os objetivos listados nos incisos do art. 194, da CF/88, conforme Moraes, se trata dos

principios da Seguridade Social, aplicaveis a seus trés segmentos, Previdéncia Social, Satde e

480 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de direito previdenciario: seguridade social. 6. ed. Sdo Paulo:
SaraivalJur, 2022. p. 14.

481 IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de direito previdenciario. 14. ed. Impetus, 2019. p. 5

482 PENTEADO FILHO, Nestor Sampaio. Manual de direito constitucional. Millennium. 3 ed. 2007. p. 245.
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Assisténcia, inclusive sob os pontos de vista da hermenéutica e aplicacdo desse ramo do
direito*®,

Sdo os principios a) da universalidade da cobertura e do atendimento; b) da
uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servicos as populacdes urbanas e rurais; c) da
seletividade e distributividade na prestacdo dos beneficios e servicos; d) da irredutibilidade do
valor dos beneficios; e) da diversidade na base de financiamento; f) da equidade na forma da
participacdo do custeio*®.

O principio da universalidade da cobertura e do atendimento apresenta aspectos
subjetivo e objetivo. No ambito subjetivo, indica que todas as pessoas terdo direito a cobertura
da Seguridade Social, sejam elas trabalhadoras ou ndo; o ambito objetivo significa que todas,
ou a maior parte, das contingéncias sociais serdo protegidas pela Seguridade Social, por meio
de beneficios e servigos. Desse objetivo principioldgico nasce o dever de se atender segundo o
principio da igualdade, evidenciando-se que todos devem receber o mesmo tratamento,
respeitadas as diferenciagdes que existiam entre os trabalhadores urbanos e os rurais*>.

O principio da seletividade e distributividade na prestacao dos beneficios e servigcos ¢
dirigido ao legislador, a fim de que este possa analisar quais os riscos que devem ser protegidos.
O art. 201, da Constitui¢do Federal, define em seus incisos quais deverdo ser os fendmenos que
deverao ser protegidos pela Previdéncia Social, o que, de forma andloga, pode ser aplicado aos
demais ramos da Seguridade Social como a Assisténcia Social e a Saude. A maternidade ¢ um
dos fenomenos tutelados*3¢,

J& o principio da irredutibilidade do valor dos beneficios visa manter o poder aquisitivo
dos(as) segurados(as) que recebem beneficios. O da diversidade na base de financiamento
compreende um conjunto de recursos que deverdo ser buscados em diversas fontes. Por fim, o
principio da equidade na forma da participagdo no custeio estd vinculado ao principio da
isonomia e a capacidade contributiva, podendo ser entendido como justica e igualdade na forma

de custeio, ou seja, aliquotas desiguais para contribuintes em situacdo desigual*®’.

483 MORAES, Alexandre de. Constituicio Federal Comentada [et al.]. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p.
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484 MORAES, Alexandre de. Constitui¢io Federal Comentada [et al.]. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p.
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485 MORAES, Alexandre de. Constitui¢io Federal Comentada [et al.]. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p.
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486 MORAES, Alexandre de. Constitui¢io Federal Comentada [et al.]. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p.
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Além dos principios elencados, também ha o principio da solidariedade. Ele permeia
toda a Seguridade Social, seja na sua institui¢do, na distribuicdo do 6nus contributivo (aqueles
que t€ém maior poder contributivo devem contribuir com mais), na prestagao do amparo (a
protecdo social deve socorrer primeiramente os mais necessitados) ou na participacdo da
maioria da populagdo em prol de uma minoria necessitada, segundo Rocha Dias e Macédo*®®,

A maternidade também ¢ objeto de cobertura previdencidria, por meio do salario-
maternidade. De acordo com Ramos Tavares, a respeito da Previdéncia Social: “qualquer
sistema previdencidrio de uma sociedade, para ser justo, coerente e consistente (seguro), deve
ter como base a solidariedade”**°. Relembra o mesmo professor, Ramos Tavares, no julgamento
da ADI 240-6/RJ, que a solidariedade foi assentada como elemento intrinseco a todos os
sistemas, tratando-se de elemento impositivo do desenho federativo brasileiro e, a vista disso,
de modelo préprio e inerente ao Estado Social implantado na Constitui¢io Federal de 1988*%.

A partir da solidariedade, valor, principio e sistema publico, esculpido e adotado no bojo
construtivo desta nacdo desde 1988, leva-se a responsabilidade do Estado na realiza¢do de
varias funcoes sociais em dire¢ao da maternidade, ou melhor, das maternidades. A¢ao contraria
a isso se reveste em renlncia as prerrogativas, deveres e fungdes basicas do Estado para com
as mulheres que exercem a fun¢do maternal.

Na busca de promover um servi¢o social adequado (dever) com vista a verdadeira
promocao da maternidade, além da gestacional, a Constitui¢do brasileira, no art. 201, II, dispoe
que, no ambito do regime constitucional dispensado a Previdéncia Social, devera ser assegurada
a “protecdo a maternidade, especialmente a gestante”, bem como o art. 203, I, especificamente
no tocante a assisténcia social, consagra que ela tem por objetivos “a protecdo a familia, a
maternidade (...)”.

Compondo uma conclusdo de tudo que foi trazido até agora, percebe-se o avanco da
observancia juridica nos ambitos Constitucional, Trabalhista e Previdencidrio da condi¢ao
feminina no sentido do incremento de normas voltadas a vedagdo de varias formas de
discriminagdes e opressoes.

De outra monta, sempre, cabe se ressaltar que os esteredtipos sobre a vivéncia da
maternidade feminina ou de outras pessoas como homem trans sdo construidos a partir de um

discurso hegemonico heterocisnormativo, que busca reproduzir os roteiros de um sistema

488 DIAS, Eduardo Rocha; MACEDO, José Leandro Monteiro de. Curso de Direito Previdencidrio. Método,
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binario de género. Isso leva ao fato de que toda maternidade realizada fora desse contexto seja
considerada “menor maternidade” ou, até mesmo, desconsiderada maternidade, como no caso
de dupla maternidade de casal de mulheres Iésbicas, ao se negar a garantia de direitos a mulher
nao gestante.

Nesse caminho, do ponto de vista da estrita legalidade do art. 7, inciso XVIII, da
Constituicdo Federal, ¢ inegavel a insuficiéncia da disposi¢cdo constante na legislagdo para
regular a situagdes da duplice maternidade. Mas essa “lacuna” legislativa realmente existe? Ao
se tomar um Unico artigo da Lei Maior brasileira (replicado por varias normas ordinarias), para
se tratar das maternidades, ndo se estaria agindo em total dissonancia com os principios e
objetivos perseguidos pela Constituigdo Federal? Data vénia, pensa-se que sim.

Do conjunto sistémico de normas e regras da nossa Lei Maior, ¢ simples se capturar a
ordem emanada: a maternidade, todas, além da gestacional, deve ser protegida e promovida.
Para tanto, ndo vale s se trazer a lume a regra contida no art. 7°, inciso XVIII, da gestante, ao
se reconhecer os direitos sociais em prol das mulheres maes. E obrigatorio, em razio do
conjunto normativo, se somar ao art. 7°, XVIII, as normas previstas no art. 6° combinado com
os arts. 201, II, e 203, I, todas da Constituicao Federal de 1988.

Desse modo, diante da aparente deficiéncia legislativa, no paradigma do Estado
Constitucional Democratico de Direito, talvez haja a necessidade de se convocar todos os
operadores do direito, e o proprio Direito, a intensificarem o processo de reflexdes construtiva,
semantica e sistémica da maternidade sobre a consisténcia e justi¢a dos ordenamentos juridicos
Constitucional, Previdenciario, Assistencial e Trabalhista a ponto serem harmonicos.

Acredita-se mais além, contudo para um estudo futuro, a maternidade como uma
reflexdo precedente aos direitos sociais previdencidrio, assistencial e trabalhista de tutela a
maternidade como pro-direitos, fonte principioldgica legal de novas situagdes familiares e
gerais. Ademais, ha necessidade de se revisar a situacdo da maternidade para maternidades,

icadas a propria construcdo originaria da vida humana na Terra.
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5 REGENCIA JURIDICA PARA DUPLICE LICENCA-MATERNIDADE E SALARIO-
MATERNIDADE PARA CASAL HOMOAFETIVO LESBICO. ACESSO A JUSTICA
NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A regéncia juridica da duaplice licenca-maternidade e salario-maternidade ¢ tarefa que
incumbe ao Direito Constitucional que algou a prote¢do da maternidade a direito social
estabelecendo como objetivos da Previdéncia Social e da Assisténcia Social, inseridos no
direito a Seguridade Social, a prote¢do a familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia e a
velhice, revelando o dever do Estado de assegurar a especial prote¢do ao vinculo maternal,
possibilitando o cuidado e apoio do(a) filho(a) independentemente da origem da filiacdo e da
configuragdo familiar que lhe esta subjacente, inclusive, como aqui proposto, da familia
composta por casal homoafetivo 1ésbico.

Da mesma forma, icou a prote¢do a maternidade a direito social da trabalhadora (e
servidora publica), com vista a garantir o emprego de quem detém a responsabilidade da
crianca, da vida e desenvolvimento digno do menor e da plena convivéncia familiar.

A maternidade, portanto, ¢ um direito social fundamental, de todo ser humano, de
conceber e de ser concebido (também gestar, parir e criar), confirmado e assegurado na Carta
Constitucional do Brasil. Os direitos fundamentais sdo principios normativos, que apresentam
eficacia imediata e direta, independente da existéncia de legislacdo infraconstitucional. No
sentir deste trabalho, com base no estudo da Lei Maior brasileira, a maternidade ¢ compreendida
como principio normativo, especialmente por se encerrar como direto fundamental.

Por meio do reconhecimento da pluralidade humana amoldada nos direitos
fundamentais, cujo ntcleo principal ¢ a protecao da dignidade humana, a Carta Constitucional
brasileira pretende a transformagdo da sociedade, ao ver deste trabalho. Nesse sentido, Romita
diz que “a eficacia do reconhecimento dos direitos fundamentais resulta em proporcionar a todo
homem garantias contra atos (do Estado e dos particulares) opressivos e arbitrarios, aptos a
agredir o valor basico da dignidade da pessoa humana”*!.

A constru¢do de um novo figurino sociopolitico requer um Estado atuante, em prol dos
valores mais caros da existéncia humana, merecendo estar absolutamente resguardados a vida,
a maternidade, o cuidado a crianga e a familia. A garantia do direito social fundamental a

protecao da maternidade e da infancia gera ao Estado obrigagdo positiva de garantir a efetiva

4“1 ROMITA, Arion Saydo. Direitos fundamentais nas relagdes de trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 52.
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aplicag¢do desse direito nas relagdes entre o particular e o Estado, e entre dois particulares, na
relacdo trabalhadora e empregador.

Essa obrigagao positiva do Estado requer se alcangar todas as maternidades, inclusive a
dupla maternidade com a possibilidade do duplice direito a licenca-maternidade e salario
maternidade para casal homoafetivo feminino (denominado neste trabalho familia
homomaterafetiva).

Houve diversas mudangas sociais no ambito da familia brasileira desde que a licenga e
o salario maternidade foram instituidos no ordenamento juridico péatrio. Nao ¢ pacifico a
ocorréncia ou ndo da possibilidade de as duas mulheres maes (mae gestante e mae ndo gestante)
do casal homoafetivo feminino receberem concomitantemente os beneficios sociais (trabalhista
e de Seguridade Social) de protecao a maternidade.

Talvez, ocorra, segundo o sentir deste trabalho, dentro da maternidade como questdo
constitucional, um embate juridico, social, economico e de igualdade de sujeitos, um confronto
entre 1) a propria constru¢do do ambito de incidéncia do art. 7°, XVIII, da Constituicdo Federal
de 1988, frente a protecao/promocao especial consagrada a maternidade no art. 6°, combinado
aos art. 201 e 203, todos da Constitui¢do Federal de 1988; ii|) o interesse e o direito da mae ndo
gestante, juntamente com a mae gestante, em unido homoafetiva, a usufruir da licenca-
maternidade e salario-maternidade, como um direito de reconhecimento; iii) o interesse social
econdmico referente aos custos do pagamento do beneficio previdencidrio, com nitido reflexo
para toda a coletividade e no equilibrio financeiro e atuarial dos sistemas de Previdéncia Social,
iv) e a construgdo de critérios de igualdade em relag@o as unides heteroafetivas (heterossexuais).

Nesse ponto final do estudo, sera buscado o enfrentamento a esses confrontos para que
se chegue a uma proposta de lei e também a uma interpretagdo normativa mais proxima a

crescente diversidade familiar.

5.1 EXISTENCIA E CONCEITUACAO — OCORRENCIA DA DUPLA MATERNIDADE
NO CASAL HOMOAFETIVO LESBICO E A IMPORTANCIA DA PROTECAO AS SUAS
MATERNIDADES

Serdo retomados alguns pontos, no sentido de se dar énfase a importancia da prote¢ao
as maternidades na construcao final desta pesquisa.
Inicialmente, traz-se a opinido de Dias a respeito da sexualidade, que a reconhece como

um elemento que integra a propria condicdo humana, seja individual, seja genericamente
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considerada. A sexualidade compreende tanto a liberdade sexual como a liberdade a livre
orientacdo sexual. Sem o direito ao livre exercicio da sexualidade, o género humano ndo se
realiza*.

Tratando a sexualidade como direito humano, Dias desdobra o direito a sexualidade em
geracdes. Trata-se de um direito de si proprio, relacional e de todos, portanto, ¢ um direito de
primeira, segunda e terceira geragoes. Como direito de primeira geragdo, que consagra o direito
a liberdade, compreende o direito a liberdade sexual associado ao direito ao tratamento
igualitario. Portanto, trata-se de liberdade individual, sendo inerente a pessoa humana desde o
seu nascimento, visto decorrer da sua propria natureza, o que a torna inalienavel e
imprescritivel*.

A livre orientagao sexual como elemento componente do direito a sexualidade, segundo

Dias, deve ser considerada um direito de segunda geracdo, que diz respeito ao direito da
igualdade. O preconceito e a discriminagao de que sdo alvos pessoas LGBTI, aqui com especial
atencdo as s mulheres 1ésbicas cisgénera, transgénera ou intersexo, ddo origem a uma categoria
social digna de prote¢dao e de especial tratamento pelo Direito. A hipossuficiéncia social da
pessoa LTI (Iésbica, transgénera e intersexo) decorre da lesbotransfobia como também da
intersexofobia, por preconceito e discriminacdo e gera, por reflexo, a hipossuficiéncia social e
juridica. “A deficiéncia de normatizacgao juridica relega a margem do Direito certas categorias
sociais™*,
O direito a sexualidade, que compreende os direitos decorrentes da natureza humana,
além de individual, deve ser tomado genérica e solidariamente, o que o insere como um direito
de terceira geragdo, um direito a solidariedade. O respeito ao livre exercicio da sexualidade ¢é
um direito de todos os seres humanos e de cada um, a ser garantido a cada pessoa por todas as
pessoas.

Assim, o direito a sexualidade integra as trés geracdes de direito - liberdade-igualdade-
solidariedade -, porque esta relacionado com os pressupostos fundamentais da liberdade
individual, da igualdade social e da solidariedade humana.

Ao mesmo tempo, o pleno desenvolvimento da pessoa depende da satisfacdo de

necessidades primdrias tais como amor, carinho, expressdo emocional, desejo de contato e

492 DIAS, Maria Berenice. Homoafetividade e direitos LGBTI. 7. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2016. p. 123-124.
493 DIAS, Maria Berenice. Homoafetividade e direitos LGBTI. 7. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2016. p. 123-124.
494 DIAS, Maria Berenice. Homoafetividade e direitos LGBTI. 7. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2016. p. 123-124.
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intimidade. Tem razio Dias, ao captar a sexualidade como que emaranhada, fazendo parte da
personalidade humana, a ponto de ela ser “construida através da interacdo do individuo como
estrutura social. O total desenvolvimento da sexualidade ¢ essencial para o bem estar individual,
interpessoal e social”**>.

Visto que as geracdes dos direitos desempenham a funcdo da realiza¢do de todas as
pessoas como cidaddos, a unido de pessoas do mesmo sexo/género, neste estudo com mais
atencao a unido homomaterafetiva, objeto de preconceito, discriminagao injusta e intolerancia
social, ndo pode ser excluida do Direito de sua protecdo. Essas unides devem ser amparadas
pelo principio fundamental a isonomia. Portanto, ¢ impositiva a inclusao da diversidade sexual
e de género nos direitos humanos fundamentais*®.

Indica Abilio que a expressao direito sexual deve ser entendida como um conjunto
garantidor de vdrios direitos baseados nos direitos humanos universais, reconhecidos nos
documentos internacionais e na Constituicdo Nacional, consagrados pela doutrina e pelas
legislagdes, tais como o direito a intimidade, a igualdade, a ndo discriminagdo por orientagao
sexual e a identidade de género, o direito ao livre desenvolvimento da personalidade de cada
pessoa, em resumo, o direito a prote¢do e promog¢do, em todos as perspectivas realizaveis, da
dignidade da pessoa humana*’’.

Igualmente, o termo direito sexual engloba o conhecimento cientifico a sexualidade e a
saude humana. A sexualidade ¢ um aspecto central da pessoa humana em toda a sua vida e
abrange o sexo, género, identidade e expressdo de género, orientagdo sexual, afeto, erotismo,
prazer, intimidade e reproducao.

Tratar dos direitos sexuais € analisar, portanto, uma série de fatores como o género, a
identidade de género, a orientacdo sexual, o proprio corpo e a livre manifestagao do afeto.
Contudo, antes de se prosseguir com a apresentacdo desses fatores, para se equacionar a
aproximagao entre os termos direito sexual e direito a diversidade sexual, serd utilizada a
apresentacao dada por Abilio, para quem, o direito sexual “constitui expressdao mais abrangente,
pois cuida das mais variadas areas das relacdes humanas de algum modo vinculadas as questoes

sexuais”. Para a mesma autora, o direito a diversidade sexual ‘“voltando-se mais

495 DIAS, Maria Berenice. Homoafetividade e direitos LGBTI. 7. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2016. p. 124.

49 DIAS, Maria Berenice. Homoafetividade e direitos LGBTI. 7. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2016. p. 125.

497 ABILIO, Adriana Galvio Moura. Diversidade sexual e de género. A tutela juridica nas relagdes de trabalho.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019. p. 5.
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especificamente para a questdo da liberdade, da intimidade, da vida privada e de direitos da
personalidade direcionados a orientagdo sexual e a identidade de género de cada um(a)”**

Na sequéncia, cabe se dizer: ha uma diferenca entre sexo e género.

Na construgdo do que seja género, de pronto afirma o professor Iotti, na obra
“Homotransfobia e direitos sexuais”, da qual foi prefacista, que o sexo ¢ algo que decorre da
natureza. O género ¢ uma construgdo social manipulada pela cultura, diz respeito ao conjunto
de carateristicas socialmente atribuidas e impostas pela sociedade as pessoas ao nasceram,
gracas a sua genitalia externa, propondo-se a identificar homens e mulheres. Se designado como
menino (bebé nascido com um pénis), a sociedade garantird educagdo e incentivo a
racionalidade e ao trabalho externo, no entanto, se designada como menina (bebé nascido com
uma vagina), a sociedade estabelecera educagao e estimulacdo a sensibilidade e a vida familiar.
E inegavel que, em razdo da caracteristica fisica, a menina recebe educagao e tratamento distinto
dados ao menino. Logo, acaba sendo uma consequéncia légica que homens adultos passem a
ter, em geral, caracteristicas distintas as das mulheres adultas. Essas caracteristicas sao
assimiladas e replicadas pelas pessoas. O problema reside, como alerta o0 mesmo autor, na
presuncao de que essas caracteristicas sdo espontaneas, inerentes em termos de masculinidade
e feminilidade, no sentido de ndo influenciadas pelas condutas das geragdes anteriores, quando,
na verdade, essas questdes sdo puramente culturais, por serem decorrentes dos valores
predominantes em determinada sociedade*®”.

Pensar a respeito da questdo relativa ao género, dos papéis definidos pela cultura
estabelecida a um padrao fixo de masculinidade e feminilidade e dos valores assimilados como
legitimos pela sociedade para uma construgdo distinta entre pessoas a partir da designagdo do
género, ¢ permitir refletir os elementos caracterizadores de uma sociedade marcada por
ideologia machista-hieraquico-patriarcal.

Desse modo, ao se interpretar o binarismo homem-mulher, vé-se que o machismo ¢ uma
ideologia que gera opressodes as mulheres, cisgéneras ou transgéneras, ao inferioriza-las frente
aos homens, gerando discriminagdes sociais e igualmente contribuindo para o aumento do
preconceito, do assédio, da violéncia doméstica, do estupro, do nimero de mortes e de outros

tipos de abusos.

498 ABILIO, Adriana Galvio Moura. Diversidade sexual e de género. A tutela juridica nas relagdes de trabalho.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019. p. 11.

4% DESLANDES, Keila (coord.). Homotransfobia e direitos sexuais: debates e embates contemporaneos.
BAHIA, Alexandre (org.). Homotransfobia e os desafios a (re)construcdo do direito a partir da diversidade. RIOS,
Roger Raupp [autor]. Direitos sexuais: orientacdo sexual e identidade de género no direito brasileiro. 1.ed. Belo
Horizonte: Auténtica Editora, 2018. p. 19-21.
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Ao abordarem a violéncia da “cultura do estupro” praticada contra mulheres 1ésbicas,
eduzem Garcia e Marins que € necessario se ter em mente tratar-se de problema que ultrapassa
0 aspecto meramente da ideia binaria de homem e mulher. Torna-se, na verdade, uma maneira
de se encarar o outro, seja ele portador de um genital X ou Y. Nesse cenario, discutir a
construcao de género e suas muitas consequéncias para toda a organizagdo social, inclusive o
Direito, “¢ uma forma de entender os mecanismos de segregacdo, as lutas sociais por
reconhecimento, os muitos direitos que sao usurpados dos cidaddos e a negligéncia por parte
do Estado™%.

Paralelamente ao género, a orientacdo de género refere-se ao fato de a pessoa se
identificar como homem ou como mulher, relativamente ao binarismo de géneros socialmente
predominantes. Identificam-se, assim, pessoas cisgéneras e transgéneras (dividindo-se estas
entre travestis e transexuais - mulheres transexuais e homens trans).

Com precisdo na conceituagdo, Deslandes apresenta as identidades cisgénera e

transgénera:

Cisgénera ¢ a pessoa que se identifica com o género que lhe foi atribuido, ao nascer,
em razdo de seu genital. Transexuais sdo pessoas que se identificam com o género
oposto aquele que lhes foi designado no nascimento em razao do seu genital, querendo
ser por ele reconhecidas (mulheres transexuais sdo as pessoas designadas como
“meninos” no nascimento, mas que se entendem como mulheres, ¢ homens trans sdo
as pessoas designadas como “meninas” no nascimento, mas que se entendem como
homens). Travestis sdo pessoas que possuem expressdo de género feminina, mas nao
se identificam propriamente nem com a feminilidade nem com a masculinidade:
identificam-se como travestis ¢ querem ser respeitadas como tal. Sdo questdes
identitarias, ndo doengas®!.

Enfim, a orientagdo sexual se imputa ao sexo, a partir do sentido de género, que atrai
(encanta/seduz) a pessoa de maneira erdtico-afetiva. A partir da atragao pelo outro, identificam-
se pessoas heterossexuais, homossexuais, bissexuais e assexuais.

A homossexualidade com mais aten¢ao neste estudo ¢ a feminina - das mulheres, de
duas mulheres do sexo feminino (cisgéneras) ou do sexo feminino e do género feminino

(cisgénera, transgénera, intersexo). Utilizando-se o conceito construido por Silva Oliveira, a

390 GARCIA, Luiz Carlos; MARINS, Michelly Etelvina Cabral. Do que elas tém medo? Uma discussio de género,
violéncia e d6dio. /n: DESLANDES, Keila (coord.). Homotransfobia e direitos sexuais: debates e embates
contemporanecos. BAHIA, Alexandre (org.). Homotransfobia e os desafios a (re)construgdo do direito a partir da
diversidade. RIOS, Roger Raupp [autor]. Direitos sexuais: orientagdo sexual ¢ identidade de género no direito
brasileiro. 1.ed. Belo Horizonte: Auténtica Editora, 2018. p. 77-78.

501 DESLANDES, Keila (coord.). Homotransfobia e direitos sexuais: debates e embates contemporaneos.
BAHIA, Alexandre (org.). Homotransfobia e os desafios a (re)construcao do direito a partir da diversidade. RIOS,
Roger Raupp [autor]. Direitos sexuais: orientacdo sexual e identidade de género no direito brasileiro. 1.ed. Belo
Horizonte: Auténtica Editora, 2018. p. 19-21.
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homossexualidade feminina “indica uma populacdo formada por pessoas que apresentam
orientacdo sexual diversa do padrio eleito de forma preconceituosa pela sociedade, ndo
obstante, serem orientagdes que sempre existiram na historia da humanidade%.

Um grave problema em face do género feminino, como também a livre orientacdo
sexual, a identidade de género e dos corpos considerados fora de um padrdo social endossexo,
¢ o enfrentamento ao preconceito, como a discrimina¢ao negativa.

A discriminagdo contra a mulher foi definida na Convengao para Eliminagdo de Todas

)503 504

as Formas de Discriminacdo contra a Mulher (Cedaw 1979 , ho seu artigo 1°, produto dos

trabalhos que envolveram a I Conferéncia Internacional da Mulher, realizada no México, em

1975:

Convencio para Eliminacio de Todas as Formas de Discriminacdo contra a
Mulher (Cedaw 1978)

Artigo 1°. Para os fins da presente Convencao, a expressao “discriminagdo contra a
mulher” significara toda a distin¢ao, exclusdo ou restricao baseada no sexo e que tenha
por objeto ou resultado prejudicar ou anular o reconhecimento, gozo ou exercicio,
pela mulher, independentemente de seu estado civil, com base na igualdade do homem
¢ da mulher, dos direitos humanos e liberdades fundamentais nos campos politico,
econdmico, social, cultural e civil ou em qualquer outro campo.

O Brasil, além de ser signatario da Convengao para Eliminagao de Todas as Formas de
Discriminagdo contra a Mulher (1979), também subscreve a Convengdo Interamericana para
Punir e Erradicar a Violéncia Contra a Mulher (“Convencdo de Belém do Pard” - 1994),
promulgada pelo Decreto n° 1.973, de 1° de agosto de 1996°%.

A questao de género necessariamente deve ser lincada a questao da raga. Sem qualquer
davida, a mulher preta no Brasil enfrenta, com mais forca do que a mulher branca, a

discriminacdo. O desafio de superar a discriminagdo se sustenta com base em trés vertentes,

primeiro, o preconceito de género (vivido por toda mulher); segundo, o de raga (que versa sobre

502 OLIVEIRA, Maria Rita de Holanda Silva. O direito a liberdade de orientagdo sexual para além das limitagdes
de género. In: FERRAZ, Carolina Valenga [et al.]. Manual do direito homoafetivo. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p.
97.

53 A Convengdo para Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra a Mulher Chamado
internacionalmente CEDAW 1979 (Convention on the Elimination of all forms of Discrimination Against Women).
Uma cépia do documento pode ser encontrando no site da ONU Brasil. Disponivel em:
https://www.onumulheres.org.br/wp-content/uploads/2013/03/convencao_cedaw.pdf. Acesso: 22 jun. 2022.

304 A Convengdo para Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagio contra a Mulher (1979) foi promulgada
pelo Decreto N° 4.377, de 13 de setembro de 2002, que revogou o Decreto N 89.460, de 20 de marco de 1984.
BRASIL. Decreto n° 4.377, 13 de setembro de 2002. Promulga a Convengao sobre a Eliminacdo de Todas as
Formas de Discriminag@o contra a Mulher, de 1979, e revoga o Decreto no 89.460, de 20 de margo de 1984.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/2002/d4377.htm. Acesso em: 22 maio 2022.

305 BRASIL. Decreto n° 1.973, de 1° de agosto de 1996. Promulga a Convengdo Interamericana para Prevenir,
Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, concluida em Belém do Pard, em 9 de junho de 1994. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/1996/d1973.htm. Acesso em: 1 jun. 2022.
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a populagdo preta e parda); e terceiro, o de classe (nos quais estdo inseridos os mais
vulneraveis)>%. As mulheres fi is violénci d tri

. pretas sofrem mais violéncia, segundo as métricas expostas agora,
por meio do documento “Atlas da Violéncia de 2021, produzido pelo Instituto de Pesquisa

Econdmica Aplicada (IPEA). Vejam-se os dados:

Em 2019, 66% das mulheres assassinadas no Brasil eram negras. Em termos relativos,
enquanto a taxa de homicidios de mulheres ndo negras foi de 2,5, a mesma taxa para
as mulheres negras foi de 4,1. Isso quer dizer que o risco relativo de uma mulher negra
ser vitima de homicidio é 1,7 vezes maior do que o de uma mulher ndo negra, ou seja,
para cada mulher ndo negra morta, morrem 1,7 mulheres negras.

Essa tendéncia vem sendo verificada ha varios anos, mas o que a analise dos tltimos
onze anos indica ¢ que a redugdo da violéncia letal ndo se traduziu na reducdo da
desigualdade racial. A evolucdo da taxa de homicidios femininos por raga/cor mostra
que, em 2009, a taxa de mortalidade entre mulheres negras era de 4,9 por 100 mil, ao
passo que entre ndo negras a taxa era de 3,3 por 100 mil. Pouco mais de uma década
depois, em 2019, a taxa de mortalidade de mulheres negras caiu para 4,1 por 100 mil,
reducdo de 15,7%, e entre ndo negras para 2,5 por 100 mil, reducio de 24,5%. Se
considerarmos a diferenga entre as duas taxas verificamos que, em 2009, a taxa de
mortalidade de mulheres negras era 48,5% superior a de mulheres ndo negras, ¢ onze
anos depois a taxa de mortalidade de mulheres negras é 65,8% superior a de ndo
negras®”’.,

Com os objetivos fundamentais de combater e proibir a discrimina¢do racial, mas
também promover a igualdade, a Convencao Internacional sobre a Eliminag¢do de Todas as
Formas de Discrimina¢do Racial adotou a expressdo ‘“discriminagdo racial” para significar
“qualquer disting¢ao, exclusdo, restri¢do ou preferéncia baseadas em raga, cor, descendéncia ou
origem nacional ou étnica que tem por objetivo ou efeito anular ou restringir o reconhecimento,
gozo ou exercicio num mesmo plano, (em igualdade de condicdao), de direitos humanos e
liberdades fundamentais no dominio politico-econémico, social, cultural ou em qualquer outro
dominio de vida publica”. Foi ratificada, pelo Brasil, em 27 de mar¢o de 1968. Contra a
discriminacao racial, foi promulgada a Lei n° 7.716/89, que define os crimes resultantes de
preconceito de raga ou cor’®,

O discurso discriminatério as pessoas LGBTI ¢ decorrente e caracterizador de discurso
de odio, conceituado por Valadares e Almeida como o abuso a liberdade de expressdo

proveniente da livre manifestacdo da consciéncia. Por meio dele, o individuo exterioriza seus

506 BARBOSA, Catarina. Uma visdo popular do Brasil e do Mundo. Cor, género e classe: os desafios da mulher
preta. BRASIL DE FATO. Belém (PA). Publicado em 08 de julho de 2020. Disponivel em:
https://www.brasildefato.com.br/2020/07/08/cor-genero-e-classe-os-desafios-da-mulher-preta. Acesso em: 1 jun.
2022.

07 INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA - IPEA. Mapa da violéncia 2021. p. 38. Disponivel
em: www.ipea.gov.br/atlasviolencia/arquivos/artigos/1375-atlasdaviolencia202 1 completo.pdf. Acesso em: 1 jun.
2022.

398 BRASIL. Lei n° 7.716, de 5 de janeiro de 1989. Define os crimes resultantes de preconceito de raga ou de cor.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/17716.htm. Acesso em 01 jun. 2022.
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pensamentos na finalidade de discriminar ou de inferiorizar certos grupos sociais por
caracteristicas que os separam da dita ladica superioridade padronizada. E as formas como sao
demonstradas no dia a dia vao de piadas e provocacdes até ameacas, violéncias fisicas e
exterminios®®’.

A LGBTfobia é o termo utilizado para se reunir varios tipos de discriminagio’'® e
violéncia contra pessoas 1ésbicas, gays, bissexuais, transexuais e travestis, com o propoésito de
dar visibilidade a uma realidade vivenciada pelas pessoas que sdo alvos de atitudes pautadas no
preconceito em decorréncia da intolerancia pela sua identidade de género ou orientacdo sexual.

Valadares enfatiza a ocorréncia da LGBTfobia na sociedade brasileira moderna, cujo
eixo social cultural ¢ calcificado na heteronormatividade/heterocisnormatividade, prospectada
como que uma regra normalizadora e regulamentadora, em uma logica existencial humana, da
sexualidade, que impde o padrdo reducionista binario-homem e mulher. Assim, ante essas
circunstancias, a “LGBTfobia ¢ o termo cunhado para o medo, a aversdo, a intolerancia e o
desprestigio dirigido as pessoas que possuem orientagdo diversa, como Iésbicas, gays,

bissexuais, travestis e transexuais’'!.

39 VALADARES, Gustavo; ALMEIDA, Jodo Paulo Rodrigues. Direito Constitucional: a LGBTfobia como
resultado do discurso de o6dio. /n: DESLANDES, Keila (coord.). Homotransfobia e direitos sexuais: debates ¢
embates contemporaneos. BAHIA, Alexandre (org.). Homotransfobia e os desafios a (re)construgdo do direito a
partir da diversidade. RIOS, Roger Raupp [autor]. Direitos sexuais: orientagdo sexual e identidade de género no
direito brasileiro. 1.ed. Belo Horizonte: Auténtica Editora, 2018. p. 54.

310 RIOS ao aborda a discriminacdo indireta, o autor a relaciona a chamada discriminacdo institucional.
Independentemente da intenc¢do, a discriminac¢do ¢ um fendmeno que lesiona direitos de modo objetivo. De fato,
muitas vezes a discriminacdo ¢ fruto de medidas, decisdes e praticas aparentemente neutras, desprovidas de
justificag@o e de vontade de discriminar, cujos resultados, no entanto, t€ém impacto diferenciado perante diversos
individuos e grupos, gerando e fomentando preconceitos e esteredtipos inadmissiveis. Quando se examina a
homofobia, fica ainda mais clara essa forma de discrimina¢do. De fato, em uma cultura heterossexista, condutas
individuais ¢ dinamicas institucionais, formais ¢ informais, reproduzem o tempo todo, frequentemente de modo
ndo intencional ¢ desapercebido, o parametro da heterossexualidade hegemonica como norma social e cultural. A
naturalizagdo da heterossexualidade acaba por distinguir, restringir, excluir ou preferir, com a consequente
anulacdo ou lesdo, o reconhecimento, 0 gozo ou o exercicio de direitos humanos e liberdades fundamentais de
tantos quantos ndo se amoldarem ao parametro heterossexista. Nesta linha, a discriminagéo indireta se relaciona
com a chamada discriminagdo institucional. Enfatiza--se a importancia do contexto social e organizacional como
efetiva raiz dos preconceitos e comportamentos discriminatorios. Ao invés de acentuar a dimens@o volitiva
individual, ela se volta para a dindmica social e a “normalidade” da discriminag@o por ela engendrada, buscando
compreender a persisténcia da discriminagdo mesmo em individuos e instituicdes que rejeitam conscientemente
sua pratica intencional. O estudo da discriminacdo indireta demonstra a relagdo entre homofobia e heterossexismo.
Nao so porque ha instituigdes e praticas, formais ¢ informais, em nossa cultura, que historicamente excluem ou
restringem o acesso a certas posicdes e situagdes apenas a heterossexuais, como também porque fica patente a
supremacia heterossexista no convivio social. Segundo, RIOS, Roger Raupp. Direito da antidiscriminagéo e direito
do trabalho: discriminag@o por orientagdo sexual, homofobia e relagdes de emprego. /n: WEBER, Maria;
SARLET, Ingo Wolfgang; MELL FILHO, Luiz Philippe Vieira de; FRAZAO, Ana de Oliveira Frazio (coord.).
Didlogos entre o direito do trabalho e o direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 98-99.

SIVALADARES, Gustavo; ALMEIDA, Jodo Paulo Rodrigues. Direito Constitucional: a LGBTfobia como
resultado do discurso de d6dio. /n: DESLANDES, Keila (coord.). Homotransfobia e direitos sexuais: debates ¢
embates contemporaneos. BAHIA, Alexandre (org.). Homotransfobia e os desafios a (re)construgdo do direito a
partir da diversidade. RIOS, Roger Raupp [autor]. Direitos sexuais: orientagdo sexual e identidade de género no
direito brasileiro. 1.ed. Belo Horizonte: Auténtica Editora, 2018. p. 54-55.
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Para se ilustrar o grave distirbio social, em termos de orientacao sexual e de identidade
de género, trazem-se as contribui¢cdes de Paulo lotti, que enxerga na sociedade brasileira a
predominancia dos fendmenos do heterossexismo e do cissexismo. O “heterossexismo ¢ a
ideologia que prega a superioridade da heterossexualidade sobre a homossexualidade e a
bissexualidade”. Enquanto que “cissexismo ¢ a ideologia que prega a superioridade da
cisgeneridade sobre as identidades transgéneras (travestilidade e transexualidade)”. Logo, ao se
somarem os fendmenos, haveria o heterocissexismo: “ideologia que gera diversas opressdes
aos LGBTI, ao impor que se identifiquem com o género que lhes foi designado, no nascimento,
em razdo de seu genital (cissexismo), € so se relacionem com pessoas do sexo oposto ao seu
(heterossexismo)>!2.

Contudo, uma pauta sempre necessaria de se revelar ¢ que pessoas homossexuais
também podem ser homofobicas ou bifébicas, rejeitando sua homossexualidade, outros
homossexuais, os bissexuais ou ndo aceitando que uma pessoa que supostamente teve
comportamentos homossexuais deixe de té-los ou passe a apresentar comportamentos

heterossexuais. Assim, os homossexuais também podem rejeitar os heterossexuais. Nesse

sentido, aborda a questdo Lopes Sanches:

Os homossexuais também podem rejeitar os heterossexuais, os casais heterossexuais
e a familia convencional. E outra forma de fobia irracional que convém conhecer,
analisar e abandonar. Os heterossexuais ndo cometem nenhum delito pelo fato de
pertencerem a uma maioria ou por serem mais ou menos convencionais. Uma das
formas que reveste essa atitude contra os heterossexuais, contra os casais
heterossexuais e contra a familia convencional ¢ a de confundir varios fatos e de
denegrir toda relagdo considerada convencional: deduzir do fato de existirem leis,
condutas sociais homofobicas e heterossexuais que rejeitam a homossexualidade que
todos os heterossexuais sdo culpados e homofobicos, coisa que, evidentemente, ndo €
verdade. A alianca entre os homossexuais e os heterossexuais que aceitam a
homossexualidade ¢ fundamental para mudar a maneira de pensar das pessoas
homofobicas. Criticar de forma sarcéstica as formas de relacdo convencionais. Os
casais ¢ as familias convencionais sdo boas op¢des, mas ndao obrigatoriamente as
tnicas. Para defender a opgdo propria ndo € preciso atacar a op¢ao dos demais, isso é
uma forma de ressentimento e rejeigdo que ndo € racional, sendo, pelo contrario, uma
maneira de nfo contribuir para a melhora da sociedade’'?.

Inversamente, a toda a carga de discriminacdo sofrida, a constru¢do de uma relagdo

afetivo-erotica das pessoas LGBTI ganha o status de uma relagdo originaria do afeto, tanto em

512 DESLANDES, Keila (coord.). Homotransfobia e direitos sexuais: debates e embates contemporaneos.
BAHIA, Alexandre (org.). Homotransfobia e os desafios a (re)construcao do direito a partir da diversidade. RIOS,
Roger Raupp [autor]. Direitos sexuais: orienta¢do sexual e identidade de género no direito brasileiro. 1.ed. Belo
Horizonte: Auténtica Editora, 2018. p. 22.
313 SANCHEZ, Félix Lopez. Homossexualidade e familia: novas estruturas. Tradugdo: Carlos Henrique Lucas
Lima. Porto Alegre: Artmed, 2009. p. 52.
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uma construcdo jurisprudencial como doutrinaria. Ademais, o regime da Constituicdo desde
1988 deve ser de natureza liberal, social e democratica, como promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo. Com
a determinagdo constitucional expressa, torna-se inescapavel ao legislador procurar adequar o
aparato juridico brasileiro a doutrina de uma igualdade em direitos a todos, no que concerne
tanto ao Direito Internacional dos Direitos Humanos quanto a legislagdo interna.

Dias, ao ver deste trabalho, ¢ uma autora defensora do termo afeto na relacdo entre
pessoas do mesmo sexo/género (como também do sexo oposto) como um elemento
indispensavel a configuracao da familia contemporanea, mas nao o Unico, por ser o elo que une
pessoas em uma solidaria comunhdo de vida.

Uma familia composta pelo valor da solidariedade, tomando-se o afeto como premissa,
¢ uma nova familia, sem uma chefia tnica, mas com uma chefia exercida em conjunto pelas
pessoas envolvidas. Nao estd calcada no matrimoénio, mas no afeto e na felicidade, e ndo ¢
necessariamente heterossexual !4,

De todo modo, € pacifico no ordenamento juridico patrio que um casal tem o direito de
manter relagdes afetivas, constituindo uma entidade familiar protegida pela lei,
independentemente da orientacdo sexual de cada um, conforme ja decidiu a Corte Maior, o
Supremo Tribunal Federal, em sede de controle abstrato de constitucionalidade, ao reconhecer
a protecao as entidades familiares compostas por pessoas do mesmo sexo/género, denominadas
familias homoafetivas.

Do reconhecimento legal da conjugabilidade, por meio de unido estavel e/ou do
casamento entre pessoas do mesmo sexo/género, o exercicio do planejamento parental pelos
casais ¢ um caminho natural.

E obrigagdo do Estado tutelar o direito de nascer e o direito de sobreviver, compondo-
se a vida como principio fundamental positivado previsto no art. 5°, da Constitui¢ao Federal,
de forma a validar as bases do proprio Estado que se fundam na soberania, na cidadania, na
dignidade da pessoa humana, nos valores sociais do trabalho, da livre iniciativa e do pluralismo

politico. A dignidade traz, em seu cerne, o comando da justi¢a (como igualdade), de valores e

314 FERRAZ, Carolina Valenc¢a; LEITE, Glauber Salomdo. A mulher nas relagdes familiares: a desconstrugio de
géneros para a edificagdo da igualdade como garantia do desenvolvimento humano e social. /n: FERRAZ, Carolina
Valenga [et al.]. Manual dos direitos da mulher. S3o Paulo: Saraiva, 2013. p. 380.



191

condutas que se irradiam para todos demais direitos e garantias do texto constitucional, servindo
de fundamento de validade para toda a legislagio extravagante®!”.

Desse jeito, a Constituicao Federal de 1988 concebeu a satisfacdo e o exercicio do livre
planejamento familiar, no paragrafo 7° do art. 226, ao patamar da dignidade humana. Como
frisaram Maluf e Las Casas, no livro “Mulheres, Maternidades e Direito”, no texto sobre “O
embrido excedentario e a dissolugdo da familia”, no Brasil, os direitos reprodutivos se
expressam na forma de principios. O principio que abarca a maternidade e a paternidade esta
contido no §7°, do art. 226, da Constitui¢do Federal de 1988, sendo reconhecido como o
principio da parentalidade responsavel®'¢.

A Lei n° 9.263, de 12 de janeiro de 1996, foi instituida com o intuito de regular o
planejamento familiar, entendendo o “planejamento familiar como o conjunto de agdes de
regulacdo da fecundidade que garanta direitos iguais de constituicdo, limitacdo ou aumento da
prole pela mulher, pelo homem ou pelo casal” (art. 2°).

E obrigagdo do Estado promover condigdes e recursos educacionais, técnicos e
cientificos a fim de garantir a liberdade da composi¢do familiar. Para tanto, o planejamento
familiar € parte integrante do conjunto de acdes de atencdo a mulher, ao homem ou ao casal,
dentro de uma visao de atendimento global e integral a saude, e orienta-se por acdes preventivas
e educativas e pela garantia de acesso igualitario a informagdes, meios, métodos e técnicas
disponiveis para a regulacao da fecundidade (arts. 3°, 4° ¢ 5°, da Lei n® 9.263/99).

Convém se observar na lei que o comando normativo inclui o planejamento familiar, de
maneira individual e independente, como direito da mulher e do homem, ndo obstante uma
unido erdtico-afetiva. Ou seja, independe de um casal, incluindo pessoa de ambos os géneros,
solteiras e viivas.

Também a liberdade de planejamento familiar inclui o principio da protecao integral ao
casal, que, por sua vez, soma-se a sexualidade com expressdo de um direito reprodutivo. Em
continuidade, o direito reprodutivo deve ser acolhido como direito fundamental por compor a
exteriorizagdo da liberdade do planejamento familiar.

O art. 1.565, §2°, do Cddigo Civil, tratou da realizagdo do planejamento parental como

direito “de livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e

515 RODRIGUES, Alessandra Biolcati. A ética de reproducdo humana assistida. In: ZABALA, Tereza Cristina;
BERNARDINELI, Muriana Carrilho, TOLEDO, Renata Maria Silveira (org.). Mulheres, maternidades e
direito. Leme - SP. Mizuno, 2022. p. 27.

516 MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus; CASAS, Fernanda Las. O embrido excedentario € a
dissolucdo da familia. /In: ZABALA, Tereza Cristina; BERNARDINELI, Muriana Carrilho; TOLEDO, Renata
Maria Silveira (orgs.). Mulheres, maternidades e direito. Leme - SP. Mizuno, 2022. p. 54.
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financeiros para o exercicio desse direito, vedado qualquer tipo de coercdo por parte de
instituicdes privadas ou publicas”.

Nesse contexto, ndo cabe se pensar a sexualidade humana sem se abarcar a reprodugao,
uma vez que o exercicio da sexualidade também se estende as ramificagdes do Direito, como
ocorre na seara do Direito das Familias, a qual abrange a formagao da familia diversa do padrao
heterocisnormativo visando ao pleno desenvolvimento da personalidade dos individuos
LGBTI. A familia, a liberdade sexual e a construcdo da parentalidade familiar trata-se de
direitos fundamentais que podem ser exercidos por todos os seus titulares, independentemente
do seu sexo, do seu género, da sua identidade de género ou da sua orientagcdo afetivo-sexual,
reverberam Cardin e Vieira>'’.

Seja de modo explicito ou implicito, amparado na Constituicdo Federal, a entidade
familiar brasileira ocorre por varias maneiras. Sdo algumas delas a unido pelo casamento, uniao
estavel, familia monoparental, unido de pessoas do mesmo sexo/género, concubinato adulterino
e entidade familiar unipessoal.

Acompanhando a pluralidade familiar brasileira, o Conselho Federal de Medicina, desde
1992, disciplina a Reproducdo Assistida (RA) por meio de resolugdes, contudo s6 com a
publicagcdo da Resolucdo n° 1.957/2010 foi possivel a utilizagdo dessas técnicas por casais
homossexuais. Apos cinco anos, em 2015, a gestagdo compartilhada em casais homossexuais
femininos foi autorizada. E, a partir de 2021, a pessoa transgénera foi inclusa como apta a
utilizar as técnicas. Entretanto, em 2022, na Resolu¢ao n°® 2.320 foi removida a identidade trans.

A respeito dos impactos sociais, por ocorréncia de diversos estudos, desde 1995, ao
analisarem criangas criadas por casais homoafetivos ou gestagdo independente, aqueles ndo
existem de modo negativo. Foram analisadas muitas variaveis, como a identidade sexual, a
orientacao sexual, o comportamento do género, o desenvolvimento pessoal, a personalidade, a
conduta e as relagdes sociais, € a “maioria dos trabalhos sugere que o bem-estar,
desenvolvimento e adaptacdo das criangas de casais homossexuais ndo diferem das de casais
heterossexuais” >!8. Dessa forma, conclui-se, com Yamakam, que ndo h4 impacto negativo na
formacao dessas criancgas.

Lopes Sanches aponta para a possibilidade momentosa da fecundidade por concepcao

artificial, com a pluralidade familiar ao existirem inimeros meninos € meninas com pais

SI7 CARDIN, Valéria Silva Galdino; VIEIRA; Tereza Rodrigues. Da realizagdo do projeto parental de familias
homoafetivas e transafetivas. In. ZABALA, Tereza Cristina, BERNARDINELI, Muriana Carrilho; TOLEDO,
Renata Maria Silveira (org.). Mulheres, maternidades e direito. Leme - SP. Mizuno, 2022. p. 97.

318 YAMAKAMI, Lucas Yugo Shiguehara [et al.]. Condutas praticas em infertilidade e reprodugio assistida:
mulher. 1. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2017. p. 197.
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homossexuais ou maes 1ésbicas, tanto em uma relagdo monoparental quanto homoparental. Eis

alguns tipos de familias plurais apontadas pelo autor:

Esses tipos de familias sdo um fato, o qual serd mais frequente no futuro. Tém origem
e caracteristicas muito distintas, ndo formando uma unidade; no entanto, sdo uma
realidade.

- Casais homossexuais que tém filhos procedentes de um casamento anterior:
filhos biologicos de um homossexual que teve filhos em um relacionamento
heterossexual anterior, convivendo agora com outro homossexual.

- Pessoa homossexual (um sé6 pai ou uma s6 mae), normalmente mulheres lésbicas
que tém filhos procedentes de relacdes heterossexuais: filhos biolégicos em uma
relagdo monoparental com uma mae Iésbica (ou mais excepcionalmente, um pai), com
ou sem relagdes com seu pai bioldgico do qual sua mée tenha se separado ou que
nunca esteve unida.

- Mulheres lésbicas que, por meio da reproducio artificial ou inseminacio
artificial, tém filhos biolégicos e que criam uma familia monoparental.

- Casais de mulheres lésbicas em que uma delas ou as duas tém filhos biolégicos
por meio de reproducio assistida ou inseminagao artificial.

- Mulheres lésbicas que, enquanto solteiras, adotaram criancas por parte de uma
delas ou das duas, criangas essas que foram adotadas na condicio de mulher
solteira’'’.

Desse modo, com o avango da medicina reprodutiva, os casais homoafetivos, antes
considerados estéreis, deixaram de sé-lo. Conduto, o progresso conceptivo da humanidade nao
caminhou par em par com o progresso do Direito. As diretrizes técnicas de Reproducao
Assistida Humana, por falta de uma regulamentagdo legal, sdo impostas pela Resolugdo do
Conselho Federal (CFM) n°® 2.320/2022. Como instrumento deontologico a ser usado pelos
médicos brasileiros, ndo convém a esse documento impor direitos, porque, quanto ao “Conselho
Federal de Medicina, ndo compete a ele estabelecer direitos, e sim, critérios ético-clinicos para
afastar ou ndo alguém da seara da reproducio assistida™?’.

A Resolugao (CFM) n°® 2.320/2022 permite que casais formados por mulheres, assim
como homens e mulheres que desejam gestagdo independente, possam recorrer a Reproducao
Assistida (RA) para terem um(a) filho(a). Com base nessa resolugdo ¢ permitida a gestagdo
compartilhada em unido homoafetiva feminina em que ndo exista infertilidade individual da
mulher.

A maternidade compartilhada ¢ prevista na Resolu¢do do Conselho Federal de Medicina
atual, mas permanece sem qualquer regulamentagao legal especifica, o que imprime nos casais

de mulheres 1ésbicas maes e na familia homomaterafetiva um status fatico. Esta-se francamente

519 SANCHEZ, Félix Lopez. Homossexualidade e familia: novas estruturas. Tradugdo: Carlos Henrique Lucas
Lima. Porto Alegre: Artmed, 2009. p. 99.

520 CARDIN, Valéria Silva Galdino; VIEIRA; Tereza Rodrigues. Da realizagdo do projeto parental de familias
homoafetivas e transafetivas. In: ZABALA, Tereza Cristina; BERNARDINELI, Muriana Carrilho; TOLEDO,
Renata Maria Silveira (org.). Mulheres, maternidades e direito. Leme - SP. Mizuno, 2022. p. 101.
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diante do desconhecimento de uma forma de familia e parentalidade e do arrepio da dignidade
da sexualidade humana e de tudo aquilo que ela abarca.

Sente-se, na realidade brasileira, a extrema necessidade de um amparo legislativo em
decorréncia da procriagdo artificial, a abarcar, no contexto dessa norma, a diplice maternidade
de casais de mulheres 1ésbicas maes.

Com a opinido de Maluf e Las Casas, confirma-se a situacao de os direitos reprodutivos
ndo possuirem tratamento legislativo proprio no Brasil’’!. Em 3 de junho de 2003, foi
apresentado, pelo senador Lucio Alcantara - PSDB/CE, o Projeto de Lei n® 11.84/2003 que
dispde sobre a Reprodugdo Assistida assim como define normas para a realizagdo de
inseminagao artificial e fertilizagdo "in vitro", proibindo a gestacdo de substituicao (barriga de
aluguel) e os experimentos de clonagem radical.

O Projeto de Lei n® 11.84/2003 estava engavetado até receber parecer favoravel de
alguns parlamentares. O texto estd disponivel para consulta publica no site da Camara dos
Deputados e pronto para ser analisado pela Comissao de Constitui¢ao e Justica e de Cidadania
(CCJC). O texto preve, por exemplo, proibicao da bidopsia embrionaria, procedimento utilizado
para se diagnosticar possiveis alteragdes que possam gerar falhas no tratamento. Esse Projeto
de Lei ainda determina que esses 6vulos devem ser transferidos a fresco, proibe o congelamento
de embrides e a doacdo de 6vulos ¢ ainda retira a anonimidade dos doadores de sémen e das
ovodoagdes ja realizadas 32 522,

A mercé da lacuna legislativa especifica para concepgao artificial, entretanto, amparado
por principios da Constitui¢ao Federal, entre eles, o principio de prote¢ao & maternidade, o casal
de mulheres 1ésbicas é capaz de conceber seu(a) filho(a) fruto de sua relagdo homoafetiva por
meio de inseminagdo intrauterina (IIU) ou fertilizagao in vitro (FIV).

524

Nesse sentido, ¢ concebida a dupla maternidade”™* com apoio em decisdes judiciais:
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4686/2004, PL 2855/1997 (2), PL 4665/2001, PL 1135/2003, PL 2061/2003 (1), PL 3996/2021, PL 4889/2005,
PL 4664/2001, PL 6296/2002, PL 5624/2005, PL 3067/2008 (1), PL 299/2021, PL 7701/2010, PL 3977/2012, PL
4892/2012 (5), PL 115/2015, PL 7591/2017 (3), PL 9403/2017 (2), PL 1218/2020, PL 4178/2020, PL 5768/2019,
PL 3461/2021.

524 O Projeto de Lei 5423/2020, de autoria da Deputada Federal Maria do Rosario PT-RS, garante o direito de
registro de dupla maternidade ou paternidade a casais homoafetivos que tiverem filhos, independentemente do
estado civil. Conforme o texto em analise na Camara dos Deputados, nesses casos, sera registrado no documento
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DUPLA MATERNIDADE. TUTELA RECURSAL. DEFERIMENTO. REGISTRO
DE MENOR. A premissa do reconhecimento da dupla maternidade ¢ reflexo do
reconhecimento juridico das relagdes homoafetivas (Resolugdo do CNJ n°® 175/13,
ADPF 132/RJ, ADI 4227/DF, RESP 1.183.378/RS) e da pluralidade dos modelos de
familia, consagrados pelo Direito de Familia em interpretagdo as normas e principios
constitucionais como da igualdade e da dignidade da pessoa humana.

Nessa contextualizagdo, € possivel balizar a alta probabilidade do direito vindicado
para albergar e assegurar o direito a dupla identidade materna quando do provavel
nascimento da crianga.

Do exposto, em sede de cognicdo sumaria, defiro a tutela recursal buscada para
assegurar o direito 2 dupla maternidade das requerentes para fins de declaracio
de nascido vivo no hospital em que ocorrer o futuro parto, bem como o respectivo
registro de nascimento junto ao cartorio de registro civil de Goiania." (Processo:
5334566.36.2017.8.09.0051, Des. Rel. Luiz Eduardo de Sousa, 1* Camara Civel - TJ-
GO 525)

Mesmo para aqueles casais de mulheres 1ésbicas que, por inimeros motivos, abordados
em capitulo precedente, ndo puderem recorrer as tecnologias médicas de procriagdo em clinica,
ao se socorrerem da fertilizacdo por técnica caseira conhecida como “insemina¢do caseira”,
impde-se, por meio de decisdes judiciais, afastar Obices e entraves administrativos que
restrinjam o direito do registro da dupla maternidade junto ao Cartério de Registro Civil. Veja-

se esta decisdao, também proferida pelo Tribunal de Justica de Goiés:

JURISDICAO  VOLUNTARIA. RECONHECIMENTO DE  DUPLA
MATERNIDADE. REPRODUCAO HETEROLOGA. RECURSO PROVIDO.
SENTENCA REFORMADA. I - A legitimidade da entidade familiar formada por
casal do mesmo sexo pressupde indissociavelmente a legitimidade a parentalidade
homoafetiva, para todos os fins de direito. II - Superada a segregacdo homoafetiva,
que até entdo o sistema juridico permitia por omissdo normativa, prevalece ao casal
do mesmo sexo os mesmos direitos e deveres dos pares heterossexuais. III - Segundo
as premissas constitucionais da dignidade da pessoa humana, igualdade,
liberdade e do livre planejamento familiar, impde-se afastar ébices e entraves
administrativos que restrinjam o direito do registro da dupla maternidade junto
ao cartorio de registro civil unicamente ao casal que realizou reproducio
heterologa assistida. IV - A fecundacdo/reprodugdo artificial heteréloga ocorre
mediante consentimento manifesto do casal ao procedimento reprodutivo com a
utilizagdo de sémen doado por terceira pessoa. Diante da confirmacéo da gestagao
sucede, inclusive, a filiagdo irretratavel, segundo pressupde a presuncdo absoluta de
paternidade/maternidade socioafetiva. APELACAO CONHECIDA E PROVIDA.
SENTENCA  REFORMADA. (TJ-GO -  Apelagdo Civel (CPC):

de identificagdo o nome dos genitores como sendo de duas mées ou de dois pais, conforme o caso. O Projeto de
Lei acrescenta o Art. 60-A a Lein® 6.015, de 31 de dezembro de 1973, que dispde sobre os registros publicos, para
garantir o registro de dupla maternidade ou paternidade aos casais homoafetivos que tiverem filhos e da outras
providéncias. CAMARA DOS DEPUTADOS. Projeto de Lei 5.423/2020. Ementa: Acrescenta o Art. 60-A a Lei
n°® 6.015, de 31 de dezembro de 1973, que dispde sobre os registros publicos, para garantir o registro de dupla
maternidade ou paternidade aos casais homoafetivos que tiverem filhos e da outras providéncias. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/propostas-legislativas/2266295. Acesso em: 08 jun. 2022.

325 BRASIL. Tribunal de Justi¢a de Goids (1* CAmara). Processo n°® 5334566.36.2017.8.09.0051. 1* Camara Civel
- TIGO. Des. Rel. Luiz Eduardo de Sousa, Data de publicacdo: 29 de maio de 2018.
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03345663620178090051, Relator: Luiz Eduardo De Sousa, Data de Julgamento:
14/03/2018, 1* Camara Civel, Data de Publicagio: DJ de 14/03/2018 %)

No mesmo sentido, uma decisdo judicial do Tribunal de Justiga de Minas Gerais
reconhece a dupla maternidade ocorrida por meio de “concepgao caseira” em atengao ao melhor
interesse do menor, estando demonstrado o preenchimento dos requisitos para o

reconhecimento da maternidade socioafetiva. E o que se observa na decisdo ora trazida:

APELACAO CIVEL - DIREITO DE FAMILIA - DUPLA MATERNIDADE
AFETIVA - CASAL HOMOAFETIVO - UNIAO ESTAVEL CONFIGURADA -
CONCEITO EXPANDIDO DE FAMILIA - ADI 4.277 -REPRODUCAO
ASSISTIDA CASEIRA - PROVIMENTO N. 63/2017 DO CNJ -EXIGENCIA DE
DECLARACAO DE CLINICA - VIOLACAO AO PRINCIPIO DA ISONOMIA -
REQUISITOS PARA A FILIACAO SOCIOAFETIVA -CONFIGURADOS -
MELHOR INTERESSE DO MENOR - Como bem sabido, com fundamento na
dignidade da pessoa humana e no principio do pluralismo das entidades familiares, o
conceito de familia tem sido expandido para abranger, também, as relagdes
homoafetivas. Precedente do STF - Nos termos do artigo 1.593 do Cdédigo Civil, a
relagdo de parentesco ¢ natural ou civil, podendo decorrer de consanguinidade ou
socioafetiva, sendo que para o reconhecimento desta ultima hipétese, exige-se a
presenca de estado de posse de filho e a vontade higida em exercer a maternidade -
Nos casos de reproducdo assistida caseira, estando demonstrado o
preenchimento dos requisitos para o reconhecimento da maternidade
socioafetiva, deve esta ser reconhecida, em atencio ao melhor interesse do
menor, ainda que inexista regulamentacio para tanto, haja vista que condiciona-
la a observéncia do procedimento extremamente oneroso previsto no Provimento
n. 63/2017 do CNJ ¢é incompativel com o principio da isonomia. (TJ-MG - AC:
10000211059365001 MG, Relator: Versiani Penna, Data de Julgamento: 30/09/2021,
Camaras Civeis / 19* Camara Civel, Data de Publica¢do: 06/10/2021 3%7).

A despeito de o regramento do Conselho Nacional de Justica fundar-se sobre a emissao
de certiddo de nascimento dos filhos gerados por reproducdo assistida, negar o direito ao
registro no caso de “inseminag¢@o caseira” seria um ato discriminatério. Condicionar o registro
de nascimento de uma crianca a realizagdo de procedimento de modernas tecnologias de
concepgdo consiste em evidente discriminagdo em razdo da condi¢do econdmica e financeira
de suas maes, impedindo a plenitude do desenvolvimento familiar, do livre planejamento
familiar ¢ da autodeterminagdo da pessoa e aniquilando a dignidade da pessoa humana do
recém-nascido e de suas genitoras.

Com absoluta prioridade, para a dignidade do recém-nascido, este tem o direito de ver

retratada nos registros publicos, em sua certiddo de nascimento, a exata realidade fatica da

526 BRASIL. Tribunal de Justiga de Goiés (1* Camara). Apela¢io n° 03345663620178090051. 1* CAmara Civel -
TJGO. Relator: Luiz Eduardo de Sousa, Data de Julgamento: 14/03/2018. Data de Publicagdo: DJ de 14/03/2018.
527 BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais (19* Camara). Apela¢io n° 10000211059365001. 19* Camara
Civel - TIMG. Relator: Versiani Penna., Data de Julgamento: 30/09/2021, Data de Publicagdo: 06/10/2021.
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entidade familiar em que foi gerado, gozando da protegdo juridica completa a que tem direito,
como os direitos a personalidade, a convivéncia familiar, a receber alimentos, a ser herdeiro.

Outra situacao fatica vivenciada por casais de mulheres 1ésbicas ¢ a dificuldade de se
conseguir esperma publico. Como para a fertilizagdo da mulher 1ésbica, conforme a Resolugao
do Conselho Federal de Medicina (CFM), requer-se doador andnimo ou doagdo por parente
consanguineo, a op¢ao dessa mulher ¢ sujeitar-se a pagar pelo material ou buscar por parente
consanguineo de até quarto grau que compreenda o ato de doagdo. Ocorre que, em uma decisao
judicial inédita contra o Conselho Federal de Medicina (CFM), proposta pela advogada e
professora Ana Carolina Mendonga, um casal de mulheres que sempre desejaram realizar o
projeto parental por meio de um doador conhecido, um amigo delas, foi deferida, em tutela de
urgéncia, a flexibilizagdo da regra do anonimato do doador para a utilizagdo no procedimento
de fertilizacdo in vitro®?s.

Como fundamento juridico dessa inovadora decisdo judicial, a magistrada argumentou
a inexisténcia de lei impositiva de doador anonimo no caso de Reprodugdo Assistida (RA), o
fato de a determinacdo do anonimato do doador, previsto na Resolu¢do do Conselho de
Medicina, contrariar frontalmente o determinado no inciso II, do artigo 5°, da Constitui¢ao
Federal, segundo o qual, ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo
em virtude de lei, além de que a propria Resolugdo passou a permitir a doagdo de gametas e
embrides por parentes consanguineos de até quarto grau desde que ndo implique em
consanguinidade, afigurando-se, assim, inconstitucional a proibi¢ao por doador conhecido, por
violar o principio da legalidade (JF - SP. 3* Regido, 2* Vara Civel Federal de Sao Paulo, Data
Publicacio: 20/05/2022 529).

A proposito, ndo se deve esquecer que o reconhecimento da filiacdo ndo deve ser
somente genético, mas também pautado na relacao de afeto estabelecida entre os ascendentes e
descendentes. A familia homomaterafetiva ¢ gerada por meio de intenso planejamento parental,
porque, seja por meio da procriacdo artificial ou caseira, ¢ uma dupla maternidade
extremamente desejada e amorosamente construida.

Além da esfera afetiva e do reconhecimento das maternidades, ha de se pensar nas
esferas previdencidria (Seguridade Social) e trabalhista da protecdo dessa dupla maternidade.

Dentre os direitos fundamentais, denominados de direitos sociais, que objetivam a melhoria da

528 INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO DA FAMILIA — IBDFAM. Justi¢a afasta obrigatoriedade do
doador anénimo e autoriza fertilizag¢do in vitro com flexibiliza¢do de resolu¢do do CFM. Disponivel em:
https://ibdfam.org.br/noticias/9703/. Acesso em: 08 jun. 2022.

529 BRASIL. Justica Federal de Sdo Paulo (Regifo 3*). Mandado de Seguranga. 2* Vara Civel Federal de Sdo
Paulo, Data Publicagao: 20/05/2022.



198

condicdo social dos trabalhadores, encontra-se a licenca a gestante, no artigo 7°, inciso X VIII,
da Constituicdo Federal de 1988.

Entretanto, o legislador brasileiro ndo demonstra interesse em regular a concepgao
homomaterafetiva, qui¢d, pensa-se, por questdes morais de preconceito, o que reflete na
auséncia de regulamentacdo especifica de prote¢do social as maternidades de casais de mulheres
lésbicas.

A omissao legislativa imp0e a necessidade aos casais de mulheres Iésbicas trabalhadoras
ou servidoras publicas seguradas pela Previdéncia Social o ingresso na Justica, porque, se assim
ndo o fizerem, ndo poderdo desfrutar do tempo concebido pela licenga-maternidade apos o
nascimento do(a) filho(a) com a garantia da remuneracdo por recebimento do salario-
maternidade, a ndo ser queiram “arriscar’” uma acao judicial de concessao desses direitos.

O ingresso de a¢do judicial perante nossos juizos e tribunais ndo ¢ garantia de éxito para
a concessdo da duplice licenga-maternidade e salario-maternidade nem ao casal como também
a mulher mae Iésbica bioldgica (ndo gestacional) que se submeteu as tecnologias médicas de
procriagdo pelo método da Recepgdo de Ovulos da Parceira — ROPA -, em que uma fornece os
ovulos e a outra engravida, ou, ainda, a mulher mae Iésbica socioafetiva no caso em que a
companheira engravida por meio de inseminagdo artificial assistida ou caseira (nesse caso, o
casal vivencia o planejamento parental da maternidade).

Como se pode ver na ementa da decisdo do Mandado de Seguranga, ¢ indeferida a dupla
licenga-maternidade para familia homoafetiva composta por duas maes com base na

inexisténcia de regra especifica. Segue a ementa:

MANDADO DE SEGURANCA. CONCESSAO DE DUPLA LICENCA-
MATERNIDADE. FAMILIA HOMOAFETIVA. PREVISAO DE CONCESSAO
DO BENEFICIO A SOMENTE UMA DAS MAES. LICENCA NAO CONCEDIDA.
A litisconsorte, empregada publica, teve seu pedido de concessdo de licenca
maternidade de 180 (cento e oitenta) dias indeferido, tendo em vista a concessao
da licenca maternidade a sua companheira, responsavel pela gestacio da filha do
casal. Inexiste norma especifica concessiva de licenga-maternidade a mae que ndo
seja a bioldgica ou a adotante, devendo o caso ser decidido de acordo com a analogia.
Assim, aplica-se ao caso a Lei n® 12.873/2013, a qual prevé que, em caso de adogdo,
apenas um dos adotantes tera direito a licenga-maternidade. Deste modo, considero
demonstrado o pressuposto fundamental para a concessdo da seguranga postulada.
(TRT-6 — MS. Processo: MS - 0000553-30.2018.5.06.0000, Redator: Ruy Salathiel
de Albuquerque e Mello Ventura, Data de julgamento: 06/11/2018, Tribunal Pleno,
Data de Julgamento: 06/11/2018, Data da assinatura: 13/11/201833%)

330 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho (6* Regido). Mandado de seguranga n° 0000553-30.2018.5.06.0000.
Tribunal Pleno TRT-6 MS. Redator: Ruy Salathiel de Albuquerque e Mello Ventura, Data de julgamento:
06/11/2018, Data da assinatura: 13/11/2018.
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A dupla licenga-maternidade também foi negada a um casal de mulheres Iésbicas maes
trabalhadoras de uma mesma empresa estatal, a Petrobras, com a justificativa, pelo Tribunal
Regional do Trabalho 6* Regido, do descumprimento ao principio da igualdade formal prevista

na Constitui¢do Federal, caso fosse deferido o pedido. In verbis a ementa:

RECURSO ORDINARIO DA RECLAMANTE. CONCESSAO DE LICENCA-
MATERNIDADE A MAE NAO GESTANTE. DUPLA MATERNIDADE EM
UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA. AUSENCIA DE PREVISAO LEGAL.
SOLUCAO CONFORME A ANALOGIA E OS PRINCI{PIOS GERAIS DE
DIREITO. 1. Trata-se de pedido de licenga-maternidade formulado pela mie ndo
bioldgica em caso de dupla maternidade de casal em unido estavel homoafetiva. A
companheira da reclamante, também empregada da Petrobras, gestou e deu a luz o
filho delas, sendo-lhe concedida a respectiva licenga-maternidade. 2. Tal situagdo,
todavia, ndo foi objeto de previsdo especifica pelo legislador patrio, devendo entdo
ser decidida por analogia e conforme os principios e normas gerais de direito (art. 8o
/CLT c/c art. 40/LINDB). 3. Tendo em conta os artigos 70, 71-A e 71-B da Lei
8.213/91 e 392-A, § 50, e 392-B da CLT, a licenga-maternidade é concedida a mae
bioldgica, a pessoa adotante ou aquela que obtiver a guarda judicial para fins de
adocgdo de crianca ou adolescente, ndo havendo a previsdo de concessdo simultanea
ao casal, seja ele formado por homem e mulher, por duas mulheres ou por dois
homens. Eventual determinacio de deferimento de dupla licenca-maternidade,
pelo Judiciario, em situacdes nas quais ausente pactuaciio especifica com a
empresa empregadora, seja por acordo individual ou coletivo, cria uma distin¢ao
nio prevista em lei e vai de encontro a decisio tomada pelo Supremo Tribunal
Federal ao julgamento da ADI 4277 e da ADPF 132, terminando por violar os
principios da isonomia e da legalidade. Recurso ordinario da reclamante ndo
provido, no tema. (Tribunal Regional do Trabalho da 6* Regido - TRT-6. Processo:
ROT - 0000183-54.2018.5.06.0193. Redator: Ana Claudia Petruccelli de Lima,
Quarta Turma TRT-6, Data de julgamento: 03/09/2020, Data da assinatura:
03/09/2020 1)

Em outro julgado do Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul, utilizando-se de uma
comparag¢do, primeiro, entre o casal heterossexual e o casal homossexual, em seguida entre o
casal homossexual masculino ¢ o casal homossexual feminino, sem observar as diferencas entre
os casais, ¢ ordenada a sentenca judicial a licenca-maternidade a mae parturiente e a licenga-

paternidade a outra mae “nos mesmos moldes que seria concedido ao casal heteroafetivo™:

RECURSO INOMINADO. SERVIDORA MUNICIPAL DE MONTE NEGRO.
LICENCA MATERNIDADE. DUPLA MATERNIDADE. PARTE AUTORA QUE
MANTEM UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA. E SUA COMPANHEIRA
REALIZOU PROCEDIMENTO DE INSEMINACAO ARTIFICIAL. LICENCA
PATERNIDADE CONCEDIDA PELA ADMINISTRACAO PUBLICA.
PRINCIPIO DA ISONOMIA. SOLUCAO EQUANIME A QUE SE DA EM
RELACAO AOS GENITORES HETEROAFETIVOS, SENDO A UM
CONCEDIDA LICENCA MATERNIDADE E A OUTRO LICENCA
PATERNIDADE. PRELIMINAR - O Enunciado n° 02 da Coordenadoria Civel da

SSIBRASIL. Tribunal Regional do Trabalho (6* Regido). Recurso Ordinario n° 0000183-54.2018.5.06.0193.
Quarta Turma TRT-6 MS. Redator: Ana Claudia Petruccelli de Lima, Data de julgamento: 03/09/2020, Data da
assinatura: 03/09/2020.
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Ajuris, estabeleceu o teto de 05 salarios minimos mensais para fins de concessdo do
beneficio da Justica Gratuita. Com efeito, da andlise da documentagdo juntada aos
autos, verifica-se que a parte autora percebe mensalmente quantia liquida inferior ao
estabelecido pelo aludido enunciado. Por tal razdo, afasto a prefacial, deferindo a parte
autora a benesse da gratuidade da justica. Reconhecimento, pelo STF, da
impossibilidade de tratamento diferenciado entre as familias homoafetivas e
heteroafetivas. Solucdo recorrentemente adotada pela Administracio Publica, e
que parece a este Juizo a mais adequada, é a de conceder a licenca maternidade
(ou licenca parental de longo prazo) a genitora parturiente e a licenca
paternidade (ou licenca parental de curto prazo) a companheira. Portanto, nos
mesmos moldes em que seria concedido a um casal heteroafetivo, primando-se,
pois, pelo Principio da Isonomia. Dispensar tratamento diverso, ou seja, concedendo
duas licengas maternidades, ensejaria uma discriminagdo a prole de um casal
homoafetivo do género masculino, que usufruiria apenas das licengas paternidade, em
evidente prejuizo a crianga. Considerando que ha desigualdade nos prazos legalmente
previstos das licengas concedidas ao pai € a mie, ndo se pode proceder a essa
distingdo, no ambito do Poder Judiciario, em relagdo aos casais homoafetivos
compostos pelo género feminino, sob pena de afronta ao Principio da Isonomia.
Estando a Administracdo Publica adstrita ao Principio da Legalidade, e, inexistindo
norma especifica que possibilite a concessdo de licenca maternidade a mae, que ndo
seja a bioldgica ou adotante, inviavel o acolhimento da pretensdo. SENTENCA
CONFIRMADA PELOS SEUS PROPRIOS FUNDAMENTOS - Assim, na forma do
artigo 46 da Lei n° 9.099/95 e em ateng@do aos critérios de celeridade, simplicidade,
informalidade e economia processual elencados no artigo 2° da mesma lei, confirma-
se a sentenga em segunda instancia, constando apenas da ata, com fundamentag@o
sucinta e dispositivo, servindo de acérddo a sumula do julgamento. RECURSO
DESPROVIDO. UNANIME. (TJ-RS - Recurso Civel: 71008100851 RS, Relator:
Mauro Caum Gongalves, Data de Julgamento: 27/02/2019, Segunda Turma Recursal
da Fazenda Publica, Turmas Recursais, Data de Publicagdo: Diario da Justica do dia
12/03/2019 %2)

No ver deste trabalho, a sentenca judicial, acima elencada, apesar de apontar o principio
da igualdade, acaba por fazé-lo com base em um pardmetro estrutural heterocisnormativo.
Comparar os casais homoafetivos aos heteroafetivos, sem capturar suas diferencas, ¢
compreender uma igualdade estagnada em um padrao simbolico cultural heterossexual e
cisgénero. Essa conduta juridica ¢ no minimo uma discriminacao negativa.

Na licenga e auxilio-maternidade, a igualdade, perseguida e esperada, deve ser
reconhecida como um principio a igualar o tratamento dispensado as mulheres que se tornam
maes, quer em uma relagdo heteroafetiva, quer em uma relacdo homoafetiva. Ainda, ao se
levantar o principio da igualdade no direito a receber os beneficios sociais da maternidade, ¢
necessario se entender que esse ndo ¢ um beneficio conferido ao casal heterossexual — mulher
e homem -, mas as mulheres que se tornaram maes. Portanto, ndo existe uma afronta ao
principio da igualdade ao se atribuir a concessao dos beneficios as duas mulheres 1ésbicas maes

concomitantemente em comparagdo ao casal composto por uma mulher e um homem, porque

332 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (2* Turma). Recurso Civel n°71008100851. 2* Turma
Recursal da Fazenda Publica, Turmas Recursais — TIRS. Relator: Mauro Caum Gongalves, Data de Julgamento:
27/02/2019, Data de Publicacdo: Diario da Justica do dia 12/03/2019.
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a pessoa do género masculino no casal heteroafetivo nunca, na histérica juridica brasileira, teve
direito a receber licenca e auxilio-maternidade, a ndo ser, contemporanecamente, em caso de
substituicdo da companheira falecida. A pessoa do género masculino, no casal hetero, jamais
fez jus a tais benesses sociais.

Ocorreria um ataque a igualdade, caso houvesse a institui¢do de uma licencga e saldrio-
parental e, nessa situagdo, apenas casais homoafetivos femininos recebessem o duplo direito,
deixando excluidas outras composi¢des familiares como a homoafetiva masculina ¢ a
heteroafetiva. Contudo, ainda se estd diante, no conceito legal nacional, ao ver deste trabalho,
a ser aprimorado, do beneficio maternal e do beneficio paternal decorrentes da inser¢ao de um
novo ser na familia.

Em face da suposta lacuna legislativa a respeito da protecao e garantias aos direitos das
familias homoafetivas, com o olhar deste trabalho voltando-se as familias aqui denominadas
homomaterafetivas, vé-se no julgado proferido no Tribunal Regido do Trabalho da 6 Regido a

aplicacdo da regra legal conferida a pessoa adotante a mae ndo gestacional da gestagdo

compartilhada (dupla maternidade):

MANDADO DE SEGURANCA. CONCESSAO DE DUPLA LICENCA-
MATERNIDADE. FAMILIA HOMOAFETIVA. PREVISAO DE CONCESSAO
DO BENEFICIO A SOMENTE UMA DAS MAES. LICENCA NAO CONCEDIDA.
A litisconsorte, empregada publica, teve seu pedido de concessdo de licenga
maternidade de 180 (cento e oitenta) dias indeferido, tendo em vista a concessdo da
licenca maternidade a sua companheira, responséavel pela gesta¢ao da filha do casal.
Inexiste norma especifica concessiva de licenca-maternidade 2 mae que néo seja
a biolégica ou a adotante, devendo o caso ser decidido de acordo com a analogia.
Assim, aplica-se ao caso a Lei n® 12.873/2013, a qual prevé que, em caso de adogdo,
apenas um dos adotantes tera direito a licenga-maternidade. Deste modo, considero
demonstrado o pressuposto fundamental para a concessdo da seguranga postulada.
(TRT-6 - Processo: MS - 0000553-30.2018.5.06.0000, Redator: Ruy Salathiel de
Albuquerque e Mello Ventura, Data de julgamento: 06/11/2018, Tribunal Pleno, Data
da assinatura: 13/11/2018)3.

A adocdo em nada se parece com a gestacdo compartilhada do casal de mulheres
lésbicas, o que torna esdrixulo aplicar-se analogia da norma prevista & mae adotante e a mae
da gestacdo compartilhada proveniente de Reproducdo Assistida (RA). Seria mais logico
utilizar-se da analogia da mae biologica (tratada geralmente como a mae gestacional) porque,
na situag@o do casal homomaterafetivo, existem duas mulheres maes biologicas. Mesmo que

uma delas ndo seja a cedente do material genético utilizado pela companheira gestacional, ¢

333 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho (6* Regido). Mandado de Segurang¢a n° 0000553-30.2018.5.06.0000.
Pleno - TRT-6 - MS. Redator: Ruy Salathiel de Albuquerque e Mello Ventura, Tribunal., Data de julgamento:
06/11/2018, Data da assinatura: 13/11/2018.
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inegavel, ao ver deste trabalho, a atribui¢do de mae bioldgica uma vez que tenha participado de
todo o projeto parental para o nascimento do(a) filho(a).

Na adogdo, a maternidade nao € biologica. Os(as) filhos(as) nascidos(as) oriundos(as)
de adogdo gozam da protecdo constitucional da igualdade entre os filhos (art. 227, §6°, da CF),
do reconhecimento do estado de filho(a) e da capacidade de se sobreporem em relacdo ao
vinculo bioldgico, com base no principio da afetividade e no principio do melhor interesse da
crianca. A mesma sobreposi¢ao do vinculo sanguineo ocorre na maternidade socioafetiva.

O reconhecimento do principio da afetividade, explica Barboza, ainda sofre um impasse
no Direito, porque existem aqueles que acolhem a afetividade como principio, enquanto outros
doutrinadores o compreendem como um valor juridico. Apesar desse debate em torno da
afetividade, Barboza o configura como principio juridico, que tutela o afeto como valor juridico.

Segundo a mesma autora, quanto ao principio da afetividade,

[...] é possivel indicar algumas qualificagdes aplicaveis ao principio da afetividade, a
saber: ¢ um principio do Direito de Familia, implicito, resultado de interpretacdo e
com fungdo interpretativa ou integrativa de outras normas. Nao tem, por conseguinte,
natureza normativa, nem dogmatica, aspecto que em nada reduz sua importancia para
o tratamento das relagdes familiares.

[...] trata-se de afetividade em sua dimensdo objetiva, que se manifesta em fatos que
autorizam sua constatagdo. Entre esses fatos encontram-se as praticas de cuidado que
podem configurar manifestacdes da afetividade. Afasta-se, desse modo, a afetividade
em sua dimensdo subjetiva, campo do afeto, que interessa ao Direito apenas como
valor a ser preservado, a bem da pessoa humana.

Indispensavel, porém, que haja critérios minimos para aplicagdo do principio da
afetividade, como o ambito de sua incidéncia: o principio emergiu e se destina as
relagdes familiares; sua eventual extensdo a outras relagdes deve ser justificada. Pelas
razdes anteriormente expostas e considerada especialmente sua funcdo, o principio
ndo deve gerar efeitos juridicos diretamente, como imposi¢do de deveres para os
integrantes das entidades familiares. Os deveres decorrem dos vinculos familiares,
reconhecidos por lei ou decisdo judicial, ¢ se encontram previstos em lei>>*,

Enquanto o principio do melhor interesse da crianga, conforme o olhar de Zapater,
consiste na consideragdo de criangas e adolescentes como pessoas em peculiar condi¢dao de
desenvolvimento, a quem se atribui a qualidade de sujeitos de Direito, independentemente de
exposicdo a situacdo de risco ou de eventual conflito com a lei®>.

O principio do melhor interesse da crianga contempla a necessidade de se observar as

especificidades decorrentes do processo de desenvolvimento das criancas e dos adolescentes,

especialmente no tocante a sua capacidade de autonomia e autogestdo. Para poderem exercer

334 BARBOZA, Heloisa Helena. Perfil juridico do cuidado e da afetividade nas relagdes familiares. In: PEREIRA,
Tania da Silva; COLTRO, Antonio Carlos Mathias; OLIVEIRA, Guilherme de (org.). Cuidado e afetividade:
projeto Brasil/Portugal - 2016-2017. S3o Paulo: Atlas, 2017. p. 183-187.

335 ZAPATER, Maira. Direito da crianca e do adolescente. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2019. p. 71-72.
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os direitos de que sdo titulares, criangas e adolescentes dependem da atuagdo dos adultos, a
quem se atribuem deveres correspondentes. Para tanto, esse principio distribui solidariamente
a responsabilidade por tais deveres entre a familia, a sociedade e o Estado. Desse modo, tanto
nas relacdes privadas quanto na vida social e na interagdo com as instituicdes publicas, cabe a
todas e todos observar os deveres a serem cumpridos para que as criangas e adolescentes
exercam plenamente seus direitos>°.

Além disso, esse mesmo principio confere juridicidade aos direitos das criangas e
adolescentes, significando que os deveres contrapostos a tais direitos ndo sdo de natureza
meramente moral, mas exigiveis dos poderes publicos, instituigdes e individuos mediante
direito de a¢do no Poder Judiciario™’.

Retrata-se mais uma decisdo judicial com o indeferimento da duplice licenga e salario-
maternidade, proferida no Tribunal de Justiga do Rio de Janeiro. Ao proferir sua decisdo
judicial, a magistrada atribui ser o modelo da licenca-maternidade conferido ao casal
heterossexual o mais adequando para se alcancar o direito a igualdade e a ndo discriminagao
requerida pelo casal homoafetivo. No seu intento de justificar a decisdo proferida, a magistrada
iguala a pessoa do género masculino do casal heterossexual a pessoa do género feminino ndo
parturiente do casal homoafetivo, como se a mae ndo parturiente assumisse o papel social do
masculino dentro daquela relagdo entre duas mulheres. Sdo as palavras da juiza: “o genitor que
nao deu a luz, como ¢ o caso da apelante, ocupa posi¢ao semelhante a do pai”. Enfim, veja-se

a ementa desse julgado:

APELACAO CIVEL. DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO.
UNIAO HOMOAFETIVA. DUPLA MATERNIDADE APOS PROCEDIMENTO
DE INSEMINACAO ARTIFICIAL. Pretensio de extensdo do direito a licen¢a-
maternidade a mie ndo gestante. Sentenca de improcedéncia que se mantém.
Invocacio do direito a igualdade e a ndo discriminacido que demonstra,
justamente, que a melhor interpretacio dada ao caso concreto deve corresponder
ao que parece ter sido o intento do legislador quando dispos acerca dos periodos
de licenca envolvendo casal heterossexual. Licenca dita "maternidade" que visa a
conferir a apenas a um dos genitores, em regra, a parturiente, periodo maior de 180
dias dedicados ao cuidado do filho recém-nascido. O genitor que ndo deu a luz, como
¢ o caso da apelante, ocupa posi¢do semelhante a do pai, que goza de apenas 30 dias.
DESPROVIMENTO DO RECURSO. (TJ-RJ - APL: 00658088820178190021,
Relator: Des(a). Maria Da Gloria Oliveira Bandeira de Mello, Data de Julgamento:
19/02/2020, VIGESIMA CAMARA CIVEL, Data de Publicagdo: 13/03/2020 53%).

536 ZAPATER, Maira. Direito da crianca e do adolescente. Sio Paulo: Saraiva Educagio, 2019. p. 71-72.

537 ZAPATER, Maira. Direito da crianca e do adolescente. Sio Paulo: Saraiva Educagdo, 2019. p. 71-72.

338 BRASIL. Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro (20* CAmara). Apelacdo Civel n° 00658088820178190021. 20°
Céamara Civel - TJRJ. Relator: Des(a). Maria da Gloria Oliveira Bandeira de Mello. Data de Julgamento:
19/02/2020, Data de Publicagdo: 13/03/2020.
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Portanto, por meio de uma breve pesquisa nas decisdes dos tribunais e juizos brasileiros,
foi possivel se verificar que o rechago a existéncia dos direitos sociais e garantias a dupla
maternidade ¢ recorrente, levando, inclusive, a uma conduta obstinada de algumas familias
homomaterafetivas a ajuizar acdo contra seu empregador e Previdéncia Social, exigindo a
concessao da duplice licenga e salario-maternidade ou a licenga e o saldrio-maternidade para a
mulher ndo parturiente do casal. Vez ou outra, a diplice licenga-maternidade e salario-
maternidade, com os mesmos direitos & mae nao gestacional/parturiente, sdo deferidos nas
decisdes dos tribunais brasileiros.

A duplice licenca e salario-maternidade para casais de mulheres maes lésbicas ¢ um
novo conflito complexo, como outros que certamente apareceram ao se abordar a diversidade
sexual, as novas familias e as maternidades, culminando ao Direito a tarefa de absorver essa
novidade, passando o Poder Judiciario a integrar normativamente, quem sabe, uma espécie de
“exército da salva¢do”, na va tentativa de eliminar os sentimentos de abandono, invisibilidade
e desconhecimento.

Observar-se-4, nesta pesquisa, que, apesar da resisténcia encontrada de forma
predominante nos tribunais e juizos brasileiros, existem as decisdes judiciais reconhecendo
tanto a dupla maternidade como o duplice direito social a licenca e salario maternidades para
relacdes, denominadas, nesta pesquisa, de homomaterafetiva, e, por consequéncia, estendendo
direitos as relagdes paralelas, afetando, assim, a prevaléncia do melhor interesse da crianga, da
garantia da convivéncia familiar, a liberdade de planejamento parental e o respeito ao principio
da paternidade/maternidade responsavel. Cenario em que isso mais acontece ¢ na Justica
Federal ¢ na Justica do Trabalho, determinando os direitos e garantias de protecdo as
maternidades.

Ao se negar direitos sociais decorrentes da dupla maternidade dos casais de mulheres
1ésbicas, esquece-se de se colocar ao lado das criancas nascidas dessa construg¢do familiar, pois
¢ necessario se aceitar a construcdo homomaterparental/homomaterafetiva e proteger esses(as)
filhos(as) e essas maes. Caso contrario, essas criangas, com suas especificidades, podem
compartilhar aspectos dos que eram considerados filhos ilegitimos.

Como alerta Lopes Sanches, essas criangas, nascidas da familia homomaterafetiva,
diante do rechago (institucional e social) das suas familias, tendem a ficar mais desesperadas
na situacao de morte ou problemas graves de um dos genitores diante da ocorréncia da proibi¢ao

do exercicio da guarda pelo sobrevivente. Outra realidade: esses meninos € meninas podem
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sentir pressdo para nao “aceitarem” normalmente seu tipo de familia, ja que ela ndo ¢ assistida
pela lei, nem reconhecida socialmente. Em muitos casos, essas criangas sdo vitimas de rejeigao,
discriminacdo e insultos>’.

Na sequéncia, Lopes Sanches remonta a logica necessaria da urgente aceitagdo social,
do reconhecimento verdadeiro, do apoio e da regulamentagdo legal da familia
homotransafetiva. As pessoas conservadoras que se opdem a pratica de um mundo inclusivo
pelo menos poderiam admitir os argumentos de que os filhos ndo escolhem suas familias e de
que todas as criangas tém o direito a prote¢do, a aceitacdo e ao amor. “Nesse caso, deverdo
convir que essas criangas tém os mesmos direitos que as demais. Portanto, ndo neguemos o que
ja é uma realidade, tornando a vida desses menores dificil. Ndo existem criangas ilegitimas™,

Desse modo, ao ver desta pesquisa, ndo se pode crer que o Direito esteja restrito somente
as concepcoes tradicionais de uma sociedade patriarcal, heterocisnormativa e diadica, vez que
o Direito esta longe de ser estatico, pelo contrario, tem variado crescente, no tempo € no espago,
a necessidade da reflexdo e aderéncia da intromissdo atuante do Direito na esfera da tematica
atual da sexualidade com todas as suas vertentes plurais como as questdes de género, expressao
de género, orientacdo sexual, afetividade, reprodu¢do e maternidades, em um processo da
propria natureza humana e suas trajetorias histdrica e cultural.

Enfim, porque o Direito, visto como produto de um processo histérico, um fenomeno
social, objeto de criacdo humana, cientificamente organizado, moldado segundo sua época
historica em face do escalonamento dos seus valores e condigdes de cada nagdo, com o objetivo
de disciplinar as condutas e a vida em sociedade por meio da resolucao de conflitos, tera a sua

propria ideia de justica.

5.2 PRESTACAO JURISDICIONAL COMO ACESSO A JUSTICA PARA OBTENCAO DO
DIREITO A DUPLICE PROTECAO SOCIAL A MATERNIDADE

O controle do Estado sobre a sexualidade dos seus cidaddos tem forte vertente
econdmica, no sentido mesmo de que a familia e o direito das familias tém significativo
contetdo patrimonial na sexualidade de cada uma das pessoas e na divisdo do trabalho. A

aceitacdo da condi¢do da pessoa homossexual pelo Estado passa por uma analise de custos ¢

539 SANCHEZ, Félix Lopez. Homossexualidade e familia: novas estruturas. Tradugdo: Carlos Henrique Lucas
Lima. Porto Alegre: Artmed, 2009. p. 100.
340 SANCHEZ, Félix Lopez. Homossexualidade e familia: novas estruturas. Tradugdo: Carlos Henrique Lucas
Lima. Porto Alegre: Artmed, 2009. p. 100.
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beneficios. Nesse sentido, a partir do século XVII, o modelo econdmico capitalista comegou a
ganhar for¢a, com estimulo da competitividade e menos amor entre as pessoas. Passou-se a se
incitar uma sociedade cada vez mais consumista, o que fez com que o amor homossexual fosse
visto como um enorme entrave ao consumismo, visto que a familia formada por pessoas do
mesmo sexo ndo teria capacidade de gerar dependentes®*!.

Com isso, ndo ¢ de hoje que o Estado interfere e controla a vida sexual dos seus
cidadaos. No entender de Foucault, apds o século XVII, “entre o Estado e o individuo o sexo
tornou-se objeto de disputa, e disputa publica, toda uma teia de discursos, de saberes, de andlise
e de injungdes o investiram™>*2,

Com intuito de combater a injustica no campo sexual, também frente ao Estado, o
Direito, durante os ultimos séculos, tem amadurecido e buscado vigorar a defesa da sexualidade,
em particular porque esta tem sido, neste momento histdrico, tdo rechacada e desrespeitada,
razdo pela qual se justifica plenamente a utilizacdo do Direito como instrumento para sua
efetivacdo®*’.

Nesse sentido, o Direito deve agir como instrumento de mudangas sociais para se
traduzir em uma realidade atuante na defesa da justica a fim de se alcancar a dignidade humana,
a liberdade, a igualdade e o reconhecimento da diferenca.

Desde a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos®** (DUDH)>*, proclamada pela
Assembleia Geral das Nagdes Unidas em Paris, em 10 de dezembro de 1948, por meio da
Resolucdo 217 A (III), da Assembleia Geral como uma norma comum a ser alcangada por todos
0s povos e nagoes, i ratificada, por muitas declaragdes e Constituicdes, inclusive a Constitui¢ao
Federal do Brasil, a dignidade da pessoa humana ganhou for¢ca como fundamento do préoprio
direito (art. 1°, I1I, da CF/88), tornando-se o alicerce para se garantir os direitos sexuais ¢ da

diversidade sexual.

3 MARTINS, Sandra Regina Carvalho. Unido homoafetiva: da invisibilidade a entidade familiar. Belo
Horizonte: Editora D’Placido, 2017. p. 39.

342 FOUCAULT, Miguel. Histéria da Sexualidade I: a vontade de saber. Tradugdo: Maria T. da C. Albuquerque
e J. A. Guilhon Albuquerque. 13. ed. Rio de Janeiro: Graal, 1999. p. 33.

343 DIAS, Rodrigo Bernardes. Estado, sexo e direito: reflexdes acerca do processo historico de reconhecimento
dos direitos sexuais como direitos humanos fundamentais. Sdo Paulo: SRS Editora, 2015. p. 39

54 Patricia Gorisch conceitua Direitos Humanos como toda gama de direitos que fazem possivel a sobrevivéncia
e vivéncia de um ser humano em sua plenitude; devendo para tanto existir o direito a vida com dignidade.
GORISCH, Patricia. O reconhecimento dos direitos humanos LGBT. De Stonewall 8 ONU. Curitiba: Appris,
2014. p. 31.

545 No seu preambulo a DUDH h4 o reconhecimento da justica humana relevante a todos os membros da familia
humana e dos direitos inalienaveis constitui como fundamento das liberdades inalienaveis e da paz no mundo. Na
sequéncia, no paragrafo primeiro definiu: todos os seres humanos nascem sdo livres e iguais em dignidade e em
direitos. Dotados de razdo e de consciéncia, devem agir uns para com os outros em espirito de fraternidade. ONU.
Declaracio universal dos direitos humanos. Disponivel em: https://brasil.un.org/pt-br/91601-declaracao-
universal-dos-direitos-humanos. Acesso em: 13 jun. 2022.
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Na esfera internacional, os Principios de Yogyakarta®*® (Principio sobre a aplica¢ido da
legislagdo internacional de direitos humanos em relacdo a orientagdo sexual e identidade de
género - 2007), em matéria de direitos de pessoas LGBTI, foram apresentados por meio de uma
carta global perante o Conselho de Direitos Humanos das Nagdes Unidas em Genebra, em 26
de margo de 2007. Entretanto, tais principios ndo foram adotados pelos Estados como um
tratado, o que ndo tira a importdncia do documento como um forte instrumento de
direcionamento a defesa dos direitos sexuais e da diversidade.

Dentre os direitos dos Principios de Yogyakarta estdo o direito ao gozo dos direitos
humanos, o direito a igualdade e a ndo discriminacdo e o direito ao reconhecimento perante a
lei.

Sobre o direito ao reconhecimento, determina-se que todas as pessoas devem gozar de
capacidade juridica em todos os aspectos da vida. A orientacdo sexual e identidade de género
autodefinidas por cada pessoa constituem parte essencial de sua personalidade e um dos
aspectos mais basicos de sua autodeterminacdo, dignidade e liberdade. Ninguém pode ser
forgado a realizar procedimentos médicos para ter a sua identidade de género reconhecida
legalmente. Assim como nenhuma pessoa deve sofrer pressdes para esconder, reprimir ou negar
sua orienta¢do sexual ou identidade de género (Principios de Yogyakarta. Principio 3).

Além desses direitos, os Principios de Yogyakarta também fazem referéncia a
Seguridade Social ao afirmar que “toda pessoa tem o direito a Seguridade Social e outras
medidas de protecdo social, sem discriminagdo com base na orientacdo sexual ou identidade de
género” (Principios de Yogyakarta. Principio 13).

Ainda, o mesmo documento internacional prevé o direito de se constituir uma familia
independente da orientagdo sexual ou identidade de género (Principios de Yogyakarta.

Principio 24), com orientacdes voltadas ao Estado para protecao das familias LGBTI, entre elas:

Principios de Yogyakarta. Principio 24

a) Tomar todas as medidas legislativas, administrativas e outras medidas necessarias
para assegurar o direito de constituir familia, inclusive pelo acesso a adogdo ou
procriagdo assistida (incluindo inseminagdo de doador), sem discriminagdo por
motivo de orientacdo sexual ou identidade de género

b) Assegurar que leis e politicas reconhecam a diversidade de formas de familia,
incluindo aquelas ndo definidas por descendéncia ou casamento e tomar todas as
medidas legislativas, administrativas e outras medidas necessarias para garantir que
nenhuma familia possa ser sujeita a discriminagdo com base na orientacdo sexual ou
identidade de género de qualquer de seus membros, inclusive no que diz respeito a

546 PRINCIPIOS DE YOGYAKARTA. Principio sobre a aplicacio da legislagio internacional de direitos
humanos em relacio a orientacio sexual e identidade de género. Traducdo: Jones de Freitas. Disponivel em:
http://www.yogyakartaprinciples.org. Acesso em: 17 jun. 2022.
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assisténcia social relacionada a familia e outros beneficios publicos, emprego e
imigracao;

¢) Tomar todas as medidas legislativas, administrativas e outras medidas necessarias
para assegurar que em todas as agdes e decisdes relacionadas a criangas, sejam
tomadas por instituigdes sociais publicas ou privadas, tribunais, autoridades
administrativas ou 6rgdos legislativos, o melhor interesse da crianga tem primazia e
que a orientagdo sexual ou identidade de género da crianga ou de qualquer membro
da familia ou de outra pessoa nao devem ser consideradas incompativeis com esse
melhor interesse.

Dessa forma, parte-se do pressuposto de que a sexualidade faz parte da esséncia da
pessoa humana, observando-se a sexualidade plural, inclusive, ao se abordar a funcdo da
maternidade. Entende-se essa fun¢do maternal como um direito humano fundamental. Nesse
cenario, no que se refere a maternidade como direito humano, no art. XXV, da Declaragao

Universal dos Direitos Humanos (DUDH)**’, se determina:

Declaragio Universal dos Direitos Humanos (DUDH). Principio XXV

Art. XXV. Toda pessoa tem direito a um padrao de vida capaz de assegurar a si e a
sua familia satde e bem-estar, inclusive alimentagdo, habita¢do, cuidados médicos e
os servicos sociais indispensaveis e direito a seguranga em caso de desemprego,
doenga, invalidez, viuvez ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia em
circunstancias fora do seu controle.

A maternidade e a infincia tém direito a cuidados e assisténcia especiais.

Todas as criangas, nascidas de matrimonio ou fora dele, tém direito a igual protecdo®*s.

Essa nocao foi renovada e ampliada na Conferéncia Mundial de Direitos Humanos,
realizada pela ONU, em Viena, em 1993, com a adocao da Declaracdo e o Programa de Ac¢ao

de Viena:

Declaracio e o Programa de Acéio de Viena (1993)

18. Os Direitos Humanos das mulheres e das criangas do sexo feminino constituem
uma parte inalienavel, integral e indivisivel dos Direitos Humanos universais. A
participagdo plena das mulheres, em condigdes de igualdade, na vida politica, civil,
econdmica, social e cultural, aos niveis nacional, regional ¢ internacional, bem como
a erradicag¢do de todas as formas de discrimina¢do com base no sexo, constituem
objetivos prioritarios da comunidade internacional. A violéncia baseada no sexo da
pessoa e todas as formas de assédio e explora¢do sexual, nomeadamente as que
resultam de preconceitos culturais e do trafico internacional, sdo incompativeis com
a dignidade e o valor da pessoa humana e devem ser eliminadas. Isto pode ser
alcancado através de medidas de carater legislativo e da agdo nacional e cooperacao

547 Com a finalidade de garantir os direitos basicos de qualquer pessoa, com prevaléncia a dignidade e o bem-estar
do ser humano, por meio dos principios da universalidade e indivisibilidade, a Declara¢do Universal dos Direitos
Humanos (DUDH) € publicada, em conformidade com o Art. 2°: Toda pessoa tem capacidade de gozar os direitos
e as liberdades estabelecidos neste Declaracdo, sem distingdo de qualquer espécie, seja de raga, cor, sexo, lingua,
religido, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra
condigao.

3% ONU. Declaragido universal dos direitos humanos. Disponivel em: https://brasil.un.org/pt-br/91601-
declaracao-universal-dos-direitos-humanos. Acesso em: 13 jun. 2022.
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internacional em areas tais como o desenvolvimento socioeconémico, a educagao, a
maternidade segura e os cuidados de satide, e a assisténcia social. >*

A fim de se compor esse idedrio, surgiu o que se denominou de Declara¢do do Milénio,
adotada em 08 de setembro de 2000, por meio da Resolugdao 55/2, da Assembleia Geral das
Nagodes Unidas, com os Objetivos de Desenvolvimento do Milénio (ODM), que se constituem
em 8 objetivos, entre eles, promover a melhoria das condigdes da saude das gestantes (ODM
5). As metas deveriam ser cumpridas, entre 2000 e 2015, pelos paises signatarios. O Brasil foi
um desses paises®’.

Ocorre que, por meio da Resolugdo 66/288, de 11 de setembro de 2012, na Conferéncia
RIO +20, a Assembleia Geral das Nagdes Unidas fez nascer a Declaragdo “O futuro que nos
queremos”, tragando objetivos complementares aos ODM, tornando-se os ODS*!. O Objetivo
de Desenvolvimento Sustentdvel (ODS) agenda 2030, que cuida de aprimorar o objetivo ODM
5 quanto & protegdo da maternidade, é o ODS3: satide de qualidade®*?.

No que toca as maternidades, a concepg¢ao por tecnologia artificial e ao direito sexual, o
ODS 3 detalha metas a serem cumpridas até 2030: a) reduzir a taxa de mortalidade materna
(3.1); b) acabar com as mortes evitaveis de recém-nascidos e criangas menores de cinco anos
(3.2); assegurar o acesso universal aos servicos de saude sexual e reprodutiva, incluindo o
planejamento familiar, a informac¢do e educagdo bem como a integracao da saude reprodutiva
em estratégias e programas nacionais (3.7); d) atingir a cobertura universal de satde, incluindo
a protecao do risco financeiro, o acesso a servigos de saude essenciais de qualidade e o acesso
a medicamentos e vacinas essenciais seguros, eficazes, de qualidade e a pregos acessiveis para
todos (3.8)>3.

As maternidades e a protecao da saude e vida reprodutiva das mulheres também foram
elencadas na Convengao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Contra a
Mulher no art. 12, ao determinar o dever do Estados-Partes “em garantir a mulher assisténcia

apropriada em relacdo a gravidez, ao parto e ao periodo posterior ao parto, proporcionando

349 ONU. Declaragio e programa de acdo de Viema (1993). Disponivel em:
http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/viena.htm. Acesso em: 20 jun. 2022.
330 ODM BRAGSIL. Objetivos de desenvolvimento do milénio. Disponivel em: http://www.odmbrasil.gov.br/.
Acesso em 20 jun. 2022.

551 TSURUDA, Juliana Melo; GONCALVES, Rafaela Caldeira. ODS. I: Erradicagio da pobreza. In: BALERA,
Wagner; SILVA, Roberta Soares da (org.). Comentarios aos objetivos de desenvolvimento sustentivel. Sao
Paulo: Verbatin, 2018. p. 19.

52 NACOES UNIDAS BRASIL. Objetivos de desenvolvimento sustentavel. Disponivel em:
https://brasil.un.org/pt-br/sdgs. Acesso em: 20 jun. 2022.

53 NACOES UNIDAS BRASIL. Objetivos de desenvolvimento sustentavel. Disponivel em:
https://brasil.un.org/pt-br/sdgs. Acesso em: 20 jun. 2022.



210

assisténcia gratuita quando assim for necessario, e lhe assegurando uma nutricdo adequada
durante a gravidez e a lactancia™>,

A mesma Convengdo nao traz referéncia ao “proprio” parto, portanto, revela a protecao
a todas maternidades, perpassando desde a gestacional, a adoc¢ao e a maternidade compartilhada
exercida por mulheres lésbicas. Por tudo isso, como apresentam Benedetti e Silva, “a
maternidade ¢ um direito humano inaliendvel e indivisivel do qual toda pessoa humana tem
direito a ter direito a sua prote¢ao em todas as suas dimensdes — a sua plena realizagao, de modo
que possa viver com dignidade e respeito”>>.

Podem ir mais além, pelo menos se acredita nisso, a maternidade, ou melhor, as
maternidades, como principio orientador, a fim de se “garantir coesdo l6gica as normas juridicas
e constitucionais de uma determinada area de estudo e exercicio do Direito, bem como indicar
formas de interpretacdo quando houver conflito ou mesmo auséncia de normas especificas
diante de um determinado caso concreto submetido a apreciagio judicial”>®.

Conforme ja trazido no capitulo segundo, no tdpico “Maternidade: concepgao, gestacao,
dar a luz (parir) e criagdo”, a partir do século XVIII se consolida uma estreita relagao da sujeita
mulher e da sujeira mde, hd uma supervalorizagdo da fun¢do maternal frente a uma nova
compreensdo social a respeito de criangas e adolescentes, da propria familia e da construg¢ao
politica econdomica da sociedade capitalista. Em decorréncia disso, a mulher mae passa a ser
politicamente considerada sujeito de Direito, dotada da peculiaridade de se encontrar em
condicdo do desenvolvimento e nascimentos de novas pessoas, ou seja, sdo atributos femininos
conceber, gestar no ventre, nutrir, trazer a luz por meio do cuidado e do afeto a continuidade
das pessoas como ragca ¢ como parte do Universo. Como diz o professor Castilho, “a
maternidade é o corolario da humanidade™’.

Essa nova concepgdo acarreta transformagdes socioculturais em varios aspectos, o que
inclui ao Direito a necessaria modificacdo na maneira de se pensar e se proteger mulheres e
suas maternidades, a ponto de se gerar novas premissas, segundo as quais, as relagdes sociais

integradas por essas sujeitas estardo pautadas, a partir de entdo, no que refletird nas normas

juridicas produzidas nesse contexto. Assim, espera-se que seja desenvolvido um sistema

534 BRASIL. Decreto n° 4.377, de 13 de setembro de 2002. Promulga a Convencio sobre a Eliminacdo de Todas
as Formas de Discriminagdo contra a Mulher, de 1979, e revoga o Decreto n® 89.460, de 20 de margo de 1984.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/d4377.htm . Acesso em: 20 jun. 2022.

355 BENEDETTI, Carla; SILVA, Roberta Soares da. Maternidade como direito humano. Objetivo da agenda 2030.
In: ZABALA, Tereza Cristina; BERNARDINELI, Muriana Carrilho; TOLEDO, Renata Maria Silveira (org.).
Mulheres, maternidades e direito. Leme - SP. Mizuno, 2022. p. 182.

3% ZAPATER, Maira. Direito da crian¢a e do adolescente. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2019. p. 71.

557 ZABALA, Tereza Cristina; BERNARDINELI, Muriana Carrilho; TOLEDO, Renata Maria Silveira (org.).
Mulheres, maternidades e direito. Leme - SP. Mizuno, 2022. p. 8.
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especifico do Direito das Mulheres e das Maternidades, com principios juridicos proprios e
orientados por estes, a serem, em um futuro proximo, desenvolvidos.

De antemao, acredita-se, como base filos6fica dos Direitos Humanos, com amparo na
Constituicdo Federal, aplicada ao Direito das Mulheres e das Maternidades, o principio da
dignidade da pessoa humana em fun¢do maternal (incluindo, como entendido neste estudo, o
exercicio da maternidade ¢ da maternagem). Esse principio decorre do reconhecimento de
mulheres e da experiéncia maternal como pessoas enquanto categoria politica, o que implica a
consideracdo de seu valor inato pelo fato de serem humanas, com os atributos de conceber,
gestar, trazer a luz e cuidar’®® de novas vidas.

A partir da remissdo a maternidade na Constitui¢do Federal de 1988, a par da suposta
auséncia das maternidades na sua pluralidade, tomando-se como partida a maternidade
gestacional, ha, até o momento, um rumo indicativo pelo legislador constituinte que reafirma
seu carater principiologico de pro-direito ao consagrar essa fung¢ao pressuposto para a existéncia
e manuteng¢ao cuidadosa da propria vida humana. Logicamente que as fungdes das maternidades
devem ser inseridas em uma analise unitaria do ordenamento, com os valores constitucionais
como unificadores do sistema, a partir de uma leitura realista da sociedade a qual, a cada dia,
torna-se mais diversa.

Entretanto, a primeira vista, em tal analise das maternidades, sistematico-axiologico-
constitucional, parece haver um sobressalto de desarmonia no que se refere ao acolhimento das
maternidades e sua multipla possibilidade, legislativa e constitucionalmente. Essa desarmonia,
espera-se, como se acredita, seja aparente.

Est4 fixo o entendimento constitucional de que a mae normativa-legal ¢ a gestante, a
afetiva e a genética. Assim, seria necessario se aguardar o “enunciado” de uma regra juridica
da dupla maternidade para sua protecdo e garantia? Porque, pelo que se observa, com muita
facilidade, sdo exatamente as figuras possiveis das maes gestante, afetiva e genética, no
contexto da duplice maternidade.

Pode ser que o “problema” da dupla maternidade nao esteja no fato de ela ser dupla,
porque, se assim o fosse, ndo seria possivel a ocorréncia da maternidade afetiva na
multiparentalidade materna. Quem sabe a problematica decorra da diversidade sexual, fora do

padriio heterossexual, cisgénero e diadico™® das mies. Sera que se estd diante de uma nova

538 Luz ndo tem a conotagdo de se referir unicamente ao parto. A luz nesse contexto tem a pretensdo de abarcar
todas as formas de maternidades, sendo alguns exemplos: gestacional, por ado¢ao, socioafetiva, compartilhada.

3% Como definigdo médica, diddico é caracteristica de individuos que nasceram nos "padrdes" considerados como
sexo masculino ou feminino. O contrario de diddico € ndo diadico ou intersexo, ou seja, pessoa que nasce com
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forma de preconceito e discriminagao diante da dupla maternidade 1ésbica? Nao cabe ao Direito,
nesse contexto da prote¢do a duplice maternidade de casal de maes Iésbicas, ser um espago
capaz de dirimir os preconceitos e desigualdades, se colhendo na percepcao dessas mulheres-
maes serem detentoras e sujeitas de direitos? Por certo, pensa-se, de uma vez por todas, que
diferengas ndo podem ser compreendidas como desigualdades negativas.

Lembram Benedetti e Silva que, em meados de 1980, na maioria dos paises ocidentais,
as questoes relacionadas a sexualidade da mulher quase sempre se ligavam a sua saude. Desse
modo, a abordagem da sexualidade e da reproducdo das mulheres vinculadas ao Direito ¢ um
fendmeno recente, que tende, espera-se, ser abordado com mais vontade e fervor. Frisa-se, de
maneira reiterada, a importancia de dinamizacdo do Direito, por conta das novas técnicas
artificiais conceptivas - “atualmente a maternidade tornou-se possivel para mulheres estéreis,
lésbicas, as que atingiram a menopausa e até para aquelas, que nunca tiveram sequer relacao
sexual>,

Se ha, ou ndo, um preconceito institucional e social em face da duplice maternidade de
casais de mulheres Iésbicas, ¢ uma questdo a ser tanto refletida como combatida. Entretanto, o
que vem ocorrendo na vida dessas mulheres-maes e de sua prole ¢ a constante auséncia das
protegoes e tutelas juridicas vocalizadas no seu universo social, profissional e familiar, no
sentido completamente oposto ao que preconiza a Constitui¢do Federal de 1988, cuja protecao
a maternidade, alocada entre os direitos fundamentais sociais, orbita com muita forga,
exatamente, nos abrigos social, profissional e familiar das mulheres.

A promocao das mulheres, das maternidades e o nascer do humano foram tidos como
direitos fundamentais na Constitui¢do Federal de 1988. No seu art. 5° existe uma longa e
detalhada enumeracao dos direitos individuais, o que se completa com o previsto no seu art. 6°,
que dispde sobre os direitos sociais: “Sao direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentagdo, o
trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados”>¢!.

Nao tarda se recordar que a Previdéncia Social ¢ fonte de custeio do salario-maternidade,

organizado sob a forma do Regime Geral de Previdéncia Social, com vista a prote¢cao da

caracteristicas genitais, cromossdmicas, hormonais, fenotipicas ou gonadais que nao sdo unicamente tidas como
"femininas ou masculinas".

50 BENEDETTI, Carla; SILVA, Roberta Soares da. Maternidade como direito humano. Objetivo da agenda 2030.
In: ZABALA, Tereza Cristina; BERNARDINELI, Muriana Carrilho; TOLEDO, Renata Maria Silveira (org.)
Mulheres, maternidades e direito. Leme - SP. Mizuno, 2022. p. 189-190.

361 BRASIL. Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988, de 05 de outubro de 1988.
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maternidade, especialmente a gestante (art. 201, II, da CF/88). Diz a regra: especialmente a
gestante; nao exclusivamente a gestante.

Nesse cenario legal, quando a licenga-maternidade e o salario-maternidade nao sao
concedidos a uma mae 1ésbica ndo gestante, cujo intento € a aquisi¢do da qualidade de mae, o
que deve ser feito ¢ uma interrogagdo necessaria.

O caminho encontrado podera ser o acesso a Justica, indicado, neste estudo, igualmente
como uma reflexdo.

Sob a 6tica de Comparato, a justi¢ca ¢ fundamentalmente uma relagdo de igualdade, desse
modo, a sua realizacdo social corresponde a supressdo de toda desigualdade preexistente. Por
sua vez, ao Estado, a fun¢do precipua, em uma democracia, consiste no amparo economico e
na formacao civica das classes e grupos mais vulnerados, a fim de que eles se tornem capazes
de exercer, de modo pleno e auténomo, a sua cidadania>®?,

O economista e filésofo indiano Sen, ao tratar de justica, dedica-se a construcdo de uma
teoria que esclarega como se “proceder para enfrentar questdes sobre a melhoria da justica e a
remogdo da injusti¢a™ % .

Sen destaca a distingdo existente na jurisprudéncia indiana entre niti e nyaya. Niti
representa a justica proveniente do cumprimento estrito da lei e dos costumes, retratada pela
expressao fiat justitia, et pereat mundus (faga-se a justica, ainda que perega o mundo). De outra
monta, nyaya € uma justica com carater consequencialista, segundo a qual, os resultados de um
ato estdo relacionados a sua propria justica. Nesse quadro, o que importa € que as relacdes
provenientes de um ato sejam justas e impecam aquilo que o filésofo denominou de
matsanyaya, desordem em que os mais fortes podem oprimir os mais fracos. S6 o efetivo acesso
a justica ¢é capaz de impedir o matsanyaya®*.

O filésofo defende que a justica de um ato se relaciona a sua capacidade de garantir as
liberdades, promovendo uma identifica¢do entre justica e desenvolvimento. Para justificar sua
abordagem, recorda que a justi¢a ndo pode ser indiferente as vidas que as pessoas podem levar
de fato, na medida em que a pratica da justica ndo deve permanecer s6 no cumprimento das leis
pelas pessoas, mas em uma real transformacdo social capaz de se aproximar da nyaya, de

maneira que sejam cortadas injusticas consideradas inaceitaveis>®.

32 COMPARATO, Fabio Konder. Rumo 2 justi¢a. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 404.

63 SEN, Amartya. A ideia de justica. Tradugdo: Denise Bottmann, Ricardo Doninelli Mendes. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2011. p. 424.

564 SEN, Amartya. A ideia de justica. Tradugdo: Denise Bottmann, Ricardo Doninelli Mendes. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2011.

365 SEN, Amartya. A ideia de justica. Tradugdo: Denise Bottmann, Ricardo Doninelli Mendes. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2011.
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Na teoria proposta por Sen se busca trazer respostas de como a justiga pode ser
promovida ao mesmo tempo em que se reduz a desigualdade. Nesse contexto, o debate publico,
nos ambitos nacional e internacional, é indicado como instrumento inerente a vida em
sociedade. Esse debate publico, a fim de ser poderosa ferramenta a promog¢ao da justica em um
mundo que inclui muita “desrazdo”, deve ser pautado pela argumentagdo racional publica,
objetiva e imparcial. “Um engajamento aberto na argumentagdo racional publica ¢
absolutamente fundamental na busca pela justica™°®.

Sen, ainda, destaca a importancia de efetivo acesso a justiga pelos cidadaos, como um
veiculo sélido, capaz de gerar uma real justica na sociedade, por meio da correcdo das violagdes
ocorridas aos direitos garantidos>®’.

Na normativa legal brasileira, o acesso a Justi¢a, tomado pela via judicial, tem o condao
de principio, o Principio do Acesso ao Judiciario. Esse principio estabelece que nenhuma lesao
ou ameaga a direto podem ser subtraidas da apreciagdo do Poder Judiciario, sendo que todo
litigante que ingressa em juizo, respeitando-se 0s pressupostos processuais e as condigdes da
acdo, tem direito a prestacdo jurisdicional (art. 5°, XXXV, da CF/88). Nao obstante, esse
principio distingue-se do simples direito de peti¢do ou acesso formal ao Poder Judiciério, posto
que deve ser concebido em sentido material, envolvendo, de maneira efetiva, o objetivo de
pacificacdo social e o acesso amplo a informagdes, servicos e 6rgaos, como garantia dos direitos
essenciais da pessoa humana.

Conforme o professor Thamay, o Principio de Acesso a Justi¢a, de matriz constitucional,
a partir das construgdes do Direito Processual Civil Italiano, ¢ garantia fundamental processual
que assegura o acesso de todo cidaddo ao Poder Judiciario e a uma decisdo justa como resposta
deste poder. E possivel se afirmar que se estd diante de um principio que possibilita 0 acesso
de todo cidaddo a busca de “justica” ou, pelo menos, de uma manifestacao jurisdicional do
Poder Judicidrio. Inequivocadamente, possibilitar o acesso a Justica ndo ¢ unicamente
proporcionar que todos venham “reclamar” junto ao Judiciario os seus direitos, mas também
“municiar”, ou seja, possibilitar que esses cidadaos venham e consigam estar habilitados para
participarem de um processo. Para tanto, o acesso a Justica deverd se dara por trés ondas. A
primeira, a assisténcia judiciaria, imprescindivel para o acesso do economicamente mais

fragilizado a Justica. A segunda, a tutela dos interesses difusos que, efetivamente, permite que

% SEN, Amartya. A ideia de justica. Tradugdo: Denise Bottmann, Ricardo Doninelli Mendes. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2011. p. 425.

567 SEN, Amartya. A ideia de justica. Tradugdo: Denise Bottmann, Ricardo Doninelli Mendes. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2011.
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os conflitos e as discussdes de teses juridicas de massa cheguem aos Tribunais. A terceira, a
utilizagdo da técnica processual como veiculo que conduza a pacificagdo do conflito com
“justi¢a”™ %8,

Silveira, ao tratar o acesso a Justi¢a, compreende o funcionamento do Judiciario como
instrumental, devendo-lhe abranger parcelas maiores da sociedade e garantir que suas decisdes
sejam pautadas por critérios de proporcionalidade, racionalidade e isonomia e visem a otimizar
a observancia geral dos direitos fundamentais da sociedade.

Assevera ainda Silveira a necessidade de o direito direcionar seu foco ndo so para as
relagdes tradicionais, eis que as ralagdes juridicas dos tempos hodiernos ndo tém o mesmo perfil
de anos atras. O direito deve acompanhar e se conduzir em dire¢do a um novo mundo virtual,
globalizado e com a capacidade de afetar um nimero indeterminado e cada vez maior de
pessoas. Para tanto, a interpretagdo, seja da Constitui¢do, seja da norma-principio, seja da lei,
deve evoluir e acompanhar os progressos do sistema social que ela visa estabilizar. Pois, “tal
qual o Estado ndo ¢ um fim em si mesmo, as normas juridicas também sdo dotadas de
instrumentalidade e devem perquirir a todo tempo se vem cumprindo seu papel”>®.

A respeito dos casais de mulheres 1ésbicas maes, uma questdo fatica ¢ questionavel
quanto ao acesso a Justica.

Quanto as maternidades decorrentes da utilizagao da técnica reprodutiva conceptiva, no
evento de serem maes trabalhadoras e seguradas da Seguridade Social por meio da Previdéncia
Social, caso a duplice licenca-maternidade e saldrio-maternidade ndo seja concedida
consensualmente pelo empregador publico ou privado, o que obviamente podera acarretar a
impossibilidade do convivio das duas maes com sua prole durante o periodo legal da licenga e
de desfrutarem dos seus direitos trabalhistas e previdenciarios de protecdo a maternidade, a
crianca e familia, qual providéncia devera ser tomada? Caberd a essa familia homomaterafetiva
ingressar com ag¢ao judicial perante o Poder Judiciario?

Seria legal ocorrer a negativa dos direitos sociais a prote¢dao da dupla maternidade para
o casal concomitantemente, ou para a mae do filho nascido de inseminagao ou fertilizagao in
vitro no ventre da sua esposa? A lesdo aos direitos dessas mulheres ¢ patente porque a
maternidade € protegida pela Constituicao Federal. Desse modo, para qualquer cidadao e cidada

frente a lesdo ou ameagados em seus direitos lhes € garantido o acesso aos 6rgdos judiciais, para

58 THAMAY, Rennan Faria Kriiger. Manual de direito processual civil. 4. ed. Sdo Paulo: Saraivalur, 2022.p.
17.

3% SILVEIRA, Ricardo Geraldo Rezende. Acesso a justi¢a: o direito fundamental em um ambiente de recursos
escassos. Sao Paulo: Almedina, 2020. p. 67.
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que lhes seja prestada a tutela (protegdo) jurisdicional, sendo vedado a lei proibir esse acesso
(Principio da inafastabilidade do controle jurisdicional®’?).

Conforme o professor Thamay, o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional
significa o proprio acesso a Justi¢a. Esse principio esta dirigido ao cidadao, sendo vinculado ao
Poder Judiciario. Decorrente do acesso a ordem juridica justa e ao Poder Judiciario, ¢
assegurado que a lesdo e/ou ameaga a direito serdo suscetiveis de serem conhecidas e
solucionadas pelo Poder Judiciario, sendo impossivel se afastar, deste poder estatal, o dever de
prestar a prote¢do jurisdicional e o direito de o cidaddo e a cidada, por tudo isso, exigi-la>"".

Em uma decisdo proferida em um Recurso de Instrumento, julgado pela 7* Camara de
Direito Publico do Tribunal de Justica de Sao Paulo’”, interposto contra decisdo que indeferiu
a tutela antecipada para reconhecer o direito de uma servidora puiblica que contraiu casamento
homoafetivo a licenga-maternidade de seu filho nascido de fertilizacao in vitro no ventre da sua
esposa, posicionou-se o Desembargador favoravel a tutela antecipada a mae ndo gestacional
dessa relagdo homoafetiva feminina, ao entender o fato de a agravante tratar-se de servidora
publica segurada, o que, portanto, lhe garantia o direito a licenca.

O Juizo de Segunda Instancia, nesse recurso, deu provimento a agravante mae lésbica
ndo parturiente ao ponderar que, dentre os direitos sociais que objetivam a melhoria da condi¢ao
social dos trabalhadores, encontra-se a licenca a gestante (artigo 7°, inciso XVIII, da CF88),
interpretando, para isso, a expressao “gestante” superada, tendo em vista os avangos cientificos,
sociais e juridicos das ultimas décadas, e estendeu também para os filhos adotivos, para os casos
de guarda, e para os filhos por reprodugdo assistida o salario-maternidade. Ademais, resolveu
a colisdo entre o direito patrimonial e o direito fundamental a criagdo de lagos afetivos da mae
l1ésbica ndo gestante, ao deixar explicito que o “perigo” do recebimento dos valores da licenga
sem a contraprestagdo do trabalho poderia ser facilmente equacionado, mas o vinculo amoroso

familiar, mae e filho, ndo>">.

570 O principio da inafastabilidade é de matriz constitucional. Segundo o art. 5°, XXXV, da Constitui¢do Federal
de 1988, “a lei ndo excluira da aprecia¢ao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

57 THAMAY, Rennan Faria Kriiger. Manual de direito processual civil. 4. ed. Sdo Paulo: Saraivalur, 2022.p.
18.

572 BRASIL. Tribunal de Justica de S3o Paulo (7° Camara). Agravo de Instrumento n° 2087810-
18.2019.8.26.0000. 7 Camara de Direito Publico TJ-SP. Relator: Ferndo Borba Franco, Publicado: 13/08/2019.
73 Eis, o fundamento deste recurso:

Logo, ndo ¢é a geracdo do filho em seu proprio ventre que da direito a fruicdo do beneficio. Ndo ha qualquer
incompatibilidade legal ou jurisprudencial para que afaste a fruicdo do beneficio a que tem direito uma segurada
apenas pelo motivo de que nao gestou o filho em seu proprio utero. O artigo 5° da Lei de Introdugdo as normas do
Direito Brasileiro determina que, na aplicagdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as
exigéncias do bem comum. E o principio da dignidade da pessoa humana ha de ser considerado como esteio de
todo o sistema dos direitos fundamentais, no sentido de que estes constituem exigéncias, concretizagdes e
desdobramentos da dignidade da pessoa humana e com fundamento nesta devem ser interpretados.
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A solugao do problema ao direito duplice a licenga e ao salario-maternidade talvez tenha
como ponto de partida se conhecer qual ¢ a natureza do direito que se pretende proteger, ou
seja, o pleno exercicio da maternidade como protegao social vinculado a tutela social da mulher
mae trabalhadora e a tutela social de assisténcia social dessas humanas. Igualmente importante
¢ o reconhecimento da existéncia no espirito social e comunitario da diplice maternidade, com
o intuito de se aceitar e respeitar as diferencas.

Para tanto, nao se pode confundir a maternidade com a pratica do cuidado maternal e da
protecdo social a maternidade. O Direito ndo regula sentimentos, mas ¢ capaz de regular as
unides nascidas do afeto, do cuidado e do criar como no exercicio do cuidado maternal,
capturando os mais diversos personagens da vida real no exercicio dessa agdo, inclusive maes
que a exercem de maneira daplice. Essas unides, ao terem relevancia juridica, merecem
protecdo legal, impendentemente da orientagdo sexual, identidade de género ou padronizagao
do corpo de quem realiza o exercicio do cuidado maternal.

Questao relevante a respeito da maternidade ¢ a fato de a Constituicao Federal, de 1988,
nao a ter conceituado. No ver deste estudo, s6 uma forma, dentre inimeras formas de se compor
a maternidade, ¢ atribuida constitucionalmente, a gestacdo. A falta de um conceito dado pelo
legislador constituinte leva a se crer que este sabiamente compreendeu a maternidade como um
conceito aberto, amplo, abstrato, a ser preenchido segundo o caso concreto.

Nesse sentido, entende-se, a maternidade como um conceito a ser construido, com uma

conceituacdo aberta e ampla, a ser composta a partir de cada mulher, ser humana que traz em

A quest@o ndo pode ser examinada sob a otica da possibilidade de amamentacdo pela geratriz. O direito a licenca
maternidade ¢ direito proprio da segurada, beneficio de natureza previdenciaria a que tem direito quem esta
inserido no sistema de protecdo social da Seguridade Social. A certiddo de nascimento do bebé indica que a
agravante € mae, e por essa razao tem o direito.

Também ¢ importante destacar que a esposa da agravante ndo tem direito a esse beneficio por ser autonoma,
inexistindo assim qualquer prejuizo indevido ao erario.

Presente, entdo, a fumaca do bom direito.

Quanto a urgéncia, estd também se verifica. O filho esta perto de completar 2 meses de vida, periodo onde se
estabelecem os primeiros lagos afetivos que ndo poderdo ser recuperados mais tarde na vida parental. Sua
importancia ja tem reconhecimento cientifico suficiente, como se observa do estudo de meta andlise "O vinculo
mae-bebé da gestacdo ao pds-parto: uma revisdo sistematica de artigos empiricos publicados na lingua
portuguesa", publicado com suporte em 22 outros artigos cientificos: "Os resultados apontam questdes importantes
como a assisténcia humanizada, o contato precoce entre mae ¢ bebé, a rede de apoio social e a estabilidade
financeira como fatores de promogdo do vinculo mae-bebé. O processo de humanizagdo do nascimento ¢ da
assisténcia ao parto tem como objetivo humanizar o processo de nascimento e expressa uma mudanga da
compreensdo do parto como experiéncia humana. O que ocorre precocemente durante o periodo do poés-parto pode
ajudar, imensamente, no desenvolvimento de um vinculo dos pais com o bebé”.

O perigo reverso ndo existe, pois o recebimento de valores em licenca sem a contraprestacdo do trabalho pode ser
posteriormente equacionado. O direito patrimonial pode ser revertido, o direito fundamental a criacdo de lagos
afetivos, ndo. (Tribunal de Justi¢a — Sao Paulo. 7* Camara de Direito Publico. Agravo de Instrumento n® 2087810-
18.2019.8.26.0000. Relator: Fernao Borba Franco. Publicado: 13/08/2019).
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si diversas identidades, diferentes orientagdes sexuais, expressdes de género, idades, corpos,
etnias, cores ¢ outras caracteristicas.

Por outro lado, a definicdo de sua natureza juridica, da conceituacdo e dos critérios
minimos de aferi¢do permitird melhor identificagdo de seus efeitos existenciais e patrimoniais,
nas diferentes situagdes submetidas a analise do doutrinador e do julgador (na figura do Estado-
juiz).

A nogao de maternidade ¢ amplamente utilizada em seu senso comum. Maternidade ¢
nogao tratada por varias areas do Direito, de modo expresso ou implicito, inclusive nos Direitos
Constitucional, Trabalhista, Previdenciario, de Familia, Civil, Humanos, mas sua
caracterizagao nas suas multiplas relagdes ainda esta longe de se completar.

A maternidade tem sido objeto de aprofundados estudos nos campos da satide, medicina,
enfermagem e biomedicina. Nessa ciéncia, hd maior discriminacdo dos elementos da
maternidade, que a caracterizam e permitem sua melhor aplicacdo tedrica e pratica. O cuidado
a maternidade na satde foi tratado, neste estudo, no ponto “mulheres e maternidades”.

No universo do Direito, acredita-se na importancia, por parte da doutrina e das decisdes
dos tribunais brasileiros, da maternidade, acolhida em toda a sua abrangéncia, como valor
implicito do ordenamento juridico, conectada a dignidade da pessoa humana, com a funcdo de
orientadora da liberdade e da igualdade nas situacdes existenciais, com fundamental papel na
interpretagdo e aplicacdo das normas juridicas a ela relacionadas. Nomeadamente, quando
inserida nas relacdes moldadas pelo cuidado, afeto e criar, com base na solidariedade e na
responsabilidade familiar e social, a maternidade conduz a direitos e deveres efetivos e ao
envolvimento necessario com o(a) outro(a), como norma ética da convivéncia coletiva e social.

Essa visdo da maternidade, sempre plural, em nada afasta a categorizacdo da
parentalidade responsavel como um dever juridico. Ao contrario, confere legitimidade a esse
posicionamento. A pratica da funcdo maternal estd intimamente ligada a responsabilidade
parental, a qual ¢ uma conduta genérica, enquanto a fungao/pratica maternal torna-se uma agao
especifica. O reconhecimento da maternidade como valor juridico, por si s6, ndo a torna
obrigatdria - “€ necessario desfazer a ideia de que a mulher se faz, se realiza, se sente plena
com a maternidade™*,

Apesar do valor como uma nog¢ao unitéria, fruto da fusdo de aspectos concorrentes,

politicos, socioldgicos, filosoficos, juridicos, os campos em que o valor se impde nao se

574 REGO, Carolina Noura de Moraes. Escolher ser mie ou ndo ser mae? Eis a questdo. /n: ZABALA, Tereza
Cristina; BERNARDINELI, Muriana Carrilho; TOLEDO, Renata Maria Silveira (org.). Mulheres, maternidades
e direito. Leme - SP. Mizuno, 2022. p. 133.
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confundem, mesmo que um mesmo valor adquira papel excepcional em cada um deles, de que
sdo exemplos o campo moral, o politico e o juridico >’°. A observancia de um valor moral, por
mais significativo que seja, somente ganha forca e prote¢do a partir do momento em que ¢
formalmente incorporado ao ordenamento juridico, como acontece no direito brasileiro, onde a
maternidade € considerada, no sentir deste estudo, imbricada na dignidade da pessoa humana e
no principio da responsabilidade parental como também no principio social do trabalho e da
Seguridade Social fundantes do Estado Democratico de Direito (art.1.°, III e IV, da CF/88).

Nesse cendrio, o valor maternidade e o exercicio do cuidado maternal (desde que de
livre vontade) implicam, nessa sequéncia, um dever moral e um dever juridico, implicitos na
clausula geral de dignidade protetiva da pessoa humana e que se estendem por outros
dispositivos constitucionais, dentre os quais se destaca o principio da parentalidade responsavel,
quicd, no discutido principio da afetividade.

A maternidade = maternagem (expressdes casadas para se esclarecer o que se busca aqui
expor), desde que de livre vontade pela mae, adquire natureza juridica propria, como se insere
em categoria especifica do Direito, porque hé, em consequéncia, um “dever”. Caso a mae nao
queria cumprir com esse dever, na esteia da funcionalidade, apos o nascimento da crianga, nada
impede a entrega legal desta para a adogao.

A par de toda a marginaliza¢do que sofrem maes ¢ mulheres gestantes ao escolherem
pela entrega legal, a adogdo foi instituida pela Lei Federal n® 12.010/2009. O artigo 13, do
Estatuto da Crianga e do Adolescente, Lei n° 9.069/1990, foi alterado para se assegurar as
gestantes ou maes o direito de entregar seus filhos para adog¢do. O referido artigo, no ano de
2016, por meio da Lei Federal n® 13.257 e pela Lei n° 13.509, de 2017, que inclui o artigo 19-
A no Estatuto citado, impede que a mulher que optar pela entrega legal sofra qualquer
constrangimento.

Ensinam Rocha e Souza que a entrega voluntaria ¢ um procedimento para mulheres e
casais que engravidaram sem planejamento (ou de modo ndo desejado) e ndo querem ou ndo
podem ficar com o bebé. Esses sujeitos podem manifestar o desejo da entrega dele para
Conselhos Tutelares, postos de satude, hospitais, entre outros que formam a rede de protecdo a
infancia. Concluida a entrega, o bebé ficaré a disposi¢do das Varas da Infancia e Juventude de

cada localidade. A entrega de um bebé na forma da lei ndo gera responsabilidades

75 PERLINGIERE, Pietro. Perfis do direito civil: introdugio ao direito civil constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 1997. p. 30-31.



220

administrativa, civel ou criminal, uma vez que niao ocorreu o abandono tampouco existira a
suspeita de ocorréncia de entrega mediante a promessa de vantagem ou pagamento®’®.

Como ressaltam as mesmas autoras, o enfoque da lei, em principio, ¢ a vontade da mae,
tanto que ndo ¢ necessario se informar quem € o pai, qualquer pessoa de sua familia extensa ou
amigos. Apos manifestada a inten¢do da entrega, na Vara da Infincia e Juventude, uma equipe
técnica especializada analisa a certeza de decisdo. Se confirmado o desejo da entrega, ¢é feito
um relatorio destinado ao juiz. Realiza-se a audiéncia apenas com juiz, promotor e defensor que
explicam a mae as consequéncias do ato. Confirmada a intengdo, na mesma audiéncia ¢
proferida sentenga de extingdo de poder familiar. Decorrido dez dias dessa audiéncia, prazo
para a mae apresentar arrependimento, a crianca ¢ encaminhada para o sistema de adogao.
Depois disso, quem entregou o(a) filho(a) ndo pode mais ter contato ou ter informacdes a
respeito da crianca.

Entretanto, diga-se de passagem, a maternidade encarada como “dever” em nada tem
como consequéncia o amor. A maternidade como dever se amolda nos tons da responsabilidade
de se desejar manter a criagdo desde seu planejamento (ou mesmo, as vezes, a mercé do seu
planejamento porque € ilegal a interrup¢ao espontanea da gestagao no Brasil), sustento, guarda,
educacdo, cuidado zeloso e afetividade. Se ocorrer o amor, esse sentimento sempre ¢ bem-
vindo, mas nao ¢ obrigatorio. A ocorréncia da maternidade evidencia muitas agcdes em favor
do(a) filho(a), por si sd, entretanto nao implica a presenca necessaria do amor. Talvez, essa
colocacdo da prescindibilidade do amor seja chocante na maternidade, mas com toda a certeza,
ela é real®”’.

Como bem salientou, em 2012, em uma decisdo proferida pelo Superior Tribunal
Federal, no voto a Ministra Nancy Andrighi, o “amor nio se discute, ja4 que ¢ uma faculdade™ 7%,

Na obra “Amor Liquido”, Bauman apresenta o amor como um sentimento (um sentir)
que ndo pode ser aprendido, assim como ndo se pode aprender a morte. O autor relaciona a
maternidade como um ato de se vangloriar diante de terceiros, tornando-se os filhos um roteiro

a ser seguido, em que nada ¢ refletido ou pensado. A maternidade, para Bauman, tem carater

de escambo, como que econdmico, “amor com amor se paga”, como que um investimento, um

576 ROCHA, Rachel Macedo; SOUZA, Mbnica Lima de. Entregar um bebé para adogdo ndo é abandono. In:
ZABALA, Tereza Cristina; BERNARDINELI, Muriana Carrilho, TOLEDO, Renata Maria Silveira (org.).
Mulheres, maternidades e direito. Leme - SP. Mizuno, 2022. p. 110-129.

57T ROCHA, Rachel Macedo; SOUZA, Mobnica Lima de. Entregar um bebé para adogdo ndo € abandono. In:
ZABALA, Tereza Cristina; BERNARDINELI, Muriana Carrilho, TOLEDO, Renata Maria Silveira (org.).
Mulheres, maternidades e direito. Leme - SP. Mizuno, 2022.

578 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.159.242/SP. Rel. Min. Nancy Andrighi. Data de Julgamento:
24/04/2012.
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interesse da mae a ser futuramente cuidada pelo(a) filho(a) na velhice, propriamente a
maternidade e sua fun¢do como uma moeda de troca’””.

Caso ocorra o abandono da maternidade, por inaptiddo de a mae exercer com
responsabilidade seus deveres parentais, a genitora podera sofrer a perda do poder familiar em
face do(a) filho(a). Foi exatamente o que ocorreu em uma decisdo proferida pelo Tribunal de

Justica de Sao Paulo:

APELACAO. DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR. DEMONSTRACAO DA
INAPTIDAO DA GENITORA DE EXERCER COM RESPONSABILIDADE SEUS
DEVERES  PARENTAIS. TENTATIVAS DE  REESTRUTURACAO
INFRUTIFERAS. HIPOTESES PREVISTAS NOS ARTIGOS 1.638, INCISOS I E
III, DO CODIGO CIVIL E 24 DO ECA. PREVALENCIA DO SUPERIOR
INTERESSE DO MENOR A IMPOR A MANUTENCAO DA SENTENCA.
RECURSO IMPROVIDO. 1. Crianca afastada do convivio familiar e acolhida em
instituicdo. 2. Conjunto probatério que demonstra, com seguranca, a inaptidao
da requerida de prover as necessidades de seu filho, abandonado na
maternidade. 3. Nessa esteira, levando-se em consideragdo o melhor interesse do
menor, que indiscutivelmente se sobrepde aos da genitora, as tentativas de
reintegragdo familiar ndo devem se protelar no tempo, sob pena de lhe provocar dor e
angustia caso restabelecido seu convivio com a familia natural ou mesmo em unidade
acolhedora. 4. Decretacdo da perda do poder familiar, nas hipdteses do artigo 1.638,
incisos II e III, do Codigo Civil e artigo 24, do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
que se impde. 5. Apelagdo ndo provida. (TJ-SP - AC: 10017680320198260058 SP,
Relator: Luis Soares de Mello (Vice-Presidente), Data de Julgamento: 13/08/2021,
CAamara Especial, Data de Publicagdo: 13/08/2021 389).

Dentro do que se busca trabalhar nesta pesquisa, o acolhimento da maternidade =
maternagem como valor juridico ndo caberia se encontrar grande polémica. Todavia, como
principio, poderia gerar certo questionamento. O significado de principio é o que serve de base
a alguma coisa, a sustentagdo, causa primeira, razao.

A doutrina se dedica a defini¢ao do que seja principio juridico. Nessa esteira, Pereira
define os principios “como normas dotadas de maior abstracdo e generalidade, que traduzem
os fundamentos do ordenamento juridico, imprimindo-lhe a caracteristicas de sistema”®!.,

Por sua vez, Mello conceitua principio como verdadeiro alicerce de um sistema,

disposicdo fundamental que se dissemina sobre diferentes normas, compondo-lhes o espirito e

57 BAUMAN, Zygmunt. Amor liquido: sobre a fragilidade dos lagos humanos. Companhia das letras, 2004. p.
40.

580 BRASIL. Tribunal de Justica de Sdo Paulo (CAmara Especial). Apelagio Civel n° 10017680320198260058.
Camara Especial TJSP, Relator: Luis Soares de Mello (Vice-Presidente), Data de Julgamento: 13/08/202, Data de
Publicacdo: 13/08/2021.

81 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Principios e valores. /n: TORRES, Ricardo Lobo; KATAOKA, Eduardo
Takemi; GALDINO, Flavio (org.). Dicionario de principios juridicos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011. p. 1.036.
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servindo de critério para sua exata compreensdo, exatamente por definir a légica e a
racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tonica e lhe d4 sentido concordante®?,
Se se pensar nos valores como veiculos na interpretagdo constitucional, utilizando-se a
explica¢do da autora Reis Gongalves acerca do papel dos valores na atividade hermenéutica,
poderé se dizer que, ao se admitir a dimensado axioldgica da hermenéutica constitucional, isso
ndo implica, necessariamente, se adotar a tese de que os valores devem ser entendidos como
normas. A inclusdo dos valores no ambito juridico relaciona-se ao fato de serem tutelados por
normas, ndo de serem normas. Apesar de, usualmente, as normas constitucionais apresentarem
uma dimensao axioldgica, nem todo valor ostenta cardter normativo. Quanto aos principios e
as regras, ambos podem expressar valores, ¢ o fato de estes estarem referenciados, de forma
explicita, nos enunciados normativos nao determina nenhuma consequéncia hermenéutica
relevante. Desse modo, o que parece mais coerente ¢ a tese de que os valores corporificam o
contetido moral das normas juridicas e, por essa via, integram o processo de interpretacio”®?,

Como explicam Guerra Filho e Garbellini Carnio, o estabelecimento de valores em
principios no dominio constitucional e a sua concretizacdo nas decisdes dos agentes juridicos
concedem-lhes a essencial objetividade para fazerem-se aptos a um tratamento cientifico,
designados a realizarem o direito como um sistema interno harménico, com a compatibilizagdo
dos varios principios, entre si muitas vezes contraditorios, promovendo uma disposi¢ido por
importancia, tendo-se em vista o resultado a que levam concretamente quando se trata de se
subsumir fatos as normas, que sdo reflexos deles, os principios®*.

Os valores na elaboragdo da norma foram capturados por ela, como que inseridos, para
serem resgatados e aflorados durante sua interpretagdo. Para isso, na contengdo equilibrada do
sistema, ¢ necessaria a relativizacdo dos valores por meio da relacdo de escalonamento dos
principios constitucionais.

Jamais se deve esquecer que o Direito ¢ uma parte da sociedade, a cada dia mais plural
e multifacetada. Desse modo, ndo € possivel se pensar em normas imutaveis, sendo em uma

dialética perene em que os principios € as regras que o concretizam estejam em permanente

busca pelo equilibrio®®. O direito positivo emana da consciéncia geral da sua gente, como

82 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Elementos de direito administrativo. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 1991. p.
300.

583 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Principios e valores. /n: TORRES, Ricardo Lobo; KATAOKA, Eduardo
Takemi; GALDINO, Flavio (org.). Dicionario de principios juridicos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011. p. 1.036.
8% GUERRA FILHO, Willis Santiago; CARNIO, Henrique Garbellini. Teoria da ciéncia juridica. 2. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2009. p. 139.

385 SILVEIRA, Ricardo Geraldo Rezende. Acesso a justi¢a: o direito fundamental em um ambiente de recursos
escassos. Sao Paulo: Almedina, 2020. p. 70.
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reconhecimento da experiéncia nascido dos costumes. Os costumes, regras sociais de uma
pratica reiterada de forma generalizada e prolongada julgadas obrigatérias, de acordo com cada
sociedade, mudam (mudam-se os tempos, mudam-se os costumes). Por isso, ndo ¢ s6 o Estado
que dita o que deve ser lei.

Através da historia da humanidade, deve-se construir e aplicar o Direito. Portanto, para
se formatar o Direito, é necessaria uma experiéncia historica. A experiéncia social serd captada
pelo Direito.

Ainda, sobre regras e principios, os autores Guerra Filho e Garbellini Carnio, tomando
como ponto de partida de sua conceituagdo a adequada interpretagdo da Constituicao Federal
de 1988, vislumbraram um modelo de sistema juridico composto por esses dois tipos de normas
— regras e principios -, a serem aplicados mediante uma ordenacao, em que as primeiras sao
entendidas e validadas pela sua referéncia aos ultimos, os quais, por sua vez, apresentam graus
diferentes de relevancia para o atingimento do sistema (a legalidade, com vista a dignidade
586

humana), o que requer uma aplicag¢do baseada na proporcionalidade

Regras e principios e seus conceitos, segundo Guerra Filho e Garbellini Carnio:

Regras e principios distinguem-se: a) quanto a sua estrutura logica e deontologica,
pela circunstincia de as primeiras vincularem-se a fatos hipotéticos (Tatbestande)
especificos, um determinado funtor ou operador (“proibido”, “obrigatorio”,
“permitido”, enquanto aqueles outros — os principios — ndo se reportam a qualquer
fato particular, e transmitem uma prescri¢ao programatica genérica, para ser realizada
na medida do juridico e faticamente possivel. Dessa diferenca estrutural basica
decorrem inimeras outras, como: b) quanto a técnica de aplicacdo, ja que principios
normalmente colidem entre si, diante de casos concretos, o que leva ao chamado
“sopesamento” (Abwégung), para aplicar o mais adequado, ao passo que as regras,
uma vez aceita a subsuncdo a elas de certos fatos, inevitavelmente decorrem as
consequéncias juridicas nelas previstas, a ndo ser que elas ndo sejam validas por
conflitarem com outras de um grau superior, quando entdo, ao contrario do que se da
com o0s principios, que apesar de contraditorios ndo deixam de integrar a ordem
juridica, a regra de grau inferior é derrogada’®’.

Parece possivel se entender que a maternidade, nos termos da sua acolhida social
fundamental, como tem sido colocada pelas normativas constitucional e legislativa, na
configuragdo de um principio juridico, que tutela a maternidade = maternagem como valor
juridico. Impde-se, contudo, melhor o delinear, a luz da classificacdo dos principios juridicos.

A partir da proposta deste estudo, ¢ possivel se pensar o principio da maternidade como

um principio do Direito Constitucional, implicito no direito & manutencdo da vida, a

58 GUERRA FILHO, Willis Santiago; CARNIO, Henrique Garbellini. Teoria da ciéncia juridica. 2. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2009. p. 158.

87 GUERRA FILHO, Willis Santiago; CARNIO, Henrique Garbellini. Teoria da ciéncia juridica. 2. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2009. p. 149-150.
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maternidade, a infincia e a adolescéncia, a protecdo a familia e a parentalidade responsavel.
Desdobramento da dignidade da pessoa humana, protetora de todos os agentes envolvidos,
como resultado de interpretacao e com fung¢do interpretativa de outras normas. Com natureza
normativa, como dogmatica, com previsao constitucional e outras normas legislativas, como a
trabalhista, a previdencidria, nas relagdes familiares e de prote¢do a crianga e ao adolescente de
ambito civil.

Pauta Moraes Régo que os principios constitucionais, como principios fundamentais,
estdo contidos nos quatro primeiros artigos da Constituicdo Federal de 1988. Os principios
constitucionais sdo aqueles que guardam os valores fundamentais da ordem juridica, de modo
que neles se condensam os bens e valores considerados justificativas (razao) de validade de
todo o sistema juridico. Os principios servem, a um s6 tempo, como objeto de interpretacao
constitucional e como diretiva para a atividade interpretativa, como guias a nortear a opcao de
interpretagdo.>®®,

Como fungdo interpretativa, seria viavel, sem duvida, se apontar a maternidade (como
conceito amplo, acerca dos arts. 6% 7°, XVIII; 39, §3° 201, IT e 203, I, todos da CF/88), na
tutela do trabalho das mulheres, tanto quanto proteger as familias e as criangas, para fins do
amplo reconhecimento da licenga e salario-maternidade.

Eis que esse principio constitucional da maternidade, da prote¢dao a maternidade, como
da isonomia e da dignidade, serviu de base para o deferimento da prorrogacao da licenca-
maternidade para 180 dias a servidora publica tempordria, em uma sentenca judicial proferida

pelo Tribunal de Justica do Espirito Santo. Nesse sentido,

MANDADO DE SEGURANCA. CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO.
MANDADO DE SEGURANCA. CONTRATO DE DESIGNACAO
TEMPORARIA. LICENCA MATERNIDADE. 180 DIAS. POSSIBILIDADE.
PROTECAO A MATERNIDADE. ISONOMIA. DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA. ARTIGO 36, DA LEI COMPLEMENTAR ESTADUAL N° 11598.
ARTIGO 137, DA LEI COMPLEMENTAR ESTADUAL N° 4694. DIREITO
LIQUIDO E CERTO. SEGURANCA CONCEDIDA. AGRAVO INTERNO
JULGADO PREJUDICADO. 1. De acordo com o artigo 36, da Lei Complementar
Estadual n° 11598, os servidores ocupantes da fungdo de magistério estdo submetidos
ao mesmo regime juridico dos servidores publicos estatutarios. 2. Desse modo, aplica-
se ao presente caso, o artigo 137, da Lei Complementar Estadual n° 4694, que confere
o prazo de 180 (cento e oitenta) dias de licenga maternidade. 3. Nao desconheco que
os artigos 7°, inciso XVIII e 195, § 5° da Carta Magna, preveem o prazo de
licenca maternidade de 120 (cento e vinte) dias para os trabalhadores, neles
incluidos os contratados em designaciio temporaria, bem como a impossibilidade
de extensiao do beneficio concedido aos servidores efetivos, todavia, afastar a
aplicacdo da legislacdo estadual seria ferir frontalmente os principios

588 REGO, Carolina Noura de Moraes. Escolher ser mie ou ndo ser mae? Eis a questdo. /n: ZABALA, Tereza
Cristina; BERNARDINELI, Muriana Carrilho; TOLEDO, Renata Maria Silveira (org.) Mulheres, maternidades
e direito. Leme - SP. Mizuno, 2022. p. 139.
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constitucionais da protecao a maternidade, da isonomia, bem como da dignidade
da pessoa humana. 4. Seguranca concedida e Agravo Interno prejudicado. VISTOS,
relatados e discutidos estes autos ACORDAM os Desembargadores que compdem o
Primeiro Grupo Civel Reunido do Egrégio Tribunal de Justica do Estado do Espirito
Santo, de conformidade com a ata e notas taquigraficas que integram este julgado, a
unanimidade, conceder a seguranca e julgar prejudicado o agravo interno, nos termos
do voto do Relator. Vitdria, ES, 15 de maio de 2017. PRESIDENTE RELATOR. (TJ-
ES - MS: 00324149620168080000, Relator: Ewerton Schwab Pinto Junior, Data de
Julgamento: 15/05/2017, Primeiro Grupo Céamaras Civeis Reunidas, Data de
Publicacdo: 17/05/2017 3%%)

No caso, em uma situacao de fato, com o duplice direito da licenga-maternidade e do
saldrio-maternidade em nada se altera o nucleo essencial do principio da prote¢do a
maternidade. A prote¢do social fundamental da maternidade com previsdo constitucional,
inserida nos direitos fundamentais da tutela do trabalho e albergada no sistema de Seguridade
Social, no caso da mae Iésbica ndo gestante ou do casal de maes 1ésbicas — ambas empregadas
ou servidoras seguradas -, os direitos a licenga e o salario-maternidade deverdo ser tanto
garantidos como deferidos.

Acredita-se devam estar os textos da Constitui¢ao concordantes, jamais contraditorios
ou incompativeis. Ao tratarem da protecao do trabalho e da Seguridade Social das mulheres
maes, da assisténcia social prestada a quem dela necessitar (independentemente de contribui¢ao
a Seguridade Social), com objetivos da protecdo a maternidade, a infancia, a adolescéncia e,
ainda, as familias, ao pleno convivio familiar e a responsabilidade dos pais, visando a vida digna
dos(as) filhos(as), determinaram a isonomia perante a lei, sem distingao de qualquer natureza e
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao,
garantidas a liberdade, a igualdade e a seguranga, pouco importando, nesse cenario, a
sexualidade das maes para a concessao da licenga e do salario-maternidade.

A peculiaridade no casal (familia), neste estudo designado homomaterafetivo, esta no
fato de tratar-se de mulher lésbica que contraiu unido/casamento homoafetivo e que, desse
modo, tem, no seu contexto familiar, outra mulher 1ésbica, quem gestou a crianca (por
tecnologia artificial conceptiva ou inseminagao caseira).

Em tal caso, essa situagdo de fato, ao ser transformada em um reconhecimento juridico
formal, uma vez reconhecida por sentenca judicial, produz todos os efeitos existenciais e
patrimoniais legalmente previstos para a prote¢do social dessas maternidades. Essa protecao

resulta da interpretacdo do principio de protecdo a maternidade inserido no texto constitucional

8 BRASIL. Tribunal de Justica do Espirito Santo (1° Grupo Caimaras). Mandado de Seguranca n°
00324149620168080000. Primeiro Grupo de Camaras Civeis Reunidas - TJES. Relator: Ewerton Schwab Pinto
Junior, Data de Julgamento: 15/05/2017, Data de Publicacdo: 17/05/2017.
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“protecdo a maternidade, especialmente a gestante”, ndo se referindo exclusivamente a gestante
(art. 201, II, da CF/88), com apoio no art. 6°, da CF/88.

Também o fator gerador do salario-maternidade, o parto, que, conforme bem dito pela
Lei dos Planos de Beneficios da Previdéncia Social (LBPS), ndo necessita ser o proprio parto,
porque, se assim a lei o desejasse, ela o teria dito (art. 71, da Lei n° 8.213/91°%).

Também em nada a concessao do duplice salario-maternidade confronta o principio da
precedéncia da fonte de custeio, principio esse que busca a concretizagao do principio do
equilibrio financeiro e atuarial da Previdéncia Social, pelo fato de que as mulheres tém a licenga
maternidade e o salario-maternidade como direito proprio do seu status de segurada, beneficio
de natureza previdenciaria a que tem direito quem esta inserido no sistema de protecdo social
da Seguridade Social. A certidao de nascimento do bebé com a indicagao da dupla maternidade
¢ a razdo suficiente para o direito.

A mulher mae, seja ela heterossexual, homossexual, bissexual, assexuada, transgénera,
travesti, intersexo, em monomaternidade ou dupla maternidade ou com qualquer outro
marcador sexual, desde que segurada, ou seja, contribuinte por efetuar o pagamento de
contribuigdes previdenciarias em favor proprio e dos seus dependentes a Seguridade Social,
ndo onera esse sistema nacional de prote¢@o ao cidadao ao receber o salario-maternidade. Desde
que arque com suas contribui¢des, a prévia dotagdo or¢camentaria decorrente aos gastos com
salario-maternidade lhe ¢ inerente.

Além disso, a regra geral de interpretacdo manda que se atenda aos fins sociais a que o
preceito de protecdo a maternidade se dirige e, ainda, as exigéncias do bem comum. Os fins da
Norma Constitucional ja se direcionaram a prote¢do a maternidade, seja qual ela for, diante do
que nao ¢ dificil se perceber um dos seus especificos valores, importantes, no caso, para a
mantenca da ordem juridica: a plena condicao social da trabalhadora.

Do mesmo modo, ¢ bom se lembrar a igualdade na lei. Acredita-se nunca haver
mandamento legal com apoio a diferenca, sabido que a Constitui¢do Federal inadmite ou o
proibe. Quando se busca o acesso a Justica, espera-se, do aplicador da lei, na figura do Estado-
Juiz, ndo preferir desigualar, assentando-se que a licencga e o salario-maternidade despontariam
discriminatorios entre a mulher inserida em um nticleo heteroafetivo e a mulher inserida em um

nucleo homoafetivo. A igualdade, nesse caso, ¢ intragénero, pouco importando se a crianga tem

S0 Diz o art. 71, da Lein® 8.213/91: O salario-maternidade é devido a segurada da Previdéncia Social, durante 120
(cento e vinte) dias, com inicio no periodo entre 28 (vinte e oito) dias antes do parto e a data de ocorréncia deste,
observadas as situagdes e condi¢des previstas na legislacdo no que concerne a prote¢do a maternidade.
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uma, duas ou varias maes. Se ¢ mae segurada na teia da Previdéncia Social, cabem-lhe seus
direitos de mae.

No encadeamento a tudo que foi proposto a respeito da prote¢ao social a maternidade,
poder-se-ia pensar que a trabalhadora tem o direito a licenga-maternidade, como forma de
“prestar” auxilio a si mesma, a crianca recém-nascida e a sua familia (obrigagao de fazer) e de
receber auxilio alimentar pelos “servigos prestados” a sua familia, comunidade e sociedade por
garantir a manutencao da vida e bem-estar de uma nova vida que chega ao mundo (obrigacao
de dar), e do empregador de dar o beneficio e cumprir todas as exigéncias legais a fim de que
se alcance o pagamento do auxilio alimentar a trabalhadora mae (obrigagdes de dar).

Por conta desse raciocinio, com a lesdo ao direito obrigacional da mae trabalhadora,
nasce o direito de acdo (actio nata), o qual, nos termos da Constituicao Federal, pode ser
exercido até dois anos ap0s a extin¢ao do contrato de trabalho (art. 7°, XXIX, da CF). Como a
pretensao ¢ de cunho condenatério, esta sujeita a prescricao e ndo a decadéncia.

Poderia se chegar a uma conclusdo, ainda que ndo mais houvesse o direito ao
cumprimento da licenca-maternidade pela mae trabalhadora, porque, negado o periodo de
descanso pelo empregador, quando do ingresso da acdo judicial, estaria garantido seu
pagamento em pectnia (dinheiro), pois, como se sabe, o ndo cumprimento dos direitos
obrigacionais converte-se em perdas e danos.

Contudo, esse nao ¢ o melhor entendimento, ao menos ¢ o que parece a este estudo, a
medida que a mae trabalhadora prejudicada tem o direito ao periodo de licenga-maternidade a
fim de prestar os auxilios necessarios em prol de todos envolvidos apos a existéncia da crianga,
seja por parto (proprio ou de sua companheira) ou adog¢do, como decorréncia natural da
maternidade (propria, compartilhada ou por adog¢ao). Esse ¢ o objetivo da licenga-maternidade.

No tocante ao salario-maternidade, a maternidade exige que a mulher se ausente do
trabalho para cuidar do(a) filho(a) dependente de extremo cuidado nos primeiros meses de vida
ou para sua real adaptacdo a nova situagdo familiar. Nesse periodo, os gastos aumentam. Sem
a devida protecao previdencidria, a mae e a crianga estariam desamparadas nesse momento de
necessidade, o que tornaria imprescindivel o seguro social, promovido pela Previdéncia Social.
Nesse cenario, o beneficio passa a ser compreendido como direito subjetivo publico
indisponivel a garantida da maternidade como da crianga (protecdo a maternidade e a infancia
¢ direito fundamental).

O salario-maternidade podera ser requerido no prazo de cinco anos, a contar da data do
fato gerador. Em se tratando do conjuge ou companheiro (a) sobrevivente, como o pagamento

desse beneficio devera ser requerido até o ultimo dia do prazo previsto para o término do
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salario-maternidade originario, contar-se-a essa data para a contagem quinquenal (art. 357, §5°,
Instrugd@o Normativa PRES/INSS n° 128, de 2022).

Antes da Lei © 12.873/13, o salario-maternidade so girava em torno da maternidade e
das consequéncias advindas da mesma. Com o advento dessa lei, o beneficio passou a proteger
também a crianga, que necessita da mae (como do pai, no caso de ado¢ao ou morte da genitora)
para uma sobrevivéncia digna.

O direito da empregada mae em cumprir a licenga-maternidade, ainda que contra a
vontade do empregador, ¢ incontroverso, ou seja, ¢ o direito sobre o qual ndo recai qualquer
discussdo, cabendo a outra parte apenas o aceitar, sujeitando-se ao seu exercicio. Essa maneira
tem como caracteristica principal a sujei¢do que o respectivo exercicio do direito cria para outra
parte, independentemente da sua vontade ou até mesmo contra a mesma.

Outra ndo ¢ a solugdo dada no dmbito do Poder Judiciario, na qual gestante, por meio
do acesso a Justica, obteve a efetivacao do direito a protecdo a sua maternidade. Nesse sentido

o julgado:

RECURSO INOMINADO. SERVIDOR PUBLICO MUNICIPAL. MUNICIPIO
DE SANTIAGO. CONTRATO TEMPORARIO. AGENTE COMUNITARIO DE
SAUDE. NEGATIVA DE REGISTRO PELO TCE. DESCONSTITUICAO DO
ATO. DIREITO AS RESCISORIAS. LICENCA MATERNIDADE. Trata-se de
acdo através da qual a autora foi nomeada para exercer a funcdo de Agente
Comunitario de Saude, foi dispensada por determinagdo do TCE, mas postula o
saldo de salario na rescisdo, julgada improcedente na origem. Principio da
Legalidade - A Administracdo Publica é regida a luz dos principios constitucionais
inscritos no caput do artigo 37 da Carta Magna, sendo que o principio da legalidade
¢ a base de todos os demais principios que instrui, limita e vincula as atividades
administrativas. Dessa feita, o administrador ptblico esta adstrito ao principio
constitucional da legalidade e as normas de Direito Administrativo. No caso telado,
mister considerar que a autora foi admitida e nomeada (Portaria n.001/2008) na
funcdo de Agente Comunitario de Saude. Em fun¢do de determinacao do egrégio
TCE que negou registro ao ato de nomeacao, foi editada a Portaria n.590/2010 e
houve a dispensa de todos os nomeados, em 23/06/2010. A autora postula saldo de
salario e licenca maternidade, pois estava gravida na dispensa. E certo que o
contrato temporario de trabalho, como corolirio do ato discricionario da
Administracao Publica, nao cria vinculo entre o contratado e a Administracio
que, por sua vez pode, a qualquer momento, num juizo de conveniéncia e
oportunidade, extinguir o contrato firmado. Esse direito potestativo, contudo,
nio autoriza a dispensa sem nenhuma remuneracio ou contraprestacio, se
devidas a época da dispensa. A auséncia de ma-fé por parte da autora e a
garantia dos direitos sociais exigem a recomposi¢do patrimonial lesada pelo
demandado que a dispensou sem o pagamento das rescisérias e sem reconhecer
o avancado estado de gravidez da reclamante. Evidente que a adocdo do
principio da legalidade estrita nio pode sublimar direitos constitucionais dos
empregados ou servidores, tais como o pagamento de férias, saldo, terco,
natalinas e demais parcelas previstas na legislacio municipal, afora a
indeniza¢do da licenca maternidade, totalmente descumprida. Sentenca
reformada para o fim de julgar procedente a a¢do e garantir a autora o pagamento
das verbas rescisérias e indenizagdo da licenca maternidade. RECURSO
INOMINADO PROVIDO. (TJ-RS - Recurso Civel: 71005766233 RS, Relator:
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Niwton Carpes da Silva, Data de Julgamento: 15/07/2016, Turma Recursal da
Fazenda Publica, Data de Publicagdo: 01/08/2016 )

Em outro caso, também, com o objetivo de conseguir seu direito ao saladrio-maternidade,
uma mae ndo gestante (ndo parturiente do proprio bebé), mae lésbica com nucleo familiar
homomaterafetivo, por meio do acesso a Justica, pela via jurisdicional, obteve deferimento do

seu pedido:

PREVIDENCIARIO. RECURSO. REMESSA EX OFFICIO SALARIO
MATERNIDADE. PARTO E MAE NAO GESTANTE. DUPLA MATERNIDADE
RECONHECIDA JUDICIALMENTE. DIMENSAO DE NOVAS ENTIDADES
FAMILIARES. DIREITO AO BENEFICIO POR UMA DAS MAES. PROTECAO
DA CRIANCA. RECURSO E REMESSA IMPROVIDOS.SENTENCA MANTIDA.
I - Trata-se de Apelagdo e Remessa Necessaria de sentenga, proferida pelo MM. Juiz
Federal da 31* Vara/RJ que julgou procedente o pedido, para, confirmando a tutela
provisoria anteriormente concedida, condenar o INSS na implantacio de
beneficio de salario-maternidade em favor de Juliana Pires da Silva Ferreira, por
cento e vinte dias a contar da implantagdo, cabendo ao empregador conceder a
licenca-maternidade pelo mesmo prazo. II - K importante notar que o referido
beneficio ndo esti ligado ao evento biolégico ou a parturiente, mas sim ao melhor
beneficio a crianca, conforme assegurado pela Constituicio da Republica. III -
Recurso e remessa ex officio improvidos. (TRF-2 - AC: 01431712120154025101 RJ
0143171-21.2015.4.02.5101, Relator: Messod Azulay Neto, Data de Julgamento:
22/02/2017, 2* Turma Especializada 3°%)

Sem nenhuma problematica a mulher trabalhadora segurada e mae socorrer-se a uma
acdo judicial, como meio de acesso a Justica, para pleitear sua licenga e auxilio maternidades.
Mas, quanto a casais e maes lésbicas ndo gestantes, pergunta-se se hd a mesma possibilidade
frente a uma aparente auséncia da norma legal, diante do fato de ndo existir previsao de regra
especifica para extensao dos beneficios. No caso de ingressarem com a agdo judicial e na
ocorréncia do deferimento da duplice licenca-maternidade e saldrio-maternidade pelo
Judiciario, alguns se interrogariam quanto a ocorréncia de ativismo judicial.

O ativismo judicial reporta-se a uma disfun¢ao no exercicio da fun¢ao jurisdicional, em
detrimento, notadamente, da fungdo legislativa. Um “fendmeno da criacdo judiciaria do
direito™*,

Segundo Ramos, incumbe, institucionalmente, ao Poder Judicidrio fazer atuar,

resolvendo litigios de feigdes subjetivas (conflitos de interesse) e controvérsias juridicas de

391 BRASIL. Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul (Turma Recursal). Recurso Civel n° 71005766233. Turma
Recursal da Fazenda Publica TJ-RS Relator: Niwton Carpes da Silva, Data de Julgamento: 15/07/2016, Data de
Publicagdo: 01/08/2016.

392 BRASIL. Tribunal Regional Federal (2* Regido). Apelagido Civel n°® 01431712120154025101. 2* Turma
Especializada TRF-2 RJ. Relator: Messod Azulay Neto, Data de Julgamento: 22/02/2017.

393 RAMOS, Elival Silva. Ativismo judicial: pardmetros dogméticos. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva: 2015. p. 109.
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natureza objetiva (conflitos normativos). Por ativismo judicial se deve entender o exercicio da
fun¢do jurisdicional para além desses limites de atuacdo devidamente impostos pelo proprio
ordenamento. As praticas ativistas sinalizam claramente a desnaturagdo da atividade tipica do
Poder Judiciario, em detrimento dos demais Poderes, particularmente o Poder Legislativo, o
qual tanto pode ter o produto da legiferagdo irregularmente invalidado por decisdo ativista (em
sede de controle de constitucionalidade) quanto o seu espaco de conformacdo normativa
invadido por decisdes excessivamente criativas>**,

Para se tratar, brevemente, sobre se ativismo judicial, iniciar-se-4 conceituando-se o
Estado. Segundo Dalari’®®, no texto “O Futuro do Estado”, ha grande dificuldade de se
conceituar o Estado, visto a diversidade de concepgdes que cercam o tema.

Conceituar o Estado ¢ tarefa muito dificil, contudo, pode-se arriscar uma conceituacao,
que ndo tem a pretensdo de encerrar propriamente um conceito. O Estado ¢ tido como um
elemento da organizagdo social e de convivéncia humana, ou, ainda, que sua criagdo teria como
reflexo os conflitos que ameagavam a paz social, expde Dalari.

O Estado é comunidade e poder juridicamente organizado, de acordo com Miranda’%.
Com a evolugdo politico-social no percurso histérico da humanidade, chegou-se a um Estado
Democratico de Direito. Esse Estado, consoante Moraes, significa a exigéncia de reger-se por
normas democraticas, com elei¢gdes periddicas e pelo povo, como ainda pelo respeito das
autoridades publicas aos direitos e garantias fundamentais™’.

No Brasil, com a promulgacdo da Constitui¢do Federal de 1988, o Estado foi instituido
como Estado Democratico de Direito, destinado a assegurar o exercicio dos*>?® direitos sociais
e individuais, da liberdade, do bem-estar, do desenvolvimento, da igualdade e da justiga como
valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na
harmonia social e comprometida, nas ordens interna e internacional, com a solucdo pacifica das

controvérsias. Logo,

O Estado democratico nasce sob o signo da juridicizacdo do poder. A teoria do Poder
Constituinte se, por um lado, importa no reconhecimento de que a origem do
ordenamento juridico se dé a partir de um ato de soberania, o qual, por conseguinte,
ndo pode ser por aquele limitado ou condicionado, por outro, consubstancia uma
proposta de institucionalizacdo do poder, que passa a ser exercido pelos 6rgaos
indicados na Constitui¢do ¢ na forma por ela prescrita (¢ também de acordo com as
normas de conteudo por ela antecipadamente impostas). Dado o éxito do movimento

3% RAMOS, Elival Silva. Ativismo judicial: pardmetros dogmaticos. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva: 2015. p. 131-132.
3% DALARI, Dalmo de Abreu. O futuro do estado. 1. ed. edigdo. Editora Moderna, 1980. p. 49-74.

3% MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. v. 3. 10. ed. Lisboa, Portugal: Editora Coimbra. 2014.
397 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 37. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2021. p. 36.

3% MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 37. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2021. p. 36.
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juridico-politico que ficou conhecido como constitucionalismo, esse Estado
submetido ao direito se tornou sinénimo de Estado constitucional, em que uma das
pecas-chave, inquestionavelmente, ¢ o principio da separagio dos Poderes®®.

Para atender a tais finalidades, o Estado subdividiu suas fung¢des: Executivo, Legislativo
e Judiciario. Sdo poderes da Unido independentes e harmonicos entre si o Legislativo, o
Executivo e o Judiciario®®.

De acordo com Silva,®! o principio fundamental da Separagdo dos Poderes, impedindo
que novas medidas politicas alterem ou afastem sua aplicabilidade, alcangou o patamar de
clausula pétrea na CF/88.

As limitagdes e atribuigdes de cada poder estatal sdo conferidas pelo legislador
originario, definindo-se as carateristicas predominantes a cada esfera de atuacdo, suas funcgdes
tipicas, e as excepcionais ou atipicas, justamente para haver harmonia e interdependéncia entre
cada uma. A teoria da Triparticdo dos Poderes, conhecida nos ensinamentos de Montesquieu,
apareceu com o fim de limitar a atuagdo estatal sobre os direitos individuais. Entretanto, nas
palavras de Curzio, o que antes se apresentava como uma separacao em sentido absoluto passou
a ter um sentido de “colaboracdo entre as fungdes estatais, tendo como anseio a finalidade
harmoénica do poder e também a realizagdo do grandioso Principio da Supremacia da
Constituicao”®.

Em sintese, o Poder Judiciario ¢ funcdo poder integrante da estrutura estatal e
constitucional e lhe compete o exercicio da fungdo jurisdicional para a solucido dos conflitos
sociais e interesses e a realizacdo dos direitos mediante a aplicagdo da norma. A tutela
jurisdicional, a ser ministrada pelo Estado-juiz, deve ser voltada para a realizagio da justica. E
a justa composicao do conflito de interesse ou da realizacdo do direito violado, ou ameacado,
de acordo com Curzio Filho®®.

Todavia, o acesso a Justica pode e deve ser atingido por trés vias, € ndo somente pelo

Poder Judiciario. Pela via dos meios alternativos de solugcdo dos conflitos de interesses

(autocomposi¢do: conciliagdo, mediacdo e negociagao; heterocomposigdo: arbitragem), pela

399 RAMOS, Elival Silva. Ativismo judicial: pardmetros dogmaticos. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 113.

600 BRASIL. Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988, de 05 de outubro de 1988.

Art. 2°. Sdo Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.

801 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 37 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 110.
602 CURZIO FILHO, Walter Grunewald. O ativismo judicial e sua ameaca ao ordenamento juridico. p. 244.
Disponivel em: http://editorarevistas.mackenzie.br/index.php/rmd/article/download/4757/3659. Acesso em: 11 de
jul. de 2022.

603 CURZIO FILHO, Walter Grunewald. O ativismo judicial e sua ameaca ao ordenamento juridico. p. 244.
Disponivel em: http://editorarevistas.mackenzie.br/index.php/rmd/article/download/4757/3659. Acesso em: 11 de
jul. de 2022.
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via jurisdicional (jurisdi¢do estatal), no exercicio da jurisdi¢ao de direito, e pela via das politicas
publicas. “O acesso a justica estd vinculado ao e resultado util da prestacdo jurisdicional,
administrativa e conciliatoria”®*,

O acesso a Justiga, pela via das Politicas Publicas, se volta a compor um equilibrio na
relacdo direito & maternidade e direito ao trabalho da mulher. As politicas publicas se
caracterizam por serem diretrizes e principios norteadores da acdo do poder publico,
transformando-se em regras ou procedimentos capazes de estabelecerem um didlogo entre o
Estado e a sociedade®®.

As promogdes/protecdes do direito a funcdo maternal podem ser analisadas e inseridas
no conjunto de politicas publicas, cuja finalidade ¢ inserir socialmente a mulher em condic¢des
de igualdade com o homem no mercado de trabalho. Nesse sentido, o direito & maternidade e
as prerrogativas legais estabelecidas para se permitir o exercicio desse direito estdo esculpidas
na dignidade humana, reconhecida como principio medular (art. 1°, III, da CF/88), enquanto,

8906 a ordem econdmica tem como

nas politicas publicas, conforme dispde o art. 170, da CF/8
alicerce a valorizagao do trabalho humano realizado para viabilizar uma existéncia digna.
Portanto, somados tais dispositivos, conclui-se que o direito ao exercicio da maternidade nao
subtrai o direito ao trabalho, igualmente, a fungdo laboral ndo exclui a mulher do direito de ser
mae.

O principio do liberalismo econdmico vem consolidar a ordem constitucional, fundada
na importancia do trabalho humano e na livre iniciativa, com o objetivo de possibilitar a todos
existéncia digna em consonancia com a justica social, a fun¢o social da propriedade, a redugao
das desigualdades regionais e sociais ¢ a busca do pleno emprego.

A propriedade talvez seja o sentimento mais desejado a se sentir da pessoa humana, tal

qual seu proprio conceito, conforme explicam Tartuce e Simao:

604 CARDOSO, Marina Aratjo Campos; NETO NAVES, Ronan Cardoso. O principio do acesso a justica € a visdo
de Amartya Sen. /n: MONTESCHIO JUNIOR, Anisio; MONTESCHIO, Horacio (coord. geral); TOLEDO,
Renata Maria Silveira;, BERNARDINELI, Muriana Carrilho; ALONSO, Jodo Carmelo (coord. académica).
Filosofia e funcfo social do direito: estudos em homenagem ao Professor Ricardo Castilho. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2021. p. 413.

605 BANDEIRA, Lourdes; ALMEIDA, T4nia Mara Campos de. A violéncia contra as mulheres: um problema
coletivo e atual. Disponivel em: https://encontroprogramadeprotecao.files.wordpress.com/2012/02/a-
violc3aancia-contra-as-mulheres.pdf . Acesso em: 01 jan. 2023.

606 BRASIL. Constitui¢io da Reptblica Federativa do Brasil de 1988, de 05 de outubro de 1988.

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

I - soberania nacional; II - propriedade privada; III - funcdo social da propriedade; IV - livre concorréncia; V -
defesa do consumidor; VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o
impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de elaboracdo e prestacao;
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Direito real por exceléncia, direito subjetivo padrdo, ou ‘direito fundamental
(Pugliatti, Natoli, Plainol, Ripert e Boulanger), a propriedade mais se sente do que se
define, a luz dos critérios informativos da civilizagdo romana-cristdo. A ideia de ‘meu
e teu’, anocdo do assenhoramento de bens corpdreos e incorporeos independe do grau
de cumprimento ou do desenvolvimento intelectual. Nao ¢ apenas o homem do direito
ou do business man que a percebe. Os menos cultivados, os espiritos mais rudes, e até
as criangas tém dela nogao inata, defendem a relagdo juridica dominial, resistem ao
desapossamento, combatem o ladrdo. Todos ‘sentem” o fendmeno propriedade®’’.

Por ser algo atingivel, sentido por todos, a propriedade privada deve cumprir seu dever
social. Conforme Silva, existe uma relagao direta do principio da propriedade privada com a
propriedade privada destinada aos bens de producdo econdmica, especialmente imputada a
empresa. Disso decorre valer a fungao social da propriedade dos bens de producao tanto quanto
da fungio social da empresa®®®,

Se a empresa ¢ uma propriedade privada e tem uma fun¢ao social a ser desempenhada,
logo esta fungdo deve se pautar pela dignidade da pessoa trabalhadora e igualmente pelo
respeito aos direitos fundamentais. Por meio do trabalho e oportunidade profissional sera
possivel se combater e reduzir as desigualdades de género e permitir a igualdade de condi¢des
e direitos entre os(as) trabalhadores(as).

Devem-se efetivar a igualdade e a concretizagdo do seu principio esculpido no art. 3°,
IV, da CF/88, sobre a promog¢ao do bem de todos, sem preconceito de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras discriminacgdes (como ja exposto, a discriminacao pode ser entendida
como exclusdo ou distingdo). A ndo discriminagdo ¢ a maior ocorréncia do principio da
igualdade, cujo reconhecimento, como valor constitucional, ordena todo o sistema juridico
brasileiro.

O principio da igualdade esta conectado a justica social e a realizagdo constitucional
dos direitos sociais, também se liga ao conceito de igual dignidade das pessoas, fundamento

609 610

contra discriminagdo, segundo Castilho Este principio, como pilar dos diretos

fundamentais, se apresenta no ambito social do trabalho (art. 7°, XXX, da CF/88)°'!.

%07 TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando apud Caio Mario da Silva Pereira. Direito civil 4. Direito das
coisas. 4 ed. Sdo Paulo: Ed. Método, 2012. p.100.

608 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 37. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 814.
699 CASTILHO, Ricardo. Filosofia geral e juridica. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacio, 2021. p. 58.

610 Segundo ensina Castilho: “Aristoteles refletiu a respeito da Justica como um conceito relacionado a igualdade,
mas uma igualdade proporcional: dever-se-ia tratar de forma igual os iguais ¢ de forma desigual os desiguais, na
medida e na proporgéo de suas desigualdades”. CASTILHO, Ricardo. Filosofia geral e juridica. 7. ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educagdo, 2021. p. 58.

611 BRASIL. Constitui¢iio da Reptblica Federativa do Brasil de 1988, de 05 de outubro de 1988.

Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condi¢do social:
[...] XXX - proibi¢do de diferenga de saldrios, de exercicio de fungdes e de critério de admissdo por motivo de
sexo, idade, cor ou estado civil.
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O dever de ndo discrimina¢do impde ao empregador, em decorréncia do principio da
igualdade, a isonomia entre mulheres e homens ao acesso ao emprego e no tratamento no curso
do trabalho.

Assim, ¢ imprescindivel a criacdo de normas capazes de proibir a discriminagdo baseada
em razdo do género também da formacgao familiar e sexual, e outras capazes de incentivar a
contratagio e a permanéncia das mulheres e das mies no mercado de trabalho. E necessério se
estabelecer, no ambito da relacdo de trabalho, idéntico tratamento de protecdo das empregadas
que mantenham unido heterossexual ou homossexual. No prisma do direito a maternidade e
das suas garantias para o pleno exercicio, especialmente, a licenca e o salario-maternidade,
como parte integrante de um programa de politicas publicas, permite se pensar nesses direitos
nao sO para inibir a discriminagdo pos-ocorréncia da fun¢ao maternal, mas como vetores de
promoc¢do da mulher mae como trabalhadora. Isso significa tomar esses beneficios como
instrumentos garantidores de insercdo laboral da mae trabalhadora.

Mas, ainda, a jurisdi¢@o estatal, por meio do Poder Judiciario, ¢ o meio de acesso a
Justica mais utilizado pela populagdo LGBTI no Brasil. Quanto mais, para uma populagao,
vulneravel e vulnerada, que ndo consegue encontrar, no modelo extrajudicial, um didlogo
amistoso com a parte contraria, geralmente a propulsora do conflito e que tem no seu espirito a
chaga do preconceito.

Ademais, no Brasil, a produgdo legislativa ndo acompanha a evolugdo das relagdes
sociais. O Poder Legislativo ¢ omisso para editar leis que amparem os direitos fundamentais
das pessoas LGBTI, exemplo do direito a vida, na sua modalidade de manutengdo dessa vida
sem riscos as integridades fisica ou moral diante de ataques homofobicos. Na sua maioria, as
normas juridicas nao acolhem as expectativas da populacao LGBTI.

Pode-se dizer que as pessoas LGBTI sdo “desprovidas de leis”. Cabe se indagar como
deve agir um individuo que ndo tem seus direitos pautados em normas legais especificas, mas
¢ detentor de todos os direitos previstos no ordenamento juridico brasileiro. Bater as portas do
Poder Judiciario é uma saida para se mudar essa realidade ¢!%2. Porque as portas do Poder

Executivo e do Poder Legislativo encontram-se serradas e sem perspectivas de serem abertas®!>.

612 No Titulo Dos Direitos e Garantias Fundamentais, no Capitulo Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos,
da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, art. 5°, XXXV, ¢ garantido aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais que a lei ndo excluira da apreciag@o do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito.
Trata ao acesso ao Poder Judiciario ou o acesso a justiga por meio do processo estatal.

613 ANJOS, Alcione dos. Comunidade LGBTQIA+: atuagdo da Justica tem garantido avangos, afirma presidente
da  Comissdo da  OAB. Poder  Judiciario de  Mato Grosso. Disponivel em:
http://www.tjmt.jus.br/noticias/63927#.YuQS5B3bMLIU. Acesso em: 29 jul. 2022.
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Como ficaria a situacdo de inumeros casais compostos por pessoas do mesmo sexo,
diante de uma separacdo judicial ou da morte de uma delas? Qual seria a resposta legal antes
da decisao proferida em 2011, pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento conjunto da ADI
4277 e da ADPF 132, na qual, o Plenario, por unanimidade, reconheceu a unido homoafetiva
como entidade familiar, sujeita as mesmas regras e consequéncias da unido estavel
heteroafetiva? Um romance despretensioso e sem qualquer conotagdo familiar. Uma sociedade
civil sem cunho familiar. Ou, qualquer resposta caberia assim como mais anos de discussoes?
Nao havia norma legal que contemplasse o amor delas, os seus filhos ou a sucessdo do
patrimdnio conquistado durante a unido®!*.

Posteriormente, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) publicou a Resolugdo n® 175, em
14 de maio de 2013, tornando obrigatéria a conversdao da uniao estavel em casamento civil entre
pessoas do mesmo sexo. O casamento, como ato juridico e solene, surte efeitos em diversos
campos do direito, ndo somente do Direito das Familias, mas também das sucessoes, trabalhista,
previdenciario e consumerista.

Ora, para as pessoas LGBTI, essa primeira decisao judicial possibilitou verdadeiramente
seu o acesso a Justica, pois lhe garantiu o acesso ao Poder Judiciario e a uma decisdo justa como
resposta deste poder. Na decisdo da ADPF 132 e da ADI4.277, da abertura semantica de normas
constitucionais, a partir do que enuncia a dignidade humana, foram utilizados, para a
fundamentagao do direito a livre orientacao sexual, os direitos fundamentais positivados na Lei
Maior tais como a liberdade, a igualdade, a intimidade, a privacidade e a proibi¢dao de
discriminacgao.

Segundo Ruiz, o sentido e alcance do acesso a Justica devem ser mais amplos do que o
mero acesso aos limites do Poder Judiciario, da mesma forma que a simples entrega da
prestagdo jurisdicional ao jurisdicionado. Deve ocorrer uma ordem juridica justa. “O valor

‘justica’ deve se sobrepor ao direito e a propria lei, ndo cabendo ao operador do direito prender-

614 A respeito da polémica trazida pelos julgamentos das unides homoafetivas, pelo Supremo Tribunal Federal, no
Brasil, somada a mengao ao direito a busca da felicidade, gerou o questionamento sobre se a Suprema Corte estaria
caminhando para o ativismo judicial. Na Camara dos Deputados, o coordenador da Frente Parlamentar Evangélica,
Jodo Campos, além de chamar a decisdo de “ativismo judicial”, disse que “se tem uma minoria da sociedade que
deseja fazer um debate para mudar esse conceito inscrito na Constitui¢do, quem pode fazer isso? S6 o Congresso
Nacional, alterando o texto por meio de uma emenda constitucional”. Enquanto isso, no Senado Federal, a
Senadora Marta Suplicy discursava sobre o julgamento: “falaram de felicidade, falaram de cidadania, falaram de
amor, falaram de respeito a vida”. Ha 16 anos ela havia apresentado o primeiro projeto sobre o assunto, que jamais
foi levado a votagdo. Conforme trecho do escrito por Leal sobre o direito & felicidade. LEAL, Saul Tourinho.
Direito a felicidade. Sdo Paulo: Almedina, 2017. p. 260.
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se ao texto frio da lei, ao relaciona-lo com o caso concreto. E imprescindivel afirmar que o
direito é apenas meio para se atingir a justi¢a, ndo um fim em si mesmo”¢'°,

Para se encerrar o ponto trazido do ativismo judicial, pode-se dizer que, no Estado
Democratico de Direito brasileiro, vigora o Principio da Supremacia Constitucional, que induz
ao controle de constitucionalismo das leis e dos atos normativos, como mecanismo de defesa.

O controle de constitucionalidade é exercido pelo 6rgdo competente, conforme
determina a propria Constituicdo Federal de 1988. Esse controle pode ocorrer por exercicio de
controle tanto preventivo (natureza politica) como repressivo. O controle constitucional
repressivo ¢ realizado pelo Poder Judiciario, por meio da aplicagdo da jurisdi¢ao constitucional
em ambito concentrado pelo Supremo Tribunal Federal (na qualidade de Corte ou Tribunal
Constitucional), ou em ambito difuso, exercido por qualquer 6rgdo do Judiciario®®.

Quando o Poder Judiciario, especialmente os Tribunais Superiores Nacionais, além da
fun¢do propriamente jurisdicional, ocupa uma posi¢@o sociopolitica no sistema de governo e

atua mais diretamente nas relagdes sociais, trata-se do instituto contemporaneo, a que se

intitulou de ativismo judicial ou judicializag¢ao da politica.

615 RUIZ, Ivan Aparecido. Principio do acesso a justiga. [n: BUENO, Cassio Scarpinella; OLIVEIRA NETO,
Olavo de. Enciclopédia juridica da PUCSP Processo Civil. Tomo III. Sdo Paulo: Pontificia Universidade
Catolica de Sao Paulo, 2017. p.23.

616 BRASIL. Constitui¢io da Reptblica Federativa do Brasil de 1988, de 05 de outubro de 1988.

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constitui¢do, cabendo-lhe:

I - processar e julgar, originariamente:

a) a acgdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a acdo declaratdria de
constitucionalidade de lei ou ato normativo federal;

(..)

§ 1° A argiiigdo de descumprimento de preceito fundamental, decorrente desta Constitui¢o, sera apreciada pelo
Supremo Tribunal Federal, na forma da lei.

§ 2° As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas agdes diretas de
inconstitucionalidade e nas agdes declaratorias de constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e efeito
vinculante, relativamente aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e & administragdo publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal.

Art. 103. Podem propor a agdo direta de inconstitucionalidade e a agdo declaratoéria de constitucionalidade:

I - o Presidente da Republica;

II - a Mesa do Senado Federal;

IIT - a Mesa da Camara dos Deputados;

IV - a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal;

V - 0 Governador de Estado ou do Distrito Federal;

VI - o Procurador-Geral da Republica;

VII - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

VIII - partido politico com representagdo no Congresso Nacional,

IX - confederag@o sindical ou entidade de classe de ambito nacional.

§ 1° O Procurador-Geral da Reptblica devera ser previamente ouvido nas agdes de inconstitucionalidade ¢ em
todos os processos de competéncia do Supremo Tribunal Federal.

§ 2° Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva norma constitucional, sera dada
ciéncia ao Poder competente para a adogao das providéncias necessarias e, em se tratando de 6rgdo administrativo,
para fazé-lo em trinta dias.

§ 3° Quando o Supremo Tribunal Federal apreciar a inconstitucionalidade, em tese, de norma legal ou ato
normativo, citara, previamente, o Advogado-Geral da Unido, que defendera o ato ou texto impugnado.
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Barroso, com posicionamento favoravel, se refere ao ativismo judicial como “a ideia de
ativismo judicial estd associada a uma participagdo mais ampla e intensa do Judiciario na
concretizagao dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espago de atuacao
dos outros dois Poderes™®!”.

Em sentido ndo favoravel, Ramos, ao interpretar o ativismo judicial, o entende como
gravissima agressao ao principio da separagao dos poderes nos Estados Democraticos. Acredita
esse autor, franco opositor do fenomeno, ocorrer a desobediéncia dos limites impostos a
criatividade da jurisprudéncia, com o esmaecimento de sua feicdo executodria, causadora da
“deteriorag@o do exercicio do fundo jurisdicional, cuja autonomia ¢ inafastavel, sob a vigéncia
de um Estado de Direito, afetando-se, inexoravelmente, as demais fungoes estatais, maxime ¢
legiferante®'3.

Para se coibir o ativismo judicial na Justica do Trabalho, a Lei da Reforma Trabalhista,
representada pelas alteragdes promovidas pela Lei n® 13.467/2017 na Consolidagao das Leis do
Trabalho (CLT) e também em leis esparsas, estabeleceu que simulas e outros enunciados nao
poderao restringir direitos legalmente previstos nem criar obrigagdes que nao estejam previstas
em lei. Ainda, a mesma norma, adotando o principio da intervencdo minima na autonomia da
vontade coletiva, estabeleceu que, no exame de norma coletiva, a Justica do Trabalho devera

analisar exclusivamente a conformidade dos elementos essenciais do negocio juridico (agente

capaz, objeto licito e forma prescrita ou nio defesa em lei)®!”.

Em nada a interpretacdo das normas constitucionais para garantia da protecao social da
maternidade se parece com um movimento de ativismo judicial, em afronta ao principio da
Separagdo dos Poderes, no sentido de que o Poder Judiciario estaria usurpando o papel do
Legislativo. O direito social da promog¢do da maternidade ¢ um direito fundamental positivado
expressamente na Constituicdo Federal, portanto, praticar a fungao maternal e ter seu exercicio
garantido pelos direitos sociais de prote¢ao do trabalho da mulher trabalhadora e da Seguridade
Social a devida assisténcia da crianca e da familia ndo se parece com agdo criativa do Poder
Judiciario. De acordo com Leal, “os direitos fundamentais rompem, por razdes substanciais, o

quadro nacional, porque eles se querem poder satisfazer as exigéncias a lhes serem postas,

617 BARROSO, Luis Roberto. Judicializa¢do, ativismo judicial e legitimidade democratica. Disponivel em:
http://www.conjur.com.br/2008-dez-22/judicializacao_ativismo_legitimidade democratica. Acesso em: 11 de jul.
de 2022.

618 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: pardmetros dogmaticos. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2015. p. 123.
619 RESENDE, Ricardo. Direito do trabalho. 8 ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2020. p. 52.
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devem abarcar os direitos das pessoas. Esses direitos tém, porém, independentemente de sua

positivacio, validez universal”®?°,

De modo que a decisdo dos juizes e tribunais nos seus julgamentos em favor das
maternidades e de sua forma duplice, decorrente de um direito nacional sistémico, no qual o
juiz ndo decide livremente, guiado apenas pela propria consciéncia, mas vinculado as leis e a
Constituicao Federal, em nada se desajusta da semantica constitucional a respeito da previsao

da maternidade.

Ademais, ¢ bastante comum os direitos sociais de protegdo a maternidade, em
configuracdo desse direito fundamental, como pensa este estudo , também do principio de
protecdo a maternidade, este Ultimo, nascido do desdobramento da dignidade e da propria vida,
serem concebidos legalmente independentemente do fator gestacional, com auséncia do parto,
na ocorréncia de morte do feto dentro do utero da mae ou durante o parto, em duplicidade para
amae gestante e adotante, em duplicidade para o casal no prazo legal de prorrogagado de licenga-
maternidade, em substitui¢do no caso da morte da genitora, como, ainda, para a pessoa do
género masculino, em caso de pai solteiro ou familia homoafetiva masculina.

Declinam-se, a seguir, algumas dessas possibilidades.

5.3 NOVAS HIPOTESES DE LICENCA E SALARIO-MATERNIDADE

Embora a Constitui¢ao afirme que homens e mulheres sdo iguais em direitos e
obrigagdes (art. 5°, IT), deve ser reconhecido que elas se distinguem dos homens, sobretudo em
relacdo a experiéncia da maternidade, pela sua peculiar possibilidade de a maternidade
acontecer em duplicidade, no caso de casal de mulheres 1ésbicas. Por conta dessa peculiaridade,
a duplice licenca e salario-maternidade revela-se importante, no sentido de que a norma
principioldgica de prote¢do e promog¢ao a maternidade possa alcangar a mae gestante € a mae
nao gestante.

Alids, essa protecdo e promog¢do acontecem constitucionalmente a mulher mae adotante,
diante da maternidade realizada sem o estado gestacional, mas face ao projeto parental/maternal
desenvolvido pela mulher em prol do(a) seu(a) filho(a). Nessa situacdo, a protecao
constitucional a maternidade e & mae ndo gestante ¢ cristalina e ndo afronta o dispositivo

constitucional da isonomia entre homens e mulheres.

620 LEAL, Saul Tourinho. Direito a felicidade. Sdo Paulo: Almedina, 2017. p. 260.
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A empregada que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de adogdo de crianga ou
adolescente sera concedida licenga-maternidade, segundo o art. 392-A, da CLT (art. 359,
Instru¢ao Normativa n® PRES/INSS n° 128, de 2022).

O mesmo acontece na parentalidade decorrente de fertilizagao por Reprodugdo Assistida
(RA) via fertilizagdo in vitro ou ndo com gestacdo realizada por terceiros, pelo pai ou outro
parente em decorréncia de dbito ou impossibilidade fisica da mae, ou por pais homoafetivos.

Todas essas hipdteses sdo contempladas tanto para casais heterossexuais quanto homossexuais.

5.3.1 POSSIBILIDADE DA LICENCA E SALARIO-MATERNIDADE SEM A GESTACAO
E O PARTO

Como ja dito, a prote¢do e promogao as benesses sociais a maternidade sdo garantidas
constitucionalmente a mulher mae adotante, diante da maternidade realizada sem o estado
gestacional, mas face ao projeto parental/maternal desenvolvido pela mulher em prol do(a)
seu(a) filho(a). Nessa situagdo, a protecao constitucional a maternidade e a mae ndo gestante ¢
concreta e ndo afronta o dispositivo constitucional da isonomia entre pessoas de géneros
opostos.

A trabalhadora que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de adogdo de crianga ou
adolescente sera concedida licenca-maternidade, segundo o art. 392-A, da CLT®?!,

Desse modo, a previsdo de concessdo de licenca para os casos de maternidade sem
vinculo bioldgico e gestacional trouxe a constatagdo de que o fator bioldgico nao € requisito
essencial para a concessao do beneficio, sendo definitivamente superado por uma interpretagao

sistematica da ordem constitucional. Nessa linha de raciocinio, € possivel se observar que juizes

621 Conforme veiculado no site do IBDFAM (Instituto Brasileiro de Direito de Familia), em decisdo unanime, a 4
Turma do Tribunal Regional Federal da 4* Regido — TRF-4 confirmou a legalidade da licenga adotante de 180 dias
para uma bibliotecaria do Instituto Federal de Educagéo, Ciéncia e Tecnologia do Rio Grande do Sul — IFRS que
adotou uma adolescente de 15 anos. O entendimento ¢ de que, independentemente da idade do adotado, deve ser
garantido tempo de convivio e aten¢ao no periodo de adaptacdo a nova familia. Para o relator, independentemente
da condicao do filho adotado ser crianga ou adolescente, deve ser sobrelevado o interesse do menor, garantindo
tempo de convivio e aten¢do no periodo de adaptacdo a nova familia: "As necessidades do filho adotado
adolescente, sua dependéncia emocional e adaptagdo ndo sdo menores que as do filho crianga, de modo que néo é
justificavel impingir-se a discrepancia de tratamento". Ainda, destacou o relator: “que "restringir o direito ao
recebimento de saldrio-maternidade ao adotante de adolescente seria contrariar a convengdo sobre os Direitos da
Crianga pelo decreto n® 99.710/90, pela qual o Brasil reconhece que pode ser considerado como crianga todo ser
humano com menos de 18 anos de idade". Assim, “diferenciar crianga e adolescente na adogdo seria ainda uma
afronta ao artigo 277, § 6°, da Constituicdo Federal, que estabelece igualdade entre os filhos, em qualquer
condigdo”. INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA - IBDFAM. Servidora que adotou
adolescente tem direito a licenca-maternidade. Publicado em 13 de junho de 2022. Fonte: Assessoria de
Comunicacdo do IBDFAM (com informagodes do Migalhas). Disponivel em:
https://ibdfam.org.br/noticias/9762/Servidora+que+adotou+adolescente+tem-+direito+a+licen%C3%A7a-
maternidade. Acesso: 02 jan. 2022.



240

e tribunais de diversas esferas passaram a reconhecer a possibilidade de concessdo da licenga-
gestante como auxilio, em hipdteses sem nenhum vinculo biologico entre a mae e a crianga.

A possibilidade da protecdo social da maternidade ¢ estendida a pessoa do género
masculino adotante, eis que, conforme o art. 71-A, da Lei n® 8.213/91, ao segurado ou segurada
da Previdéncia Social que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de adog@o de crianga, ¢
devido o salario-maternidade pelo periodo de 120 dias.

O beneficio na situagdo de adogao ou guarda judicial para fins de adog¢ao passou a ser
devido ao segurado do género masculino, a partir de 25 de outubro de 2013, data da publicag¢do
da Lei n°® 12.873, de 2013 (art. 357, §1°, Instru¢do Normativa n°® PRES/INSS n° 128, de 2022).

A jurisprudéncia faz revelar a garantia @ maternidade mesmo sem a gestacao:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. LICENCA MATERNIDADE. CASAL
HOMOAFETIVO. FERTILIZACAO IN VITRO. DIREITO PROPRIO DA
SEGURADA CUJO FATO GERADOR OCORREU. AQUISICAO DA
QUALIDADE DE MAE. Direito garantido constitucionalmente que nio ¢
excepcionado caso fosse filho adotado, ou por ndo ter sido gestante, ou pelo fato de
outra pessoa poder amamentar o bebé. Recurso provido. (TJ-SP - Al
20878101820198260000 SP 2087810-18.2019.8.26.0000, Relator: Ferndo Borba
Franco, Data de Julgamento: 13/08/2019, 7* Camara de Direito Publico, Data de
Publicagdo: 13/08/2019%%2)

A inovag¢do normativa também permite a livre escolha do beneficiario a ser
contemplado, ocorrendo a hipdtese de substitui¢do da pessoa beneficiaria da licenga, situagao
ndo inédita na legislacdo brasileira. A Lei n® 12.873/2013, de 24 de outubro de 2013, inseriu o
§5° no artigo 392-A, da Consolidagdo das Leis do Trabalho, a seguinte redacdo: “A adog¢do ou
guarda judicial conjunta ensejara a concessdo de licenga-maternidade a apenas um dos
adotantes ou guardides empregados”. Assim, para os casos de adocao conjunta, a lei passou a
permitir que os proprios pais escolhessem quem seria o beneficiado da licenca.

Mesmo no caso de um dos adotantes ser vinculado a Regime Proprio de Previdéncia
Social (RPPS), na ocorréncia de adoc¢ao ou guarda judicial para fins de adogdo, o beneficio de
salario-maternidade ndo podera ser concedido a mais de um segurado, em decorréncia do
mesmo processo de ado¢ao ou guarda.

Nesses casos, os beneficios ndo visam garantir a saude da mae, mas priorizar a tutela da

crianga e o convivio familiar. Logo, sdo consideradas a necessidade de protecao e a prevaléncia

622 BRASIL. Tribunal de Justiga de Sdo Paulo (7* CAmara). Agravo de Instrumento n° 20878101820198260000.
7* Camara de Direito Publico - TJSP. Relator: Ferndo Borba Franco, Data de Julgamento: 13/08/2019, Data de
Publicacao: 13/08/2019.
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dos principios do melhor interesse da crianga, inerentes a doutrina de protegdo integral (CF,

artigo 227, caput, e ECA, artigo 1°).

5.3.2 POSSIBILIDADE DA LICENCA E SALARIO-MATERNIDADE COM PARTO, MAS
SEM O FATO GERADOR DO NASCIMENTO DA CRIANCA (NATIMORTO)

E fato a doutrina e a jurisprudéncia modernas, no dever de acompanhar a evolugio
social, flexibilizarem a concessao do referido beneficio para suprir situagcdes em que, por vezes,
¢ necessaria apenas a prote¢do a saude da gestante, como no caso de parto de natimorto ou de
licenga concedida por aborto espontaneo.

A licenca-maternidade, por previsdo legal, ndo depende de a mulher estar casada,
solteira ou viliva, pois independe do seu estado civil. Igualmente, independe a permanéncia da
vida da crianga depois do parto, da ocorréncia da morte durante o parto ou quando o feto morre
dentro do utero da mae, a menos, no caso de interrupgdo criminosa, porque o beneficio ¢
concedido na situagao de aborto espontaneo.

O fato de a crianga ter falecido ou ter vindo ao mundo morta ndo afasta o direito da
mulher. E que o dispositivo constitucional pertinente, o art. 392, da Consolidagio das Leis do
Trabalho (CLT), e a lei previdenciaria ndo exigem que a crianga nas¢a com vida, para que a
mulher segurada tenha direito a licenca-maternidade e a garantia de emprego. Logo, onde o
legislador ndo distingue, ndo cabe ao intérprete fazé-lo.

Na licdo de Monteiro, fica clara a independéncia da licenca-maternidade da ocorréncia
do nascimento, pois a licenca tem como fato gerador ndo sé o nascimento do filho, mas também
a gestacdo, que, como a saude, ocasiona a mulher transtornos fisicos naturais e até psiquicos.
Aliés, o diploma internacional, a Conven¢do n° 103, relativa ao amparo a maternidade da OIT
(revista pela de n° 183) e ratificada pelo Brasil, em 1966, agora consolidada pelo Decreto n°
10.088, de 05 de novembro de 2019, previu, no art. 3° item 6, para a hipotese de doenca
decorrente do parto, uma prorrogacdo dessa licenca, mas nunca a substituicdo da licenca-
maternidade pela licenca por doenca, ainda que decorrente daquela.®.

Por meio da sentenga proferida pelo Tribunal Regional Federal da 4* Regido, Rio Grande

do Sul, nota-se a aderéncia desse juizo ao direito do salario-maternidade em favor da mulher

62 BARROS, Alice Monteiro de. O trabalho da mulher na Constituicdo de 1988. In: SILVA, Jane Granzoto Torres
da (coord.) O constitucionalismo social: estudos em homenagem ao Ministro Marco Aurélio Mendes de Farias
Mello. Sao Paulo: LTr, 2003. p. 114.
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cujo bebé foi considerado natimorto, ou seja, quando o feto morre dentro do utero da mae ou

durante o parto, ap6s a 23 * semana de gestagao:

PREVIDENCIARIO. SALARIO-MATERNIDADE. REQUISITOS LEGAIS.
PRAZO DE 120 DIAS. NATIMORTO. 1. A Constituigdo Federal, nos artigos 6° e
201, inciso II, assegura protecao "a maternidade, especialmente a gestante", mediante
a inclusdo do direito de "licenca a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario,
com a duragdo de cento e vinte dias" (inc. XVIII do art. 6°, CF). 2. Reconhecido o
direito a percepc¢ao de salario-maternidade durante 120 (cento e vinte) dias, até
porque o parto, fato gerador do direito a percepciio de salario-maternidade por
120 dias, efetivamente ocorre nos casos de natimorto. 3. Apelo da autora provido.
(TRF-4 - AC: 50036150220214049999 5003615-02.2021.4.04.9999, Relator: Roger
Raupp Rios, Data de Julgamento: 15/03/2022, Quinta Turma®?*)

Portanto, o salario-maternidade ¢ devido durante 120 dias, a contar do parto, inclusive
natimorto, podendo o inicio do beneficio ser fixo na Data do Afastamento do Trabalho (DAT),
caso a segurada tenha se afastado até 28 dias antes do nascimento da crianga, exceto para
seguradas em periodo de manutencdo da qualidade de segurada para as quais o beneficio sera
devido a partir do nascimento da crianga (também do natimorto) (art. 357, §2°, Instrugdo

Normativa PRES/INSS n° 128 de 2022).

5.3.3 POSSIBILIDADE DA DUPLA LICENCA E SALARIO-MATERNIDADE COM UM
UNICO FATO GERADOR, COM UM UNICO PARTO

Conforme previsao legal, ¢ possivel a ocorréncia do direito a duplice licenga e saldrio-
maternidade no caso de mie bioldgica e mie adotante®?’,

Nao podera ser concedido o beneficio do salario-maternidade a mais de um segurado,
decorrente do mesmo processo de adocao ou guarda, ainda que os conjuges ou companheiros
estejam submetidos a Regime Proprio de Previdéncia Social, ressalvado o pagamento do

saldrio-maternidade a mae bioldgica e no caso de falecimento da segurada ou segurado que

fizerem jus ao recebimento do saldrio-maternidade. O beneficio serd pago, por todo o periodo

624 BRASIL. Tribunal Regional Federal (4* Regido). Apela¢do Civel n° 50036150220214049999. Quinta Turma
TRF-4 RS. Relator: Roger Raupp Rios, Data de Julgamento: 15/03/2022.

625 Conforme Instrugdo Normativa PRES/INSS n°128, de 28 de margo de 2022, no art.357, 4§, ndo sera devido o
beneficio a mais de uma segurada ou segurado, decorrente do mesmo fato gerador, seja ele parto ou adogao,
ressalvado o disposto no art. 360 e no art. 359, * **

*Art. 360. No caso de falecimento do segurado que fazia jus ao beneficio de salario-maternidade, sera devido o
pagamento do respectivo beneficio ao conjuge ou companheiro (a) sobrevivente, desde que possua qualidade de
segurado e caréncia, na data do fato gerador.

**Art. 359. Na hipotese de adogdo ou guarda judicial para fins de adogdo, o salario-maternidade ¢ devido ao
segurado independentemente de os pais bioldgicos terem recebido o mesmo beneficio quando do nascimento da
crianga.
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ou pelo tempo restante a que teria direito, ao conjuge ou companheiro sobrevivente que tenham
a qualidade de segurados, exceto no caso do falecimento do filho ou do abandono deste (art.
71-A. § 2°, da Lei n® 8.213/91, incluso pela Lei n® 12.873/13).

Levando-se em conta que os objetivos da licenga maternidade sdo o de protecdo da
crianga, garantia do convivio do menor com a sua genitora, nos primeiros estdgios da vida em
familia, e o fortalecimento dos vinculos afetivos, essas finalidades ndo se modificam mesmo
em caso de adocdo ou produ¢do independente por concepcdo artificial, o que se revela na
possibilidade legal da duplice licenga. Nesse sentido, o Decreto n® 3.048/99 (incluso pelo
Decreto n° 10.410/20):

Decreto n° 3.048/99 (incluido pelo Decreto n° 10.410/20)

O saldrio-maternidade ¢ devido ao segurado ou a segurada da previdéncia social que
adotar ou obtiver guarda judicial, para fins de adog@o de crianga de até doze anos de
idade, pelo periodo de cento e vinte (art. 93-A)

Esse beneficio ¢ devido ao segurado ou a segurada independentemente de a méae
bioldgica ter recebido o mesmo beneficio quando do nascimento da crianga (art. 93-
A, §1°

[...]

Ressalvadas as hipdteses de pagamento de salario-maternidade & mée biologica e de
pagamento ao conjuge ou companheiro sobrevivente, nos termos do disposto no art.
93-B, ndo podera ser concedido salario-maternidade a mais de um segurado ou
segurada em decorréncia do mesmo processo de adogdo ou guarda, ainda que o
conjuge ou companheiro esteja vinculado a regime proprio de previdéncia social (art.
93-A.§ 7°).

5.3.4 POSSIBILIDADE DO COMPARTILHAMENTO DA LICENCA E SALARIO-
MATERNIDADE NO PERIODO DE PRORROGACAO POR MAIS 60 DIAS

Foi criado, em 09 de setembro de 2008, por meio da Lei n® 11.770, o Programa Empresa
Cidada, cuja finalidade ¢ prorrogacao da licenga-maternidade mediante concessao de incentivo
fiscal, apesar da ocorréncia de um tnico fato gerador. Essa lei alterou a lei sobre a organizagao
da Seguridade Social, Lei n® 8.212/91.

A Lei Programa Empresa Cidada foi alterada, em 04 de maio de 2022, pela Medida
Provisorian® 1.116, com a criagdo do Programa Emprega + Mulheres e Jovens. A medida partiu
da constatacdo de que mulheres e jovens formavam os grupos mais afetados no mercado de
trabalho durante a pandemia de Covid-19. A Medida Proviséria, apds discutida pelo Poder

2’ 626

Legislativo, deu origem a Lei n® 14.457, de 21 de setembro de 202 que entrou em vigor na

626 BRASIL. Lei n° 14.457, de 21 de setembro de 2022. Institui o Programa Emprega + Mulheres; e altera a
Consolidagdo das Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943, e as Leis n°s
11.770, de 9 de setembro de 2008, 13.999, de 18 de maio de 2020, e 12.513, de 26 de outubro de 2011. Disponivel

em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ At02019-2022/2022/Lei/L.14457.htm. Acesso em: 10 out. 2022.
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data da sua publicacdo e instituiu definitivamente o Programa Emprega + Mulheres e alterou a
Lei n° 11.770/2008, que trata do Programa Empresa Cidada e da Consolidagdo das Leis do
Trabalho.

O programa tem como objetivos inserir € promover a manuten¢dao das mulheres no
mercado de trabalho por meio das seguintes medidas, em sua maioria voluntirias e nao
obrigatorias: a) apoio a parentalidade na primeira infancia; b) flexibilizagdo do regime de
trabalho para apoio a parentalidade; c¢) qualificagdo de mulheres, em areas estratégicas, para
ascensao profissional; d) apoio ao retorno ao trabalho das mulheres ap6s o término da licenga-
maternidade; e) incentivo a contratacdo de jovens por meio da aprendizagem profissional.

Em relacdo as mulheres, o programa cria relevantes medidas de incentivo a contratagao,
a flexibilizacao do regime de trabalho, assim, serd possivel se adotar jornada parcial, banco de
horas. Além disso, as mulheres terdo acesso a qualificagdo em dareas estratégicas, o que
possibilita o crescimento profissional; apoio depois da licenga maternidade; e reconhecimento
de boas praticas na promocao da empregabilidade delas.

Com atencao ao apoio ao retorno ao trabalho ap6s o término da licenga-maternidade, a
norma estabelece que o empregador poderd suspender o contrato de trabalho dos empregados
cuja esposa ou companheira tenham encerrado o periodo de licenga-maternidade para a) prestar
cuidados e estabelecer vinculos com os filhos; b) acompanhar o desenvolvimento dos filhos; e
¢) apoiar o retorno ao trabalho de sua esposa ou companheira.

A referida suspensdo estard condicionada a participa¢do do colaborador em curso ou
programa de qualificacdo profissional oferecido pelo empregador, formalizado por meio de
acordo individual ou norma coletiva, nos termos do artigo 476-A, da CLT. A suspensdo do
contrato de trabalho sera efetuada apds o término da licenga-maternidade da esposa ou
companheira do empregado, devendo o curso ou programa ter carga horaria maxima de 20 horas
semanais e ser realizado exclusivamente na modalidade ndo presencial.

Durante o periodo da suspensdo, o colaborador fard jus a bolsa de qualificacdo
profissional e facultativamente a ajuda compensatoria mensal paga pelo empregador, sem
natureza salarial, ficando vedado o exercicio de qualquer atividade remunerada. O(a)seu(a)
filho(a), enteado(a) ou crianga sob guarda judicial ndo poderdo ser mantidos em creche,
cabendo ao empregador fazer ampla divulgacdo, aos seus empregados, sobre o referido
programa.

O programa também traz algumas propostas de equilibrio entre a distribuigdo de tarefas
de homens e mulheres para permitir que a mulher esteja mais disponivel para as atividades

laborais. Nesse sentido, como a maternidade impacta a empregabilidade das mulheres, houve a
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previsdo do compartilhamento entre empregada e empregado, no periodo de 60 dias de
prorrogacdo da licenga-maternidade, desde que empregados de pessoa juridica aderente ao
Programa Empresa Cidada.

Como ficou a prorrogagdo disposta na norma Programa Empresa Cidada, Lei n°

11.770/2008, com a entrada em vigor da Lei n°® 14.457/2022:

Lein® 11.770, de 09 de setembro de 2008

Art. 1° E instituido o Programa Empresa Cidada, destinado a prorrogar:

I - por 60 (sessenta) dias a durag@o da licenga-maternidade prevista no inciso XVIII
do caput do art. 7° da Constitui¢do Federal;

[...]

§ 3° A prorrogagdo de que trata o inciso I do caput podera ser compartilhada entre a
empregada e o empregado requerente, desde que ambos sejam empregados de pessoa
juridica aderente ao programa e que a decisdo seja adotada conjuntamente, na forma
estabelecida em regulamento.

§ 4° Na hipoétese prevista no § 3° deste artigo, a prorrogagdo podera ser usufruida pelo
empregado da pessoa juridica que aderir ao programa somente apds o término da
licenga-maternidade, desde que seja requerida com 30 (trinta) dias de antecedéncia.
“Art. 1°-A. Fica a empresa participante do Programa Empresa Cidada autorizada a
substituir o periodo de prorrogagdo da licenga-maternidade de que trata o inciso I do
caput do art. 1° desta Lei pela redugéo de jornada de trabalho em 50% (cinquenta por
cento) pelo periodo de 120 (cento e vinte) dias.

§ 1° Séo requisitos para efetuar a substituicdo de que trata o caput deste artigo:

I - pagamento integral do salario a empregada ou ao empregado pelo periodo de 120
(cento e vinte) dias; e

IT - acordo individual firmado entre o empregador ¢ a empregada ou o empregado
interessados em adotar a medida.

§ 2° A substitui¢do de que trata o caput deste artigo podera ser concedida na forma
prevista no § 3° do art. 1° desta Lei.”

5.3.5 POSSIBILIDADE DE LICENCA-MATERNIDADE AS PESSOAS DO GENERO
MASCULINO EM FACE DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA E CONVIVENCIA
FAMILIAR

Como exposto no capitulo anterior, em um caso levado até o Supremo Tribunal Federal,
cuja decisdo gerou repercussao geral, no Recurso Extraordinario RE 1348854, um servidor
publico ajuizou agdo com pedido de tutela antecipada em face do Instituto Nacional do Seguro
Social — INSS - e da Unido Federal, com o objetivo de obter o beneficio de salario maternidade
pelo prazo de 180 dias, previsto no artigo 207, da Lei n°® 8.112/1990, na qualidade de pai solteiro
de criancas gémeas geradas por meio de procedimento de fertilizagdo in vitro e utilizagao de
‘barriga de aluguel’.

O pai das criangas requereu, junto ao INSS, licenca andloga a maternidade, com base na
Lei n® 12.873/2013, contudo o pleito foi indeferido por falta de previsdo no artigo 7°, inciso

XVIII, CF, c/c artigo 207, da Lei n°® 8.112/90. E sabido ndo existir, no ordenamento juridico
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brasileiro, nas hipdteses de inseminagao artificial, a permissao para que o pai usufrua da licenga
maternidade. Todavia, na sua defesa, esse pai arguiu que, como a Lei n® 12.873/2013 admite
que os pais adotivos usufruam desse direito, por analogia, essa previsao deveria ser estendida
ao seu caso, tendo em vista que os objetivos do beneficio sdo assegurar protecao integral aos
recém-nascidos e possibilitar melhor adaptagdo do pai a nova situacao familiar.

No caso em questdo, a tutela antecipada foi deferida. Apos, no mérito, ratificou-se a
tutela antecipatéria para se convalidar os atos praticados pelo INSS, que concedeu a licenca-
maternidade, bem como o beneficio de salario-maternidade, pelo prazo de 180 dias, a contar da
data do registro de nascimento das criancas na Embaixada brasileira nos Estados Unidos. O
Supremo Tribunal Federal julgou procedente o pedido para reconhecer, ao pai das criangas, o
direito ao beneficio da licenga-maternidade, sob os fundamentos de que, apesar de o pedido
administrativo de concessao do beneficio ter sido indeferido, sob a alegacdo de auséncia de
previsdo legal, nos termos do artigo 7°, XVIII, da Constitui¢do Federal, bem como do art. 207,
da Lei n® 8.112/1990, no caso dos autos, a situa¢do do autor se assemelhava ao falecimento da
mae, uma vez que as criangas seriam cuidadas exclusivamente pelo pai, em pais distante.

O mesmo Tribunal assinalou que, haja vista ter a licenga-maternidade os objetivos de
protecdo da crianga, garantia do convivio do recém-nascido com o seu genitor nos primeiros
estagios da vida em familia e o fortalecimento dos vinculos afetivos, essas finalidades nao se
alteram mesmo em caso de adoc¢ao ou producao independente de filhos, até porque essa
liberalidade ¢ concedida aos pais ou as avos, no caso de falecimento da mae no parto. Ainda,
sublinhou a consondncia desse entendimento com a Lei n°® 12.873/2013, que alterou a
Consolidacdo das Leis do Trabalho — CLT -, para inserir a possibilidade de concessao de licenga
maternidade pelo prazo de 120 dias ao empregado adotante ou que obtiver guarda judicial para
fins de adocao.

Ao final, concluiu que, ndo obstante a inexisténcia de legislacdo regulamentando a
hipotese especifica de genitor monoparental e a sua possibilidade de afastamento do trabalho,
impde-se reconhecer, por analogia a Lei n° 12.873/2013, o direito a concessdo de salario-
maternidade e de licenga-maternidade em casos como na hipdtese dos autos.

Antes do Recurso Extraordindrio de repercussdo geral, acima abordado, em face da
dignidade da pessoa humana, da isonomia material e da vedacdo da protecdo ineficiente, foi
deferida sentenca em favor do pai para estender o direito ao saldrio-maternidade. A
jurisprudéncia dos Tribunais brasileiros tende a favorecer a extensdo da prote¢do social da

maternidade as pessoas do género masculino, solteiro, casado ou viuvo, no caso de ado¢do ou
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Reproducdo Assistida (RA). Nesse sentido o julgado determinado pelo Tribunal Regional
Federal da 3% Regido, Sao Paulo:

DIREITO ADMINISTRATIVO. SERVIDORES PUBLICOS. DIREITO DE
EXTENSAO DO SALARIO-MATERNIDADE AO PAI SOLTEIRO CUJA PROLE
FOI CONCEBIDA POR MEIO DE TECNICA DE FERTILIZACAO IN VITRO E
GESTACAO POR SUBSTITUICAO. 1 - A inexisténcia de disposicdes legais
expressas nio impede que o magistrado supra lacunas por meio da analogia. 2 -
Tendéncia do direito moderno de proteger as variadas formas de familias e os
interesses das criancgas e adolescentes. Principios com sede constitucional. Estatuto
da Crianga e do Adolescente. Estatuto da Primeira Infancia. 3 - Ao pai solteiro, cuja
prole foi concebida por meio de técnicas modernas de fertilizaciio in vitro e
gestacdo por substituicdo, deve ser estendido o direito ao salario-maternidade. 4
- A presenca do genitor na primeira infancia é essencial ao desenvolvimento do recém-
nascido. Negar a este o direito da presenga de seu pai neste crucial momento da vida
¢ violar o principio da isonomia material, tendo em vista que outras criangas,
concebidas pelos meios naturais, t€-lo-20. 5 - A finalidade dos institutos das licencas
parentais é privilegiar o desenvolvimento do infante, tendo prevalecente tez
extrapatrimonial. 6 - A jurisprudéncia caminha no sentido de favorecer os interesses
da familia e da crianga ao interpretar a aplicagdo, na pratica, dos referidos institutos.
Precedentes. 7 - Atendimento dos principios da dignidade da pessoa humana, da
isonomia material e da vedagdo a protecdo deficiente. 8 - Apelagdo improvida. (TRF-
3 - Ap: 00159013120144036100 SP, Relator: Desembargador Federal Souza Ribeiro,
Data de Julgamento: 07/05/2019, Segunda Turma, Data de Publicacdo: e-DJF3
Judicial 1 Data:16/05/2019 7).

Também foi concedido, em decisdo proferida pelo Tribunal de Minas Gerais, a casal
homoafetivo masculino, o direito a licenca e salario maternidades, estendendo-se o periodo de
licenga-paternidade, diante da impossibilidade da discriminagdo em razdo do sexo ou da

orientacao sexual dos genitores.

REMESSA NECESSARIA. MANDADO DE SEGURANCA. DIREITO
ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL. SERVIDOR PUBLICO ESTADUAL.
LICENCA-PATERNIDADE ESTENDIDA. EQUIPARACAO TEMPORAL A
LICENCA-MATERNIDADE. GESTACAO DE SUBSTITUICAO/CESSAO
TEMPORARIA DO UTERO. CASAL HOMOAFETIVO. VEDACAO DA
DISCRIMINACAO DAS PESSOAS EM RAZAO DO SEXO OU ORIENTACAO
SEXUAL. JULGAMENTO DA ADI14277 E DA ADPF 132 PELO STF. SENTENCA
CONFIRMADA. - A Lei Complementar Estadual n° 64/2002, em seu artigo 17, previa
a concessao de licenca-maternidade a segurada gestante por cento e vinte dias, tendo
sido tal dispositivo revogado pelo artigo 9°, da Lei Complementar n°® 121/2011, que,
a seu turno, dispde, em seu artigo 7°, inciso II, que ¢ assegurada a "licenga-
maternidade por cento e vinte dias, a servidora gestante, com remuneragdo integral,
mediante apresentagdo de atestado médico oficial, bem como a prorrogacdo por
sessenta dias prevista em legislacdo especifica”, esta, consubstanciada na Lei Estadual
n° 18.879/2010 - Tanto a licenca-maternidade quanto a licenga-paternidade sdo
garantias constitucionais (art. 7°, XVIII e XIX, da CRFB/88 ¢ art. 10, § 1°, do ADCT)
asseguradas a todos os trabalhadores, sendo que sua concessao visa garantir que a mae
e o pai possam usufruir licenga remunerada sem sofrer prejuizos ao se ausentar por

627 BRASIL. Tribunal Regional Federal (3* Regido). Apelacdo n° 00159013120144036100. Segunda Turma TRF-
3 SP. Relator: Desembargador Federal Souza Ribeiro, Data de Julgamento: 07/05/2019, Data de Publicacio: e-
DJF3 Judicial 1 DATA:16/05/2019.
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tempo determinado do trabalho, assim como garantir a crianga e aos pais o direito
fundamental da convivéncia familiar - Diante da normativa inserta no artigo 5°,
'caput', da Constituigdo da Republica, segundo a qual "todos sdo iguais perante a lei,
sem distingdo de qualquer natureza", bem como da vedagdo da discriminagdo das
pessoas em razdo do sexo ou orientacao sexual, ja estatuida pelo Supremo Tribunal
Federal no julgamento da ADI n°. 4277 e da ADPF n°. 132, reconhecendo a unido
homoafetiva como entidade familiar, é de se reconhecer a igualdade no
tratamento das pessoas para fins de concessdo dos direitos que lhes sdo
assegurados - Os preceitos constitucionais de igualdade perante a lei, vedagao a
discriminacao, dignidade da pessoa humana, sadia convivéncia familiar, direito
da crianca e direito ao trabalho, somados a2 documentacio constante dos autos
que comprova a Gestacdo de Substituicio ou cessdo temporaria do tero para
casal homoafetivo, autorizam a confirmacio da sentenca que concedeu a
seguranca para garantir ao impetrante o gozo de licenca-paternidade estendida,
nos moldes da licenca-maternidade assegurada as servidoras publicas estaduais.
(TJ-MG - Remessa Necessaria-Cv: 10000205869480001 MG, Relator: Moacyr
Lobato, Data de Julgamento: 11/03/2021, Camaras Civeis / 5* Camara Civel, Data de
Publicacdo: 12/03/2021 928),

Culturalmente, em uma sociedade como a brasileira, marcada pelo patriarcado e o
machismo, se normalizou a desnecessidade da presenga da pessoa do género masculino no
cuidado a crianca recém-chegada ao lar, ficando o homem a margem da protecao previdenciaria
e trabalhista, restando-lhe o prazo de 5 dias (art. 7.°, inciso XIX, da CF/88) para a licenga € o
salario-paternidade. Pode esse prazo ser estendido por mais 15 dias caso ocorra a aderéncia no
Programa Empresa Cidada.

O papel da pessoa do género masculino na relagao parental foi alterado com a Lei n°
12.873/13 ao estender o salario-maternidade ao homem (segurado da Previdéncia Social) nos
casos de adocdo ou nas hipoteses em que a mulher ou homem que faziam jus ao salario-
maternidade viessem a falecer.

O beneficio do salario-maternidade teve seu conceito expandido ao longo dos anos. A
partir da Lei n® 9.876/99, esse beneficio foi garantido, a todas as seguradas, em razao do parto,
pela Previdéncia Social. Com a norma n° 10.421/2002, %% foi atribuido, as mies adotantes ou
aquelas que obtém guarda judicial para fins de adogdo, no entanto havia a distingdo do tempo a
ser avaliado do beneficio previdenciario conforme a idade da crianga. O prazo de 120 dias do
beneficio foi possivelmente prorrogado por mais 60 dias, no caso de aderéncia pela empresa ou

pessoa juridica publica ao Programa Empresa Cidada (Lei n® 11.770/2008).

628 BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais (5* CaAmara). Remessa Necessaria-Cv n° 10000205869480001.
5* Camara Civel — TJIMG. Relator: Moacyr Lobato, Data de Julgamento: 11/03/2021, Data de Publicagao:
12/03/2021.

629 BRASIL. Lei n°® 10.421, de 15 de abril de 2002. Estende a4 mae adotiva o direito a licenga-maternidade e ao
salario-maternidade, alterando a Consolidag@o das Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de
maio de 1943, e a Lei n°8213, de 24 de julho de 1991. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110421.htm. Acesso em: 1 ago. 2022.
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No curso, o artigo 392-A, da Consolidagdo das Leis do Trabalho, teve seus §§1.° ¢ 3.°
revogados por forca da Lei n° 12.010/2009 %%°. Sendo assim, em conformidade com a CLT, a
empregada que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de adogao de crianga sera concedida
licenga-maternidade pelo periodo de 120 dias, independentemente da idade da crianca.

Em 24 de outubro de 2013, pela Lei n° 12.873, o beneficio previdencidrio de cunho
alimentar foi estendido a segurada ou segurado em virtude de adogao de crianca, pelo mesmo
periodo, independentemente da idade desta.

Conforme a Lei n°® 12.873/13, a pessoa do género masculino podera requerer o beneficio
do salario-maternidade no caso de adog@o. De igual modo, “no caso de falecimento da segurada
ou segurado que fizer jus ao recebimento do salario-maternidade, o beneficio sera pago, por
todo o periodo ou pelo tempo restante a que teria direito, ao conjuge ou companheiro
sobrevivente que tenha a qualidade de segurado” (art. 71-B, Lei n°® 12.873/2013).

Na conjectura de dois homens (segurados da Previdéncia Social), casal homoafetivo
masculino, que tenham adotado uma crianga, poderdo optar com relacdo a qual deles recebera
o salario-maternidade, observados os requisitos legais. Ocorrendo o falecimento daquele que
estava em gozo do beneficio previdenciario, o outro, desde que também segurado da
Previdéncia, terd direito ao beneficio por todo o periodo ou pelo tempo restante a que teriam
direito o conjuge ou companheiro sobrevivente.

Observa-se, como trazido, que, ao longo do processo historico de protegao social a
maternidade, esse conceito foi reformulado. Inicialmente, o objetivo primordial era o de
protecdo a mae parturiente. A ideia era a prote¢dao da mulher, evitando discriminagao e redugdo
salarial no momento em que ocorria um crescimento nas despesas em virtude do nascimento da
crianca bem como o aumento da jornada de trabalho.

Em continuidade, o conceito foi reconstruido para se caracterizar a importincia na
relagdo mae-filho, estendido a mae adotiva, com base na protecdo e integridade familiar.

Depois, a protecdo social da maternidade foi ampliada para a pessoa do género
masculino, diante do preenchimento de certos requisitos, ao se entender a crianga como o
elemento central e principal da concessdao do beneficio da licenga e do salario-maternidade.

Note-se que, apesar do progresso historico social e das regras e normas constitucional,

trabalhista e previdencidria da garantia da maternidade, a mulher lésbica, inserida em uma

630 BRASIL. Lei n® 12.010, de 3 de agosto de 2009. Dispde sobre adogio; altera as Leis n® 8.069, de 13 de julho
de 1990 - Estatuto da Crianga e do Adolescente, 8.560, de 29 de dezembro de 1992; revoga dispositivos da Lei
n? 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Cédigo Civil, e da Consolidacao das Leis do Trabalho - CLT, aprovada pelo
Decreto-Lei n25452, de 12de maio de 1943; e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2007-2010/2009/1ei/112010.htm. Acesso em: 1 ago. 2022.
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familia LTI (Iésbica, transgénera e intersexo), nao foi contemplada, por regra legal, a desfrutar
da duplice maternidade, mesmo paulatinamente tendo conquistado esse direito nos tribunais

brasileiros.

5.4 O RECONHECIMENTO DA DUPLA MATERNIDADE E DO DUPLICE DIREITO DE
PROTECAO AS MATERNIDADES. CONCLUSAO PARCIAL

Chega-se ao ultimo ponto do Ultimo capitulo deste estudo. Escolhe-se compor, neste
momento, uma conclusdo parcial de tudo que foi apresentado no transcorrer desta pesquisa.
Assim sera feito, porque na conclusdo nao seria possivel se trazer, com maiores detalhes, tudo
aquilo que sera agora exposto.

A pretensdo ¢ enfrentar, tal qual proposto no inicio desta jornada, com o coragdo aberto
e a alma transparente, sem receios ou fantasmas de se ter esquecido algo de importante sobre a
matéria, pois tudo aquilo que se entende possivel neste momento para contribuir de maneira
verdadeira, de forma positiva, nas vidas das mulheres, das maes e das LTI (Iésbica,
transgénera/transexual, intersexo) foi, ao menos, indicado nesta pesquisa. Tudo que se espera ¢
fazer a diferenca para melhor na vida dessas mulheres. Assim, ndo houve a pretensdo e nem ¢
possivel se esgotar um tema tdo grandioso como a dupla maternidade e sua prote¢do em uma
so pesquisa. O que foi feito foi ser a semente, o olhar curioso, com o proposito real de estimular
o desenvolvimento, pelo Direito, de algo tdo importante e caro para a humanidade como o sdo
as maternidades em sua pluralidade.

Aqueles confrontos, anteriormente apontados, de ambitos juridico, social, econdmico e
de igualdade de sujeitos, ao se abordar o direito duplice a licenga e salario-maternidade, serdo
agora enfrentados.

Apenas, para se recordar, percebe-se que orbitam na questdo da dupla maternidade e a
sua concreta tutela social as seguintes polémicas: i) da propria constru¢do do ambito de
incidéncia do art. 7°, XVIII, da Constituicdo Federal de 1988, frente a prote¢ao/promocao
especial consagrada a maternidade no art. 6°, combinado aos art. 201 e 203, todos da
Constituicao Federal de 1988; ii|) o interesse e o direito da mae ndo gestante, juntamente com
a mae gestante, em unido homoafetiva, em usufruir da licenga-maternidade e salario-
maternidade como um direito de reconhecimento, iii) o interesse social econdmico referente
aos custos do pagamento do beneficio previdencidrio, com nitido reflexo para toda a
coletividade e no equilibrio financeiro e atuarial dos sistemas de Previdéncia Social; iv) e a

construcdo de critérios de igualdade em relagdo as unides heteroafetivas (heterossexuais).
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Percebe-se que, no universo das mulheres, da sua sexualidade, das varias possibilidades
das suas familias e de suas multiplas formas de procriagcdo, tudo se volta aos Direitos das
Mulheres e de suas maternidades, ao ver deste estudo.

Diante da possibilidade das maternidades, em uma sociedade justa e diversa, espera-se
a sua ampla protecdo para se assegurar a familia, o trabalho e o amparo financeiro da mae e
consequentemente da sua crianca. Com precisdo a tudo que foi trazido neste estudo, pode-se
refletir que as “reservas” aparentemente mantidas constitucionalmente, como em outras normas
nacionais, orbitando somente em torno da prote¢do as maternidades na gestacdo e por adogao,
tiveram, espera-se, seus obstaculos afastados, para se visualizar com mais clareza o direito a
igualdade para todas as mulheres maes, a partir da construgdo e do conceito da propria
maternidade.

Tem-se que a discriminag@o negativa por orientagao sexual, diversidade de género e do
corpo diadico ¢ considerada incompativel com a Constitui¢ao Federal, por violar os direitos
fundamentais, pois, a partir do préprio principio constitucional da dignidade da pessoa, impede-
se que essas caracteristicas da sexualidade sejam tomadas como critério para se diferenciar
cidaddos e cidadas.

A elaboracdo do conceito e significado de pessoa se iniciou no século IV e se estendeu
até o século XX, em cinco etapas. Muito resumidamente, teve inicio a primeira a partir da
identidade de Jesus Cristo, percebido como pessoa composta por naturezas humana e divina. A
segunda ocorreu no século VI, ao se definir a pessoa com substincia individual da natureza
racional. A filosofia Kantiana, no século XVIII, apresentou a terceira fase, ao conceber a pessoa
como sujeito de direitos universais, anteriores e superiores a toda ordenacao estatal. Firmou
Kant que todo homem tem dignidade e ndo tem prego, como coisas, ressaltando o valor relativo
das coisas em contraposicao ao valor absoluto da dignidade humana. A quarta fase pode ser
denominada universo axiologico (século XIX), no qual a pessoa ¢ considerada o Unico ser da
Terra que orienta sua vida em fun¢do de preferéncias valorativas. Por fim, na quinta etapa no
conceito de pessoa, 0 homem ¢ considerado um ser mutével, desse modo, com caracteristicas
singulares de um permanente inacabado. Com carater unico e insubstituivel, portadora de um
valor proprio, a dignidade da pessoa existe pelo fato de ser pessoa, conforme foi exposto por
Comparato®!,

O valor da primazia da pessoa foi acolhido e reconhecido pela Constituicao Federal de

1988. Na concepcao moderna, o Direito tem como razao de ser desde que respeite a existéncia

631 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacio historica dos direitos humanos. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.
p. 39-50.



252

humana. A dignidade ¢ “uma referéncia constitucional unificadora dos direitos fundamentais
inerentes a espécie humana, ou seja, daqueles direitos que visam garantir o conforto existencial
das pessoas, protegendo-as de sofrimento evitiveis na esfera social”%2,

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe, no seu artigo 1°, antes dos direitos fundamentais,
os principios fundantes do Estado Democratico de Direito. O da dignidade consta como norma
informadora, norteadora e fundante de toda ordem constitucional vigente, inclusive dos direitos
fundamentais, que sé existem em razao da primordialidade de se garantir a dignidade da pessoa
humana. O principio da dignidade humana tem a qualidade de fundamento maior do Estado
brasileiro.

Face a eficécia juridica do principio da dignidade da pessoa humana, devem o Estado e
seus o0rgaos publicos proteger as pessoas, assegurando o desenvolvimento da personalidade de
cada uma, deixando de cometer ingeréncias e omissdes na esfera individual contrarias a propria
dignidade.

A dignidade humana, em razio de seu carater amplo, requer direitos como a liberdade,
a igualdade, a protecdo da identidade, a intimidade, a privacidade e a proibicao da
discriminacdo. Nesse sentido, foi usada a dignidade como argumento pelo Ministro Marco
Aurélio, no julgamento da A¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental ADPF 132 e da
Acao Direta de Inconstitucionalidade ADI 4.277, pelo Supremo Tribunal Federal. Julgadas, por
unanimidade, ambas procedentes, tiveram como fim conferir uma interpretagdo conforme a
Constituicao Federal do art. 1.723, do Cddigo Civil, bem como os dispositivos do Estatuto dos
Servidores Publicos Civis do Estado do Rio de Janeiro, a fim de estender o Regime Juridico da
unido estavel as relagdes duradouras entre pessoas do mesmo sexo.

O Ministro Marco Aurélio argumentou a inclusdo do direito a livre orientacao sexual
dos homossexuais no ambito de protecdo da dignidade humana. Para ele, esse principio proibe
a instrumentalizacdo da pessoa. Isso significa que s3o desautorizadas interpretacdes
organicistas que nao respeitem as liberdades, situacdo comum aquelas que negam os direitos
dos homossexuais com apoio em concepcio organica de sociedade 3>,

O argumento utilizado pelos Ministros julgadores para a inclusdo das unides entre
pessoas do mesmo sexo nos institutos juridicos de familia e unido estavel foi novamente o

principio da dignidade humana. Outras alegagdes também foram trazidas, como a de que, em

632 CHIMENTI, Ricardo Cunha [et al.]. Curso de direito constitucional. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p.34.
633 LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Analise argumentativa dos votos proferidos pelos Ministros do Supremo
Tribunal Federal no julgamento que estendeu o regime juridico da unido estavel as unides entre pessoas do mesmo
sexo. In: RIOS, Roger Raupp; GOLIN, Célio; LEIVAS, Paulo Gilberto Logo. Homossexualidade e direitos
sexuais: reflexdes a partir da decisdo do STF. Porto Alegre: Sulina, 2011. p. 114-124.
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um Estado laico, se impedem que concepg¢des morais religiosas guiem o tratamento estatal
dispensado a direitos fundamentais; da necessidade da unidade da Constituicdo Federal e a sua
imperatividade de interpretacdo sistémica (a interpretagdo do art. 226 com os demais
dispositivos que prescrevem direitos fundamentais); do fato de que as unides estaveis entre
pessoas do mesmo sexo nao podem ser interpretadas como siléncio eloquente diante de uma
Lei Maior inclusiva; e da inexisténcia de dispositivo legal proibitivo da uniio homossexual®**.

A fundamentacao com base na dignidade da pessoa humana foi utilizada pelo Poder
Judiciario, por meio de seus Ministros, ao julgarem a Acdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental ADPF 132 e a Acdo Direta de Inconstitucionalidade ADI 4.277. Isso, além de
fixar um marco temporal na vida das pessoas LGBTI, também consolida um marco teérico na
protecao da autonomia individual, intimidade e privacidade sexual e da familia sexualmente
plural.

A partir desse marco tedrico, de argumento jurisprudencial e de pratico-geral, a
dignidade foi interpretada com base em um amplo respeito a autonomia individual, com vista a
uma pluralidade social, protetiva a todas as formas humanas de ser, de se relacionar e de se
amar. Esse marco tedrico de respeito as liberdades individuas gerou uma abertura semantica de
normas constitucionais em favor dos deveres do Estado de protecdo dos direitos das pessoas
LGBTI (grupo minoritario e vulnerado), consolidando-se como marco referencial a ser
utilizado na discussao da dupla maternidade das mulheres Iésbicas e todos seus direitos sociais
fundamentais decorrentes dessa estar-funcdo, que ¢ a agdo maternal.

Pode-se elaborar, quase que se parafraseando o acima exposto (com a finalidade de se
demarcar o tema), que a dignidade humana, em razao de seu carater amplo, requer direitos a
liberdade, a igualdade, a protecdo da identidade, a intimidade, a privacidade e a proibi¢ao da
discriminacao a mulheres maes e todas as formas de maternidades. A inclusao dos direitos a
livre orientagdo sexual e a liberdade de género e do pluralismo corporal estdo inseridas no
ambito de protecdo da dignidade humana.

Ainda, decorre da unidade da Constitui¢do Federal a necessidade da sua interpretacao
sistémica das garantias e tutelas das maternidades (¢ imprescindivel a interpretagdo do art. 7°,
XVIII, com os demais dispositivos que prescrevem direitos fundamentais e garantias a familia,

a convivéncia familiar, a protecdo a maternidade e a infancia). No mesmo sentido, a dupla

634 LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Analise argumentativa dos votos proferidos pelos Ministros do Supremo
Tribunal Federal no julgamento que estendeu o regime juridico da unido estavel as unides entre pessoas do mesmo
sexo. In: RIOS, Roger Raupp; GOLIN, Célio; LEIVAS, Paulo Gilberto Logo. Homossexualidade e direitos
sexuais: reflexdes a partir da decisdo do STF. Porto Alegre: Sulina, 2011. p. 114-124.
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maternidade e suas consequéncias legais ndo podem ser interpretadas como auséncia
significativa em face de uma Constitui¢ao Federal inclusiva. Por fim, inexiste dispositivo legal
proibitivo da dupla maternidade.

Em virtude dessa construgdo, passo de suma importincia, ¢ necessario se reforgar a
possibilidade da interpretacdo, instrumento proprio da hermenéutica, pelo Poder Judiciario, das
normas constitucionais, reverberando nas infraconstitucionais, em favor do julgamento e da
decisdo favoravel para o deferimento do direito duplice da licenca-maternidade e salario-
maternidade na dupla maternidade dos casais homossexuais femininos.

Com base no autor Reis Friede e no livro “Ciéncia do Direito, norma, interpretacdo e

7635 acredita-se ser relevante tratar alguns conceitos de modo pontual,

hermenéutica juridica
para se chegar a conceituacao de hermenéutica e interpretacdo da norma juridica. Esses dois
conceitos ndo se confundem.

A Ciéncia do Direito € classificada como efetiva ciéncia social hermenéutica, tem foco
de observacdo em fendmenos sociais, mas, sobretudo, desenvolve um sistema peculiar de
interpretagdo de fatos sociais que vai além da simples valoragao intrinseca deles, concebendo
norma (fase legislativa). Mas ndo para nesse momento, pois permite ultrapassar a concep¢ao
fundamental interpretativa, reprocessando a propria norma e concebendo, desta feita, uma
segunda norma (de aplicagdo) no contexto de um sinérgico processo hermenéutico (fase
judicial).

Desse modo, o Direito ndo ¢ apenas uma ciéncia social hermenéutica, pois, somado a
este primeiro momento de interpretacdo, existe um segundo, peculiar a denominada Ciéncia
Juridica, no qual se desenvolve um processo genuinamente judicial de aplicagdo efetiva da
norma abstrata por meio da caracterizagao (de um complexo hermenéutico de mecanismos de
interpretacdo da norma juridica) da norma concreta (ou norma efetiva). Essa denominada
Ciéncia Juridica também se caracteriza por ser uma ciéncia particular de projecdo
comportamental, ou seja, ciéncia de projecao de um mundo ideal (meta do dever-ser) e por ser
uma ciéncia inexoravelmente axiologica (valorativa).

Por tudo isso, o Direito ¢ um tipo particular de ciéncia, com caracteristicas especiais
(hermenéutica, comportamental), de proje¢do de um mundo ideal (meta do dever-ser) e
axiologica, tudo isso sem perder de vista a busca insistente e continua da verdade, por meio da
interpretagdo de fatos (naturais ou sociais), por intermédio da valoragdo intrinseca de dado

fendmeno, originando uma norma ou tese (explicativa e/ou comportamental).

635 FRIEDE, Reis. Ciéncia do Direito, norma, interpretacio e hermenéutica juridica. 9. ed. Barueri, SP:
Manole, 2015. p. 1-2009.
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Nas palavras de Friede,

A denominada ciéncia hermenéutica, de que o Direito ¢ o melhor exemplo,
caracteriza-se pela existéncia de um processo complexo de interpretacao. Inicialmente
ha, como em todas as demais ciéncias, a valoracdo intrinseca de um fato criando uma
dada norma ou tese. Todavia, de forma diversa das demais espécies cientificas, a
norma produzida pelo sistema interpretativo basico ndo pode ser, de imediato,
aplicada, sendo necessaria uma espécie de “sobreinterpretacdo” (ou seja, a norma
concebida originariamente ¢ reinterpretada por intermédio de um novo e diferente
processo) para se chegar, finalmente, a interpreta¢do final ¢ definitiva (no contexto
especifico de uma “verdade relativa”)®3.

Nesse contexto, cabe se indagar se a maternidade ¢ um fato natural ou um ato. O fato
pode ser traduzido como todo e qualquer acontecimento no mundo real, caso ele interesse o
Direito, sera um fato juridico. Sem duvida toda maternidade ¢ relevante para o mundo juridico.
O fato juridico, por sua vez, pode ser humano (quando produzido pela agdo humana passa a ser
denominado ato - fato humano) ou ndo humano (natural). Na espécie humana, a maternidade
escapou do universo unicamente natural (bioldgico) e conquistou os contornos de uma agao
produzida pela agao humana, por meio das técnicas de Reproducao Assistida e da parentalidade
socioafetiva.

Se a maternidade ndo estd reduzida s6 a natureza (bioldgico — gestacional), o Direito
também ndo pode estar.

Caso a maternidade permanecesse diminuida ao natural, exclusivamente a ocorréncia
bioldgica, o Direito teria como Uinica razdo a mesma estrutura imanente da expressao do natural.
Isso significaria a reducdo do Direito a natureza. Como isso ndo acontece, deverd o Direito, ao
observar o fato social e histérico da maternidade, por um conjunto de valores de determinada
sociedade no tempo e no espago, conceber uma norma — uma interpretagao em sentido amplo
(legislativa), mantendo-se a possibilidade, por conta de o Direito se tratar de ciéncia
hermenéutica, de se reinterpretar (sobreinterpretar) essa mesma norma, caracterizadora do
denominado processo hermenéutico (por meio do Poder Judiciario).

Contudo, com Friede, pode-se dizer, que o juiz por exercitar mais diretamente (agindo
como Estado em nome do proprio Estado) o poder estatal, por meio da jurisdi¢do, em nenhuma
hipdtese tem o magistrado uma autoridade e um poder que ndo estejam nitidamente previstos e
limitados pela Constituicdo Federal e pelas leis infraconstitucionais que para ela convergem.
Por essa razdo, podem os juizes realizar a prestagdo da tutela jurisdicional, com o consequente

poder de interpretacdo e aplicacdo do ordenamento juridico vigente. Da mesma forma, ¢ valido

636 FRIEDE, Reis. Ciéncia do Direito, norma, interpretacio e hermenéutica juridica. 9. ed. Barueri - SP:
Manole, 2015. p. 26.
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se afirmar que essas referidas limitagdes e imperatividades das normas relativas ao Direito
Positivo vigente atingem todos os integrantes da denominada triade da Justi¢a (os juizes, os
advogados e os membros do Ministério Publico) bem como o préprio somatério dos cidadaos
brasileiros.

Isso significa que, ainda que as regras do Direito ndo sejam capazes, em todos os casos,
de veicular “justica” para muitos dos conflitos que batem a porta do Poder Judicirio, ha
principios no ordenamento juridico que oferecem ao magistrado temperar os seus efeitos na
medida mais aproximada da justa composi¢do do litigio, conforme o mesmo autor.

Disso, a norma juridica deve ser entendida, sob o ponto de vista restritivo, como a
expressao formal do Direito com a tarefa fundamental de prever, como bem assim orientar, os
proprios modos de conduta interessantes ao convivio social (considerando a justica, a seguranga
e 0 bem comum), disciplinando a atua¢do humana na sociedade e associando, em ultima anélise,
a denominada ordem juridica com a propria normatividade.

De modo que o magistrado ¢ a autoridade da comunidade juridica incumbido de
produzir normas individuais por meio da interpretagdo dos dispositivos legais em sentido
amplo, para a objetiva solucdo dos conflitos que lhes sdo apresentados. De acordo com Friede,
a intencdo do Direito, de modo geral, e da norma juridica, em particular, ¢ exatamente a de
servir como esforco coordenado de projecdo comportamental. Isso significa uma forma de
conexao entre 0 mundo do ser (a realidade como ela se apresenta no mundo fatico) e o mundo
do dever-ser (a realidade projetada, segundo os ideais e valores de uma sociedade em um
momento historico). Disso resulta a norma juridica como uma realidade cultural.

Por fim, segundo o mesmo autor, a interpretagdo e a hermenéutica nao sdo sindnimas.
“A interpretacdo ¢ mera aplicacdo da hermenéutica, uma vez que somente descobre e fixa os
principios que regem a ultima. A hermenéutica pode ser entendida como a verdadeira teoria

cientifica da denominada arte da interpretagio”®’.

A hermenéutica ¢ absolutamente indispensavel no contexto das ciéncias juridicas,
considerando ser seu objetivo especifico a indispensavel sistematizacdo dos processos
aplicaveis, objetivando determinar o sentido verdadeiro e o alcance especifico (real) das
variadas expressdoes do Direito. Geralmente, as leis positivas sdo amplas (fixam regras,
consolidam principios, estabelecem normas), passando a ser tarefa essencial do executor da lei
a pesquisa da relacdo entre o texto abstrato e o caso concreto, entre a norma juridica e o fato

social, aplicando, em ultima andlise, o Direito.

637 FRIEDE, Reis. Ciéncia do Direito, norma, interpretagio e hermenéutica juridica. 9. ed. Barueri - SP:
Manole, 2015. p. 157.
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Assim, a hermenéutica ¢ um processo dindmico que nutre os varios métodos de
interpretagao.

A interpretacdo € a propria critica interna da lei, que lhe permite uma verdadeira
“transparéncia”, cujo resultado ¢ o amplo conhecimento cientifico da norma juridica, em pleno
complemento ao proprio estudo da norma juridica em termos gerais, de acordo com Friede.

O verbo interpretar significa conhecer. Se interpretar ¢ conhecer, ndo ha norma juridica
que, de uma forma ou de outra, possa escapar a interpretacdo. Quem tem por profissao aplicar
as leis, como os magistrados, detém a obrigacdo de interpretd-las. Da interpretacdo judicial
resultardo os efeitos praticos, de carater definitivo, para todos os jurisdicionados (no caso de
interpretagdo de uma norma in concreto realizada por um juiz singular) ou mesmo para toda a
sociedade (no caso de interpretagdo de uma norma in abstrato realizada pelos tribunais,
especificamente pela Suprema Corte).

Do exposto até aqui, pensa-se, na ocorréncia da aplicacdo da regra do art. 7°, XVIII, da
Constitui¢do Federal de 1988, de maneira isolada do restante do nosso sistema normativo,
ocorrer, contemporaneamente, o rechaco indigno das outras maes que nao sejam maes
gestantes. Sabe-se que, por meio das normas ordinarias, foi concedida a garantia da licenga e
auxilio-maternidade para pessoa adotante ou que tenha guarda para fins de adogao.

Ao se observar o ambito de incidéncia unicamente dessa regra, estar-se-ia diante da
necessaria criacdo de uma nova lei para se incluir o direito a daplice licenca-maternidade e
saldrio-maternidade para casal homossexual feminino.

Todavia, a alegagdo de que os parametros legais para concessdo dos beneficios sociais
trabalhista e previdenciaria abarcam unicamente a mae gestante ou a adotante, nos termos do
art. 7°, inciso X VIII, art. 39, §3°, ambos da CF/88, da Lei n® 8.112/90 (arts. 207 ¢ 210) e da Lei
n°® 8.213/91 (arts. 71 e 73), € absolutamente descabido, diante da propria regra legal, prever e
autorizar a duplicidade da licenca e saldrio-maternidade para a mae gestante e para a mae
adotante. Ou seja, ha duplicidade dos beneficios decorrente das maternidades bioldgica e
socioafetiva, do mesmo parto, do mesmo nascimento (do mesmo fato gerador).

Igualmente, a alega¢do daqueles que argumentam contra o duplice direito a licenga de
que, no exercicio da fun¢do administrativa, somente ¢ possivel se adotar comportamento

autorizado ou exigido pela lei (art. 37, caput c/c art. 5°, I, ambos da CF/88)%*, nio se podendo

638 BRASIL. Constitui¢fio da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988, 05 de outubro de 1988.

Art. 5° 1I - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia.
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pedir a tutela do Poder Judicidrio, no exercicio da fun¢do administrativa para se adotar
comportamento sem amparo legal, é desacertada.

Em resposta a alegacdo de que o Estado, ao conceder o direito duplice dos direitos
sociais a maternidade, estara desobedecendo ao principio da legalidade, apresenta-se a
justificativa de que se esta diante de um modelo de solidariedade social definitivamente adotado
e regrado no Estado brasileiro (arts. 1°, III; 6° 23, X; 60,84°1V; 201,11 e 203,1)%°, a ponto de
que qualquer troca desse modelo, para outro, de individualismo ou mercantilismo, viola de
morte o objetivo de prote¢do a dignidade, proposto na Constituicdo Nacional desde 1988, e as
bases do pacto social brasileiro. Reitera-se, assim, a constru¢do hermenéutica constitucional
para interpretacdo sistémica da maternidade vinculada aos demais principios constitucionais,
com ateng¢ao ao principio da solidariedade social.

Ainda com base no principio da legalidade e no fato de a Administracdo Publica estar
adstrita a esse principio, fundamento utilizado pela Previdéncia Social para negar os beneficios
as maes, rebate-se essa arguicdo com a argumentacdo de que seria obrigatdria uma regra
especifica a mae nao gestante proibitiva dos seus beneficios sociais de promogao a maternidade.
Em todo o ordenamento juridico nacional, ndo existe uma lei que proiba a mae ndo gestante de
[receber licencga e salario-maternidade, pelo contrario, ha lei de protecdo a maternidade.

O principio da legalidade ndo pode ser utilizado como escudo para a Administragao
Publica negar direitos fundamentais.

Igualmente ndo resta se aceitar a inocorréncia da possibilidade da diplice maternidade
calcificada na justificativa de que, na adogdo conjunta, na hipotese de que ambos sejam
segurados trabalhadores ou servidores, se ensejara a concessao de licenga-adotante a apenas um
dos adotantes. A analogia a regra impeditiva nao se coaduna com os direitos sociais de protecao
a maternidade e a infancia, expressamente previstos no artigo 6°, da Constitui¢do da Republica

Federativa do Brasil de 1988, nem com as regras hermenéuticas de que as restrigdes a direitos

639 BRASIL. Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988, 05 de outubro de 1988.

Art. 1° A Reptiblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] III - a dignidade da pessoa
humana;

Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: [...]X - combater as
causas da pobreza e os fatores de marginalizag¢@o, promovendo a integragdo social dos setores desfavorecidos.
Art. 60. A Constitui¢do podera ser emendada mediante proposta:[...] § 4° Néo sera objeto de deliberagéo a proposta
de emenda tendente a abolir:[...] IV - os direitos e garantias individuais.

Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma do Regime Geral de Previdéncia Social, de carater
contributivo e de filiagdo obrigatodria, observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e
atenderd, na forma da lei, a: [...] Il - protecdo a maternidade, especialmente a gestante.

Art. 203. A assisténcia social serd prestada a quem dela necessitar, independentemente de contribui¢do a
seguridade social, e tem por objetivos: I - a prote¢@o a familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia e a velhice;
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sociais constitucionais devem ser interpretadas estritamente. Até porque a(s) mae(s) da familia
homomaterafetiva ndo adota(m) seu(a)(s) filho(a)(s).

Também completamente incoerente ¢ a ocorréncia de um beneficio concedido excluir o
outro, por exemplo, a concessdo do beneficio da licenca-maternidade a mae bioldgica ou
socioafetiva acarrete a cassacao do direito ja conquistado pela genitora gestante.

No caso da dupla licenga-maternidade e salario-maternidade, diante de as peculiaridades
da dupla maternidade decorrerem de reproducao humana assistida ou ndo, nao se permite uma
interpretacdo restritiva da fun¢do maternal, mas uma anélise mais ampla e teleoldgica, na qual
o direito a prote¢do da maternidade seja assegurado ndo apenas a gestante/parturiente, mas a
ambas as maes, seja a bioldgica, fornecedora do ovulo, seja a gestante, até porque, no caso
especifico, ambas serdo maes efetivas, criadoras e, muitas vezes, lactantes de seu(a) filho(a).

Nesse sentido, o art. 7°, XVIII, da CF/88, vincula-se, em razdo da protecdo especial
deferida a maternidade, ao art. 6°, combinado aos art. 201 ¢ 203, todos da Constitui¢do Federal
de 1988. Isso leva a um ambito de incidéncia que extrapola a regra fria da lei posta, para se
alcancar aquilo que esta proposto na norma constitucional, ou seja, a prote¢ao as maternidades
ligada a infancia, sendo esse um direito social basico-primordial.

Da realidade da dupla maternidade, sem se desprezar a possibilidade da futura
propositura de uma lei especifica a tratar da familia homomaterafetiva, que se faz
completamente possivel, por meio da estrutura da normatividade constitucional e
infraconstitucional vigente, se compreender a concretizacdo da norma juridica como um
processo de trabalho permanente e estruturador, capaz de contemplar a real fun¢ao das normas
juridicas existentes, com a finalidade de resolver os inumeros casos concretos decorrentes dessa
nova realidade familiar e social que chega até as maos de juizes e desembargadores dos nossos
Juizos e Tribunais.

Afinal, o processo judicial ¢ o instrumento técnico mais adequado para se atingir a
solugdo da questdo juridica que traz desconforto e insegurangas para essas mulheres maes.

O que se propde, nesse caso, ¢ a realizacdo da interpretagdo sistematica, partindo-se do
ponto de que uma lei ndo existe isolada, ndo podendo ser entendida isoladamente, devendo-se
extrair as ideias gerais e valores da legislagdo em conjunto. Propde-se a harmonizag¢ao da norma
(art. 7°, XVIII, da CF/88) com o sistema juridico como um todo, nela se interpretando um artigo
de lei por outro, pela sua situacao dentro do sistema legislativo, exatamente no esclarecimento
do sentido de uma norma por outra.

Ao se buscar a natureza juridica da maternidade, chegou-se ao norte de se tratar de

direito fundamental de cunho social, ao ver deste estudo, também valor juridico e principio
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normativo, devidamente consagrado na Constitui¢do Federal de 1988, capaz de determinar o
modo de ser da protecdo social as maternidades e, até mesmo, de promover, como que
prolongada da dignidade humana, uma nova hermenéutica constitucional ao aplicar as normas
nas decisoes a serem proferidas pelo Poder Judiciario.

A Constituicdo brasileira ¢ um sistema de regras e principios, devendo ser cada um
compreendido a luz dos demais. A nogao de um sistema se concebe em um importante principio
de hermenéutica constitucional, que ¢ a unidade da Constituicdo Federal. Nesse sistema existem
os principios fundamentais, que executam um valor de maior destaque e compdem a sua
estrutura basica. No titulo I, da Lei Maior brasileira, estdo dispostos os principios fundamentais,
clausulas vitais para a hermenéutica constitucional. Também estdo previstos direitos e garantias
fundamentais nos &mbitos econdmico, social e cultural, a fim de se efetivar a dignidade humana,
projetados por todo o universo constitucional, servido de critério interpretativo de todas as
normas do ordenamento juridico.

O valor da dignidade humana é um superprincipio constitucional unificador e

centralizador de todo sistema. D acordo com Piovesan,

A luz dessa concepgio, infere-se que o valor da dignidade da pessoa humana e o valor
dos direitos e garantias fundamentais vém a constituir os principios constitucionais
que incorporam as exigéncias de justica e dos valores éticos, conferindo suporte
axiologico a todo o sistema juridico brasileiro®?.

Nesse diapasdo, a dignidade da pessoa humana, valor e principio basilar, posto no topo
do ordenamento juridico brasileiro, produz efeito no plano interpretativo, obrigando sua
concretude ao aplicador e ao intérprete do Direito ao comporem a aplicagdo das normas
constitucionais e infraconstitucionais no caso concreto. Com efeito, o direito social fundamental
de protecdo a maternidade e a infincia constitui exigéncia, vinculo e desdobramento da propria
dignidade humana. Com fundamento naquele, deve ser interpretado e aplicado aos casos
concretos levados ao Poder Judiciario.

Como apoio a uma interpretagdo necessaria do Direito a novas formatagdes de
maternidade e de suas familias, rechacando-se a oposi¢do de argumentos quanto a colocacao
deste estudo, entretanto se respeitando os argumentos contrarios, fixa-se o olhar desta pesquisa
no dever juridico da maternidade = maternagem, também como espectro de principio ja inserido

no ordenamento juridico brasileiro. Alega-se, para se confirmar a opinido deste estudo: 1) a

640 PJOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 20. ed. Sdo Paulo:
SaraivalJur, 2022. p.40.
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maternidade ndo se trata de um sentimento (também pode ser, mas nao unicamente), por isSo
pode ser capturada pelo Direito; ii) a maternidade ocupa papel central, como corolario da
propria vida humana, assim, sua inocorréncia no mundo gerard a morte das relagdes familiares;
iii) a absoluta possibilidade de seu tratamento em litigios e discussdes a respeito da protecao
social das maternidades, em total preenchimento ao ser carater de direito subjetivo indisponivel;
iv) a existéncia de conceito juridico, mesmo que em constru¢do, na Norma Constitucional e
demais normas do sistema normativo nacional.

A despeito da maternidade como direito fundamental e da proposta construtiva da
maternidade deste estudo como valor e principio, € real a “desatencdo” do Direito a fim de
abrigar e proteger a dupla maternidade. No Direito patrio, o exercicio maternal nao esta
calcificado no jargao popular de que “mae ¢ mae” (dito popular inclusivo, a0 mesmo passo
segregatorio), cabendo & mae a adequada responsabilidade parental frente a crianga, como
igualmente a tutela e garantia da maternidade ao cumprimento dessa responsabilidade. O
Direito vé-se alinhado em uma estrutura heterocisnormativa e diadica da maternidade.

Tal posi¢cdo, em grande parte, refor¢a a inscricdo de a maternidade ndo caber no corpo
de mulheres lésbicas, sejam elas cisgénera, transgénera ou intersexo, atribuindo-lhes como que
corpos excluidos do feminino maternal. Nesse passo, retrata Melo o fato de que “a experiéncia
da maternidade estd muito associada a uma esséncia natural do que se espera do feminino,
reforga estereotipos e discriminagdes por parte do Estado™®!.

Nesse cendrio, € necessario se questionar até que ponto “rétulos” sobre a maternidade a
definem, porque existe uma pluralidade de maes, como a mae lésbica, a mae transgénera e
transexual, a mae bissexual, a mae intersexo, a mae ndo bindria, a mae por substituicdo, o
homem trans que carrega seu filho no ventre, o homem homossexual, como heterossexual que
exerce a maternagem etc. H4 infinitas maneiras de se ser made e muitos modos de maternidades.

Cada uma dessas maes defronta-se com novos questionamentos e novas realidades.
Busca-se, por meio de um novo significado da maternidade, demonstrar que esse ¢ um papel a
ser desenvolvido por toda a familia e todos que compartilham do crescimento da crianga®??, em
um universo comunitario, social e institucional.

Logo, quanto & maternidade humana, a partir da tentativa da reconstrug¢do da realidade
social acerca da real autonomia e discernimento das mulheres, se percebe da importancia de

uma conceituagdo extensa da experiéncia maternal, capaz de trazer as identidades das mulheres,

641 MELO, Ezilda (org.). Maternidade e direito. Tirant Lo Branch: Sao Paulo, 2020, p. 15.
642 GARCIA, Emily. Deitadas no diva: mae e a mulher. /n: Melo, Ezilda (org.). Maternidade e direito. Tirant Lo
Branch: Sdo Paulo, 2020, p. 24-27.
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considerando outras relagdes como orientagdo sexual e identidades de género e, ao mesmo
tempo, os cuidados empreendidos para a constituicao da crianca que exigirdo a participagdo das
familias e de toda a sociedade.

Ainda nesse raciocinio, pode-se chegar a dizer que as diferencas especificas de lésbicas
cisgénera, transgénera, travesti e intersexo na maternidade permitem diferencia-las, negando-
lhes direitos. Se assim o fosse, casais de mulheres Iésbicas maes (homomaterafetiva) s6 seriam
aceitas como iguais se renunciassem as suas identidades, cabendo-lhes converter-se ou ocultar-
se.

E certo, porém, em razdo da falta de regra legal especifica ou da previsio da extensio
da licenca-maternidade e saldrio-maternidade ao casal homoafetivo feminino na dupla
maternidade e principalmente, da interpretacdo ndo sist€émica das normas a respeito da
maternidade, ocasionam-se divergéncias nos julgamentos e decisdes, ¢ cada magistrado
fundamenta de uma forma pela concessao ou ndo das licencas e auxilios as maes.

As normas trabalhista e da previdéncia social, que regulamentam a protecdo a
maternidade, preveem a licenga e salario-maternidade a mae biologica e a mae nao bioldgica
(socioafetiva), com forte apelo a maternidade de mulheres heterossexual, cisgénera e diadica.
Essas mesmas figuras maternas ocorrem na familia homomaterafetiva — mae
gestante/bioldgica/socioafetiva -, contudo com a diferenca de que, na familia homomaterafetiva
LTI (Iésbica, transgénera e intersexo), a qual se elegeu aprofundar esta pesquisa, existem essas
performances maternais apresentadas em conjunto, ou seja, em um mesmo contexto familiar.

Na construgao do direito social se espera dar o seu de cada um, partindo-se da construgao
do que ¢ parte comum, para depois se alcangar o seu quinhdo. Para se compor o todo (comum),
o Estado, como gestor desse todo, impds a contribuicdo de todos (impostos e contribui¢des
sociais) para a formacdo de um fundo comum. Desse fundo, deve sair a provisdo do salério-
maternidade. No Brasil, cabe ao Instituto Nacional do Seguro Social, vinculado ao Ministério
do Trabalho e Previdéncia, receber as contribui¢des para a manutengdo do Regime Geral da
Previdéncia Social, responsavel pelo pagamento do salario-maternidade. Esse fundo nacional
permite se transformar em crédito a expectativa de acesso aos resultados sociais da produgdo
econdmica do pais. Portanto, visa compor a justi¢a relativa a bem material, sem entrar na esfera
da recomposi¢do de bem imaterial.

Cré-se que, para se projetar o bem imaterial do respeito reciproco e universal as pessoas
das maes lésbicas e dos grupos de minoria sexual ao qual pertencem, se faz imprescindivel a

concretizacdo do direito ao reconhecimento, ou seja, respeito a essa certa identidade coletiva.
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O direito ao reconhecimento, diferente do direito social, cré-se, ¢ como que um caminho
importante para se atingir o direito social de tutela das maternidades plurais.

Oportuno, agora, o enfrentamento a respeito do interesse e o direito da mae nao gestante,
juntamente com a mae gestante, em unido homoafetiva, de usufruir da licengca-maternidade e
salario-maternidade como um direito de reconhecimento.

Eis que parece o Supremo Tribunal Federal mostrar-se coerente com o direito ao
reconhecimento na dupla, como diversa, maternidade do casal homossexual feminino.

A hipotese de concessao da licenga a mae ndo gestante, em unido estdvel homoafetiva,
nos casos em que a gestacdo pela companheira, em substituicio a gestante, decorra de
procedimento de inseminagdo artificial, é discutida pela maior Corte jurisdicional brasileira,
talvez em busca de se assentar paz social a respeito dessa questao.

O Supremo Tribunal Federal, no Recurso Extraordinario 1.211.446, compreendeu a
importancia da discussdo da maternidade plural ao reconhecer a Repercussdo Geral do Recurso
Extraordinario 1.211.446, no Plenario virtual, por maioria de votos (Acordao de Repercussio
Geral publicado - Publicado em: 19/11/2019), Tema 1.072 (Titulo: Possibilidade de concessao
de licenga-maternidade & mae ndo gestante, em unido estavel homoafetiva, cuja companheira
engravidou apos procedimento de inseminagao artificial).

No Recurso Extraordinario 1.211.446 se discute, a luz dos artigos 7°, inciso X VIII, e 37,
caput, da Constituicdo Federal, a possibilidade de a servidora publica, mae nao gestante, em
unido estavel homoafetiva, em que a gestacdo de sua companheira decorreu de procedimento
de inseminagao artificial heter6loga, gozar de licenga-maternidade.

O recurso foi interposto pelo Municipio de Sdo Bernardo do Campo, no Estado de Sao
Paulo, contra decisdo de Turma Recursal do Juizado Especial da Fazenda Publica de Sao
Bernardo do Campo que deferiu a licenga-maternidade de 180 dias a uma servidora municipal
cuja companheira engravidara por meio de inseminacao artificial heterdloga (em que o 6vulo
fecundado ¢ da mae ndo gestante). A companheira da servidora, no caso a mae gestante, ¢
trabalhadora autonoma e nao tem o direito a licenca.

De acordo com a Turma Recursal, o direito a licenca-maternidade ¢ assegurado no artigo
7°, inciso XVIII, da Constituicdo Federal, e na legislacdo infraconstitucional, e esses
dispositivos devem ser interpretados conforme os atuais entendimentos jurisprudenciais no
tocante a unido homoafetiva e a multiparentalidade. Concluiu, também, que o beneficio ¢ uma
protecdo a maternidade e possibilita o cuidado e o apoio ao(a) filho(a) no estagio inicial da vida

deste(a), independentemente da origem da filiagdo.
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Para o Ministro Luiz Fux, Relator desse Recurso Extraordinario, a questdo apresenta
repercussdo geral do ponto de vista social, em razdo da natureza do direito a licenca-
maternidade e do impacto gerado pela sua extensdo a qualquer servidora publica ou
trabalhadora que vivencie a situagdo juridica em exame. Do angulo juridico, o Ministro, Relator
dos autos, observa que a discussdo abrange a prote¢ao especial a maternidade, e, do economico,
trata da concessao de beneficio de natureza previdenciaria, com custos para a coletividade.

Ainda, segundo o Ministro Relator do recurso, o debate ultrapassa os limites individuais
da causa e ¢ sujeito de repeti¢do em inumeros casos em que se confrontam o interesse da mae
ndo gestante em unido homoafetiva de desfrutar da concessdo da licenga-maternidade e o
interesse social pertinente aos custos do pagamento do beneficio previdencidrio e a construgao
de critérios isondmicos em relagdo as unides heteroafetivas.

A manifestacdo do relator, de considerar constitucional a questdo e reconhecer a
existéncia de repercussdo geral, foi seguida por maioria, vencido o ministro Edson Fachin.

A ementa de Repercussao Geral do Recurso Extraordinario 1.211.446, in verbis:

RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO.
LICENCA-MATERNIDADE. UNIAO HOMOAFETIVA. INSEMINACAO
ARTIFICIAL. EXTENSAO DA LICENCA-MATERNIDADE A MAE NAO
GESTANTE. DIREITO A IGUALDADE, A DIGNIDADE HUMANA E A
LIBERDADE REPRODUTIVA. MELHOR INTERESSE DO MENOR.
PLURIPARENTALIDADE. MANIFESTACAO PELA REPERCUSSAO GERAL.
(STF - RE: 1211446 SP, Relator: Luiz Fux, Data de Julgamento: 07/11/2019, Tribunal
Pleno, Data de Publicagdo: 19/11/2019)%%.

O Supremo Tribunal Federal ainda ira decidir o caso de mae ndo gestante, na familia
(aqui designada) homomaterafetiva, estando, durante esta pesquisa, conclusos ao Ministro
Relator, desde 07 de novembro de 2020.

Apesar da sentenga proferida pelo Supremo Tribunal Federal nesse Recurso
Extraordinario, com repercussdo geral, com a proposta de outorga da protecdo social a
maternidade da mae nao gestante na dupla maternidade, ¢ necessario se perceber que esse
entendimento jurisprudencial ainda ndo se revela suficiente para o alcance de uma sociedade
justa, livre e plural em favor de todas as mulheres maes. Visto isso facilmente pelas

jurisprudéncias trazidas neste estudo.

643 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario RE: 1211446 SP. Tribunal Pleno. Relator: Luiz
Fux, Data de Julgamento: 07/11/2019, Data de Publicagdo: 19/11/2019.
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E essencial se compreender que igualdade e diferenca estio na base dos Direitos das
mulheres, notadamente as maes. A pluralidade humana, na concep¢ao de Hannah Arent, tem
um duplo aspecto: o da igualdade e o da diferenga®#.

Ignorar as diferengas entre as maes podera permitir que mulheres inseridas no padrao
heterocisnormativo, mais privilegiadas, se identifiquem com toda discriminacdo contra
Mulheres LTI (Iésbica, transgénera, intersexo) e, em simultdneo, reivindiquem um poder
especial para falarem por mulheres-maes que ndo sdo como elas. E necessaria uma verdadeira
alianca solidaria das mulheres.

Negar-lhes os direitos atrelados ao direito social fundamental e o principio da protecdo
das maternidades as mulheres fora do padrao heterossexual, cisgénero e endossexo ¢ negar-lhes
o proprio direito a maternidade.

Pensa-se estar o principio de protecao da maternidade (sempre no sentido plural, ou seja,
maternidades) atrelado aos principios da responsabilidade parental, da prevaléncia do melhor
interesse da crianga assim como da prote¢do e assisténcia as familias na pessoa de cada um dos
que a integram (art. 226, §8°, da CF/88), fato do qual imprime o dever da familia, da sociedade
e do Estado em assegurar, a todos os seus membros, o direito a vida, a satde, a alimentacdo, a
educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, 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,
discriminacao, exploragdo, violéncia, crueldade e opressao.

Por seu turno, a assisténcia a familia, na pessoa de cada um dos que a compdem, na
familia homomaterafetiva, deverd partir desde o planejamento familiar, como apoio real aos
direitos sexual, reprodutivo e de protecdo a maternidade. Em uma familia composta por duas
maes, ndo se adiantara abrigar s6 uma das maes ao direito socioeconomico da licenca e do
salario-maternidade. No minimo, a falta de assisténcia as duas maes, de maneira concomitante,
acarretard inobservancia dos principios da dignidade humana e da assisténcia familiar com
atencdo a cada um dos seus membros.

Mas, sabe-se que o Direito isoladamente ndo pode muito para mudar mentalidades. As
mentalidades modificadas pelo contexto cultural ¢ que alteram o Direito. O reconhecimento
social de uma nova, igualmente plural, composicdo de maternidade, afora de uma estrutura
cisheteroendosexual da maternal, conspirard em favor de mudangas na interpretagdo da norma

existente ou na produ¢do de nova norma.

644 ARENDT, Hannah. A condicio humana. 9 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1999. p. 188.
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Nesse aspecto, as modificacdes na lei, ou ao menos sua leitura (interpretagdo), sao (ou
deveriam ser) a tradugdo institucionalizada do pensamento dos individuos a respeito de como
“as coisas devem ser”. Os Direitos das Mulheres, nomeadamente das mulheres maes, sdo
indissociaveis dos Direitos Humanos fundamentais: ndo ha que se falar em garantia universal
de direitos sem que todas as mulheres, na qualidade de pessoas humanas e de cidadas, tenham
seus proprios direitos respeitados. E tal afirmagdo nada mais é que corolario do principio da
igualdade, a ser cumprido nas suas dimensdes formal e material, com atencao a justica por
reconhecimento.

No livro “Os quatro vinculos”, David Zimerman examina o reconhecimento como um
dos elementos de conexao humana. No discorrer desse livro, sdo apresentados, pelo autor, além
do reconhecimento, vinculo por ele atribuido ao universo humano, outros trés elos, aos quais o

autor atribui ao trabalho do psicanalista W. Bion®*

. Utilizar-se-4 o livro desse autor para se
abordar s a ideia de reconhecimento.

O reconhecimento o qual se espera, como se propde Zimerman, primeiramente pode ser
revelado na propria esfera familiar. O reconhecimento esté inserido em alguma forma de ligagao
entre as partes que estdo unidas e inseparaveis, embora elas permanecam claramente
delimitadas entre si. Essa unido com caracteristicas de uma ligadura, com pretensao duradoura,
¢ o vinculo. A nocdo de vinculo ¢ de essencial importincia no desenvolvimento da
personalidade da crianga. O primeiro vinculo a se formar na existéncia de qualquer ser humano
consiste na inter-relagdo do bebé recém-nascido com a sua mae ou com alguma figura substituta
dela, em razao dos primeiros cuidados orgéanicos e afetivos.

Na concepgao atual dos vinculos, a crianga é agente passivo e ativo na estrutura familiar
e na constru¢do de novos vinculos com todos. Na composi¢ao do vinculo mae-bebé pressupoe-
se que ndo ¢ somente o bebé quem depende do exercicio de maternagem, porque a mae também
depende fortemente de ser reconhecida pelo bebé. Em resumo, ¢ necessaria a qualidade dos
vinculos a ponto de se chegar a uma configuragao vincular de cooperagao (“co” = junto de +
“operagdo” = operar juntos), em uma tarefa comum, construtiva, ou vingara uma vigéncia de
destrutiva competi¢do (“com” = junto + “peticdo” = demanda insacidvel de pedidos).

Dos vinculos interiores, de primitiva formagdo entre a crianca e a mae, para os vinculos
das relagdes exteriores. Na concepcdo de Zimerman, os vinculos sdo elos de liga¢do tanto
emocional, como relacional, que unem duas ou mais pessoas ou partes da mesma pessoa. O

primeiro aspecto, o “relacional”, indica que sempre existem relacdes de reciprocas influéncias

645 ZIMERMAN, David E. Os quatro vinculos: amor, 6dio, conhecimento, reconhecimento na psicandlise e em
nossas vidas. Porto Alegre: Artmed, 2010.
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entre as pessoas. A segunda caracteristica, o “emocional”, enfatiza o fato de que, caso nao haja
algum tipo de emogao nos elos de ligacao entre duas ou mais pessoas, dentro ou fora do sujeito,
deixam de ter significado. Por fim, o terceiro aspecto consiste no fato de que, habitualmente, o
termo “vinculo” designa as relagdes humanas exteriores.

Consoante 0 mesmo autor, existem quatro vinculos fundamentais: o do Amor, o do
Odio, o do Conhecimento e o do Reconhecimento. Por acreditar que os quatro estio sempre
juntos, inseparaveis e interagindo entre si, de modo que, conforme a predominancia da
qualidade dos vinculos (se sadia ou patologica), sdo determinados o comportamento e a
qualidade de vida das pessoas. A influéncia mutua permite se conjeturar que a no¢ao de vinculos
e configuragdes vinculares (inter-relacionamento) adquire certa sinonimia com os significados
de “estrutura” ou de ‘“‘sistema”, visto que todas essas expressdes designam uma continuada
interagdo entre as partes de um todo, com uma influéncia reciproca das distintas partes entre si
e delas com o todo e vice-versa.

Perpassa-se (dentro daquilo que se espera neste estudo) pelo amor, o d6dio e o
conhecimento, com o proposito de se tratar o reconhecimento. Sobre o amor familiar, do casal,
no olhar de Zimerman, esse sempre se constituiu como o nucleo central do desenvolvimento
das personalidades dos filhos, futuros cidaddos adultos, que construirdo novas familias e lares.
Outro vinculo, o 6dio, tem como significados a ira, raiva, estado colérico. Dentre as distintas
modalidades de 6dio, uma delas ¢ a violéncia que, por sua vez, engloba uma larga variedade de
apresentacodes, tanto as urbanas, as familiares, as sociais, as econdmicas, as politicas, as
religiosas, as disputas pelo poder e as guerras, entre tantas outras mais como a homofobia, que
¢ o ato ou manifestacdo de 6dio violento a homossexuais, 1ésbicas, bissexuais, travestis ¢
transexuais.

O conhecimento, como mais uma espécie de vinculo, representa a importancia da
verdade, ou o contrario, as falsificagdes e mentiras que exercem uma influéncia forte em toda
e qualquer espécie de relagdo. Esse termo designa o fato de que determinada verdade, de que o
sujeito toma consciéncia, tenha se demonstrado como coerente, consistente e verdadeira. No
entanto, o conhecimento estd sujeito a distor¢des e a um desvio da finalidade, isto ¢, quando
dominado por um excessivo uso do inconsciente mecanismo de defesa de “negacdo” das
verdades penosas, o conhecimento fica a servigo do “ndo conhecimento” (na base do “ndo sei,
nao quero saber e tenho 6dio de quem sabe™).

O conhecimento ¢ o resultado da relagdo que se estabelece entre o sujeito que conhece

e o objeto a ser conhecido. A familia homomaterafetiva ¢ uma realidade concreta, um
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conhecimento a ser escutado, refletido e afirmado por varios sujeitos, entre eles, a comunidade,

a sociedade, o Direito e o Estado. Explica Zimerman:

Em todos os casos, ha uma inter-relacdo entre o conhecimento ¢ a verdade, e desta
com a liberdade, de modo que o conhecer (K) ou o ndo- conhecer (-K) ¢ equivalente
ao ser ou ndo ser (o conhecidissimo to be or not to be, como aparece em Hamlet, de
Shakespeare), ou seja, ¢ um determinante fundamental do senso de identidade de um
individuo nos planos individual, social e grupal. Na atualidade, coerente com o
“principio da negatividade”, seria mais adequado se a frase de Hamlet fosse
transformada em “ser e ndo ser”®%°,

Zimerman elegeu o reconhecimento como o quarto elo de ligacao das relacdes humanas.
Para o autor, o reconhecimento deve ser enfocado a partir de quatro vértices: a) o de
reconhecimento de si proprio (como modo de se conhecer o mapa de seu psiquismo); b) o
reconhecimento do outro (como alguém que ¢ diferente dele); ¢) ser reconhecido ao outro (como
expressao de gratidao); d) ser reconhecido pelos outros (como forma de se manter a autoestima).

Entre os quatro modos de reconhecimento, pensa-se o “reconhecimento do outro” como
aquilo que se propde a aderéncia da dupla maternidade com a duplice protecdo social
(trabalhista e previdenciaria). No reconhecimento do outro, segundo Zimerman, espera-se que
o sujeito desenvolva, com as demais pessoas, um tipo de vinculo no qual reconheca que o outro
ndo ¢ um mero espelho seu, que esse “outro” ¢ autdbnomo e que tem ideias, valores e condutas
diferentes das dele, que hé diferenca de sexo, geragdo e capacidades entre eles. Essa condigio
de aceitagdio das diferencas serd atingida se ele conseguir “juntar” as diferentes partes de uma
mesma pessoa.

O reconhecimento ¢ um vinculo de sujeito para sujeito, como de um grupo para com o
outro, do Estado para com a sociedade e cidaddos, do Direito para com aqueles que lhe sdo
ordenados e vice-versa.

A negativa de reconhecimento, segundo Axel Honneth, produz uma violéncia fisica a
qual gera o tolhimento de alguém estar fisicamente seguro e, igualmente, uma violéncia nao
fisica, com dois desdobramentos: a) a exclusdo de alguém de uma esfera de direitos, negando a
pessoa autonomia social e possibilidade de interag@o (ostracismo social); b) a negativa de valor
a uma forma de ser ou de viver, propulsora das formas de tratamento degradante e insultuoso a

certas pessoas e grupos®’.

646 ZIMERMAN, David E. Os quatro vinculos: amor, 6dio, conhecimento, reconhecimento na psicanalise e em
nossas vidas. Porto Alegre: Artmed, 2010. p. 178.

647 HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais. Tradugdo: Luiz Repa.
2. ed. Editora 34, 2009. p. 129-134.
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A negativa de direitos, ou o silenciamento interpretativo do sistema juridico como um
todo, no caso em tela da dupla maternidade, cultiva a intolerancia. Em uma ordem
constitucional como a brasileira, a discriminacao sexual e a de género sdo juridicamente ilicitas.

Reconhecer o direito social fundamental & maternidade e o principio da protecdo a
maternidade como um juizo, um principio, uma bussola, que sirva de alicerce de certeza ao
conjunto de valores e principios ordenados no sistema juridico constitucional e
infraconstitucional brasileiro, em prol das multiplas formas maternais, pressupde que se admita
o fato de as maternidades dos casais de mulheres 1ésbicas (homossexuais) ndo serem o espelho
da maternidade ocorrida nos casais heterossexuais. Ademais, para o exitoso reconhecimento,
deve-se observar o casal homoafetivo feminino por um vasto conjunto de elementos que o
compdem (na sua totalidade), no qual a diversidade sexual ¢ uma s6 parte, o que leva, entdo, a
percepcao de uma realidade objetiva dessa familia.

E urgente que nio se acredite a heterossexualidade com referéncia de vida, porque a
heterossexualidade jamais foi referéncia, ndo sendo mais que uma forma da livre expressao da
sexualidade, entre tantas outras, ndo servindo, pois, de modelo para a constru¢do de um
ordenamento juridico democratico, com base na dignidade da pessoa, pluralismo, igualdade,
liberdade e solidariedade como (o pretende ser) o brasileiro. Nao se pode confundir a ordem
juridica com ordem decorrente de uma maioria, nesse caso, homossexual, cisgénera e diadica.

O movimento Iésbico trouxe a publico a reivindicagdo, sob o nome do Direito, do
respeito a sua identidade, sua liberdade e tratamento nao discriminatério, inserindo-se em um
grande processo da democracia e afirmagao dos direitos fundamentais, conforme retratado no
capitulo primeiro.

Na expansdo da democracia incluem-se os direitos as liberdades civis e politicas como
também os direitos sociais — trabalhista e Seguridade Social. Na afirma¢do dos direitos
fundamentais se tem como pressuposto a constituicdo da pessoa humana a partir de um valor
principiolégico que lhe ¢ inerente: a dignidade.

O Estado brasileiro funda-se sobre a dignidade da pessoa humana e sobre o pluralismo
politico (art. 1°, Il e V, da CF/88). A dignidade da pessoa humana confere unidade aos direitos
e garantias fundamentais, sendo propria as personalidades humanas. Ela ¢ um valor espiritual e
moral intrinseco a pessoa, que se manifesta originalmente na autodeterminacdo consciente e
responsavel da propria vida e que traz, consigo, a pretensao ao respeito por parte das demais

pessoas, constituindo-se em um minimo inviolavel que todo sistema juridico deve assegurar®*®,

48 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 37. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2021.p. 49
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O pluralismo ¢ a “convivéncia de diferentes”™, “em uma sociedade plural, permeada por

diversos grupos que acabam por interpretar os fatos da vida de forma diversa, a busca pela
tolerancia é dado constante das relacdes sociais®.

Diante de ambos os principios constitucionais, a dignidade e o pluralismo, pode-se dizer
que o sistema juridico publico no Brasil adota os cuidados elementares para que ndo sejam
permitidas, entre grupos sociais, a intolerancia, a opressdo e a violéncia social. O sistema
juridico patrio valoriza e garante a pluralidade de formas de vida e de iguais liberdades, e nao
legitima que o Estado patrocine a uniformizacao, o conformismo e a submissao.

Entretanto, a afirmag¢ao do direito das mulheres 1ésbicas nunca ocorreu de forma simples
e sem luta, como igualmente esses direitos nao sdo sempre e necessariamente reconhecidos por
todos os agentes de um Estado Democratico ou promotores dos direitos fundamentais.

Na esfera do Direito, quanto aos ordenamentos juridicos e as obrigacdes e deveres que
se distribuem entre as pessoas, a afirmagdo de um direito de reconhecimento também encontra
dificuldades para chegar as mulheres lésbicas.

Lopes propde que o direito ao reconhecimento se dara quando este, compreendido pelo
autor como afirmacao e valorizacdo positiva de certas identidades, em primeiro lugar, afirmar-
se como um direito, para em seguida traduzir-se em esforcos publicos, estatais e ndo estatais,
que retirem de um grupo estigmatizado as consequéncias juridicas de um estigma social.

Cré o mesmo autor os direitos ao reconhecimento como que inseridos nas regras de
distribuicdo, traduzidos no direito de todos frente a todos, na distribuicdo de um bem que s6
existe e sO se produz socialmente: o respeito. Nao se trata de um respeito comutativo, mas
distributivo, de um bem indivisivel e, desse modo, universal. O respeito mesmo, valorizagao
igual dos seres humanos, fica condicionado a produgdo social de uma imagem positiva ou
negativa, de um traco que identifica um grupo — género e orientacdo sexual. A producdo desse
respeito geralmente depende de como ¢ a percepcao social da caracteristica responsavel pela
imagem socialmente criada. O problema juridico, entdo, ¢ a disputa pela imagem publica. A
reparagao da injustica, nesse caso, nao € carater apenas individual, mas social. A luta pelo
reconhecimento ¢ uma disputa pelo reconhecimento da dignidade da pessoa ultrajada pela

maioria e também uma luta contra a injustica, que consiste em se aviltar um grupo inteiro.

64 BRANCO, José Tomaz Castello. Conservadorismo. /n: ROSAS, Jodo Cardoso; FERREIRA, Ana Rita (org.).
Ideologias politicas contemporineas. Coimbra: Almedina, 2014.

60 MOTTA, Sylvio. Direito constitucional: teoria, jurisprudéncia e questdes. 29. ed. Rio de Janeiro: Forense;
Método, 2021. p. 100.
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Dessa forma, na explicacdo de Lopes, ndo ¢ uma luta pelo convencimento da maioria
quanto ao valor de uma minoria, mas uma luta pelo pluralismo. De modo que se trata de
desestigmatizar todo o grupo, demonstrando que o estigma esta fundado em preconceitos e
discriminacdes inaceitdveis no espaco publico democratico. Assim, ndo se trata de dar, a cada
pessoa que se encaixa naquele grupo estigmatizado, a oportunidade de simplesmente se
desfazer do estigma, ou seja, “na distribui¢ao ndo acontece de cada um ter uma coisa: cada um
tem um direito a parte de alguma coisa, que é comum”%!,

Contudo, segundo Lopes, os direitos de reconhecimento ndo podem ser confundidos
com os direitos de distribui¢do, denominados de direitos sociais. Os direitos de distribui¢ao
(direitos sociais) tém a fung@o de desfazer as injusticas estruturais e inevitaveis do sistema de
classes existente no capitalismo.

Por sua vez, os direitos de reconhecimento partem da ocorréncia de existirem, na
sociedade, grupos estigmatizados, de que os estigmas sdo produtos institucionais e historicos
sem qualquer fundamentagdo cientifica, racional ou funcional para a sociedade, capazes de
imprimir o sofrimento as pessoas pertencentes a grupos estigmatizados em razao da usurpagao
ou da negativa ao respeito e ao autorrespeito, bem imaterial e basico da humanidade. A
manuten¢do social dos estigmas ¢, portanto, uma injustica, provocando desnecessaria dor,
sofrimento, violéncia e desrespeito. Por tudo isso, o ponto mais relevante na composi¢ao desse
direito ¢ “que os membros de uma sociedade, para continuarem pertencendo a ela t€ém direito a
que lhes sejam retirados os estigmas aviltantes”>2,

Por esse contexto, entende Lopes o Direito como instrumento de combate as véarias
formas de estigmas deferidas aos grupos sexualmente minoritarios, porque ajuda a naturalizar
diferencas e desigualdades comuns na cultura. Logo, o Direito pode promover mudancas e
remover injusticas historicamente consolidadas, aplicar penalizagdo no espaco publico a
pessoas e grupos promotores de agdes discriminatérias negativas e descobrir os tratamentos
diferenciados praticados de diversas maneiras. Entre elas, a prote¢do das maternidades de casais
de mulheres lésbicas.

Por fim, pode-se concluir que, ao se discutir o duplice direito da licenga e do salario-

maternidade para casais de mulheres 1ésbicas por meio do direito ao reconhecimento para se

651 LOPES, José Reinaldo de Lima. O direito ao reconhecimento para gays e lésbicas. /n: RIOS, Roger Raupp;
GOLIN, Célio; LEIVAS, Paulo Gilberto Logo (org.) Homossexualidade e direitos sexuais: reflexdes a partir da
decisao do STF. Porto Alegre: Sulina, 2011. p. 47.
652 LOPES, José Reinaldo de Lima. O direito ao reconhecimento para gays e lésbicas. In: RIOS, Roger Raupp;
GOLIN, C¢lio; LEIVAS, Paulo Gilberto Logo (org.) Homossexualidade e direitos sexuais: reflexdes a partir da
decisdao do STF. Porto Alegre: Sulina, 2011. p. 30.
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alcangar a concretude do direito social de prote¢do as maternidades (concomitantemente a mae
ndo gestante ¢ a mae gestante), requer-se que todas as identidades sejam tratadas juridica e
politicamente como equivalentes, nao se promovendo uma hierarquizacao de identidade social
atrelada a algum trago de identidade especifico (sexual e de identidade de género). Trata-se de
afirmar o direito de se ser diferente e que essa diferenca se torne positiva, quando amoldada
pelo pluralismo.

Mais um ponto a ser enfrentado e resolvido com o apoio do Direito, por meio da
prestacdo jurisdicional dos juizos e tribunais brasileiros, mediante uma interpretagdo da
maternidade em uma visao estrutural do ordenamento juridico do Brasil, é referente ao interesse
socioecondmico quanto aos custos do pagamento da duplice licenca e salario-maternidade para
ambas a maes do casal homoafetivo 1ésbico. Quanto a isso, deve-se partir do fato de a
Constituicao Federal de 1988 ter elevado a prote¢do da maternidade a direito social (art. 6°,
combinado com art. 201, II, ambos da CF/88), estabelecendo o dever da assisténcia social em
favor dos hipossuficientes, independentemente de contribuigdo a Seguridade Social, para a
protecao a familia, a maternidade, a infancia e adolescéncia, revelando-se obrigacao do Estado
assegurar prote¢do ao vinculo maternal.

A crianga e o adolescente, por serem pessoas em desenvolvimento e em formagdo, sdo
reconhecidos como hipossuficientes. Contudo, as mulheres maes 1ésbicas de um casal feminino
também podem ser consideradas hipossuficientes para terem sua dupla maternidade protegida
e assistida integralmente pelo Estado?

Acredita-se que sim. Relembrando-se o exposto em vérias oportunidades nesta pesquisa,
agora se acrescendo a tudo que ja foi abordado a respeito do equilibrio financeiro e atuarial na
ocorréncia do direito duplice a licenca e salario-maternidade, nota-se que esse grupo de pessoas,
mulher/mae/LTI, sofre enorme opressao e violéncia e por isso enfrenta os obstaculos estruturais
sociais do machismo, do patriarcado e da LTIfobia solidificados na cultura nacional e
decorrentes da crenga de que a orientacdo sexual heterossexual, a identidade de género e os
corpos devem ser pautados unicamente no sexo bioldgico (diferenca fisica/anatomica entre
macho e fémea).

O deferimento, pelo Poder Judiciario, nas suas decisdes, da dupla maternidade
lésbica/transgénera/intersexo no casal e dos direitos sociais decorrentes dessa forma de
maternagem ¢ possivel, urgente, como forma de concretude interpretativa normativa dos
direitos sociais fundamentais e principios constitucionais e como resposta as mudangas das

composi¢des familiares e da sociedade. De modo contrario, estara se pactuando e, a0 mesmo
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tempo, se promovendo a situacdo de vulnerabilidade e a invisibilidade institucional, com toda
a carga de repressao a expressao da sexualidade e da liberdade reprodutiva.
De acordo com Canotilho, a materializa¢ao dos direitos sociais ¢ dever do Estado, ndo

se admitindo a omissdo dos nossos tribunais e juizos:

Concretizagio dos direitos sociais: [...] se hd um nucleo essencial de prestacio, entéo,
deve colocar-se o problema da aplicabilidade directa das normas constitucionais
garantidoras das prestagdes essenciais constitutivas deste niicleo. Esgrimir aqui com
as tradicionais “reservas” — “reserva de lei” constitutiva das prestagdes e “reserva do
possivel” em termos econdmicos e financeiros” — significaria que bastaria o legislador
e todos os 6rgaos responsaveis pela concretizagdo ficarem silentes, para se negar a
existéncia de um nucleo essencial de prestagdes sociais. Afinal, a direccdo da
Constituigdo, ou melhor, da direc¢do dos direitos sociais constitucionalmente
garantidos, ficaria neutralizada pelas omissodes legislativas e executivas. A “reserva
de lei” transmuta-se em inimiga dos direitos sociais que, no fundo, sdo dimensdes
constitutivas da igual dignidade social e da justiga distributiva. E 6bvio que os
tribunais ndo podem ficar alheios a concretizagéo judicial das normas directoras da
constitui¢do social®>3.

Enfim, tecem-se as ultimas consideragdes sobre mais um ponto conflituoso, ao se
abordar o direito duplice da protegdo social as maternidades do casal homossexual feminino: a
construcdo de critérios de igualdade em relacdo as unides heteroafetivas (heterossexuais). No
transcorrer da pesquisa, foi afirmado que a heterossexualidade ndo ¢ uma referéncia de vida,
portanto, completamente incompativel ser considerada modelo de comportamento sexual e de
construgdo de direitos. Entre as pessoas ha diferengas. E possivel se questionar quando estas
diferencas podem ser critérios distintos justificadores de tratamento juridico dispares. Sera
utilizado como referencial tedrico o livro “O conteudo juridico do principio da igualdade”, de
Celso Antonio Bandeira de Mello®*.

Partir-se-4 do conceito da igualdade. Ela pode ser entendida como o sinal comparativo
do tratamento dado as pessoas. Por meio dela se almeja garantir a dignidade de todos, sendo
descabida toda situacdo que, por considerar determinado grupo superior, conduza a trata-lo com
vantagens; ou, em sentido inverso, por considera-lo inferior, tratd-lo com violéncia ou o
discrimine do gozo de direitos. A igualdade ¢ um valor inseparavel da dignidade da pessoa
humana.

A igualdade perante o Estado o obriga, ao mesmo tempo, a promoc¢do da igualdade e a
abstinéncia de cometer desigualdades. A Lei Maior brasileira prescreve (em seu art. 5°, caput)

que “todos sdo iguais perante a lei”. O professor Mello questiona qual o alcance desse

653 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. RT, 2008. p. 265-266.
6% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Conteudo juridico do principio da igualdade. 3.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004. p 09-48.
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preceptivo, sugerindo uma resposta as indagagoes do significado do principio da igualdade e o
que ¢ que se pretende com ele. De pronto, o professor indica um ponto de partida, contudo, nao
suficiente para se chegar a uma conclusdo, a assertiva do filosofo Aristoteles: “a igualdade
consiste em tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida das respectivas
desigualdades”.

E necessario se compreender quem sdo os iguais e quem sdo os desiguais, que porgdo
eles tomam na sociedade e como sao considerados por esta sociedade e pelo Estado.

E fato que todos sdo iguais como pessoas, mas desiguais quanto as carateristicas,
marcadores, pontos de diferencas. Por exemplo, todas as mulheres sdo iguais por serem
mulheres, mas, entre as mulheres, existem muitas diferencas como uma mulher adulta e uma
menina.

Conforme Mello, ¢ mister se afastar da ideia de que o principio da igualdade so preza
pela igualdade de fato, quando detém também o tratamento desigual as pessoas. A lei, da
maneira como ela ¢ lida, pode gerar desigualdades; ¢ um instrumento que discrimina situa¢ao
social para poder normatiza-la (captura o fato, valoriza o fato e depois cria uma regra). E comum
as leis desigualar situagdes (conferir tratamentos distintos as pessoas, inobstante todas sejam
igualadas quanto ao fato de serem pessoas). Também sdo proprias da norma desigualagdes que
parecem divergir de dispositivo constitucional, quando, na verdade, sdo com justeza recebidas
e cabiveis no principio da igualdade. Ainda, o alcance, a finalidade do principio da igualdade ¢
“impedir” determinadas discriminacdes.

De toda forma, discriminagdes sempre ocorrerdo. E habitual as normas fazerem
distingdes entre coisas, seres € situacoes. Estas coisas, seres e situacdes sempre apresentam,
entre si, pontos comuns, 0s quais permitiriam considera-los ‘“iguais” com relagdo a
determinados aspectos. E certo, de outro lado, que também sempre apresentario “diferencas”
em relagdo a outros aspectos e circunstancias que os envolvem, fato que ensejaria considera-
los distintos entre si.

Indaga-se quais discriminagdes e desigualagdes sdo juridicamente toleraveis perante a
Constituicdo brasileira e a compreensdo historia e social dos valores das pessoas para se
assegurar a igualdade e dignidade de todos, e quais aquelas que ndo seriam. Quando ndo se
podem estabelecer distingdes de tratamento em face do preceito isondmico?

De acordo com Mello, deve ocorrer uma razao embasadora da discriminag¢do ¢
desigualacdo perante a norma, capaz de ndo ofender o canone da igualdade. Qualquer elemento
residente nas coisas, pessoas, situagdes ou circunstancias pode ser escolhido pela lei como fator

discriminatorio, entretanto deve-se perceber, segundo esse autor, que ndo ¢ no trago de
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diferenciagdo escolhido que se deve buscar algum desacato ao principio da igualdade. Sendo
assim, ndo é o fator de desiguala¢do, assumido pela regra ou conduta examinada, que deve ser
procurado para se saber se houve ou ndo ofensa ao preceito da igualdade, visto que, sempre
existirdo, nas coisas, pessoas, situacdes ou circunstancias, inimeros aspectos especificos que
poderiam ser colacionados em dado grupo para afasta-lo dos demais. E esses mesmos aspectos
de desigualacdo, colhidos pela regra, ora aparecerdo como transgressores da isonomia, ora
como conformados a ela.

Deve-se ter certo que as discriminagdes ou desigualacdes serdo recebidas como
compativeis com a cldusula de igualdade s6 quando existir um vinculo de correlagdo logica
entre a peculiaridade diferencial, acolhida por residente nas coisas, pessoas, situacdes ou
circunstancias, ¢ a desigualdade de tratamento em funcdo dela conferida, desde que tal
correlagdo ndo seja incompativel com os valores e principios prestigiados na Constituicdo
Federal.

Sao compativeis com o principio da igualdade se o tratamento diverso outorgado a uns
for justificavel, por existir “correlacdo logica” entre o fator de discrimen (fator de
desigualagao), tomado em conta, e o regramento que lhe deram a norma ou a conduta. Significa
se afirmar que a discriminacdo (desigualacdo) deve ser logica, racional, visivelmente
justificavel.

Logo, inexistindo uma relacao de pertinéncia, observada no estudo em tela, do direito a
licenga e salario-maternidade s6 para mulher gestante ou adotante adstrita da pluralidade
maternal, ocorrida pela Reprodu¢do Humana Assistida, as mulheres maes ndo abrangidas pela
regra poderdo invocar, em seu favor, a necessidade de atender-se ao preceito igualitario.

Nesse sentido, ¢ possivel se desigualar entre categorias de pessoas ou grupo de pessoas
desde que haja uma razdo aceitavel, que ndo discorde com os valores consagrados no Texto
Constitucional. Isso significa que a desigualacdo dos direitos de protecao a maternidade (licenca
e salario maternal) em duplicidade para casal de maes lésbicas ndo briga com os valores da
dignidade humana, do exercicio dos direitos sociais, da liberdade e da seguranga. Igualmente
ndo atenta aos principios, novamente, da dignidade, como também do pluralismo. O objetivo
da nacdo brasileira ¢ promover o bem de todos, sem qualquer forma de violéncia
discriminatoria.

Ainda, de acordo com Mello, somadas a relagao de pertinéncia logica, estdo a ocorréncia
dos fatores culturais (decorrentes de tempo e espaco) e a sobreposse ao que na ordenacgao

constitucional houver sido consagrado como valor ou desvalor. O valor da diversidade humana,
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tal qual a diversidade sexual, é protegido e promovido pelos valores e principios da Lei Maior
brasileira.

E por isso que o discrimen entre casal heterossexual ¢ casal homossexual feminino, na
hipdtese de se manter a licenga e o auxilio-maternidade na estrutura familiar hetero, parece
ilogicamente correlacionado com a aplicacdo das normas a respeito da maternidade de forma
sistémica no ordenamento juridico e dos valores sociais e culturais em favor do diverso.

Sem duvida, a interpretacdo das normas em favor do direito duplice a licenga-
maternidade e saldrio-maternidade para casal de mulheres homossexual gerard uma correlacao
logica entre o fator de discrimen e a discriminagcdo procedida, j4 que o correspondente
tratamento se encarta na mesma linha de valores reconhecidos pela Constituigao. Desse modo,
a disparidade professada pela interpretagao das normas em prote¢do a maternidade se exibira
como ajustada ao preceito isondmico.

Ao cabo, entende-se tratamento distinto a protecdo a maternidade entre casais
heterossexuais e casais homossexuais femininos compativel com o principio da igualdade. Ao
ver deste estudo, seria constitucional a interpretacdo da norma em favor do recebimento, pelas
duas maes, da licenca e auxilio-maternal, pois a dupla maternidade (elemento distinto — fator
de desigualagdo) tem correlagdo légica com as normas de protegdo a maternidade
(compreendida de forma plural e inclusiva), reproduzidas no direito a dupla prote¢ao/promogao
a maternidade do casal de mulheres lésbicas (tratamento dispensado ou a ser dispensado),
porque a maternidade ¢ garantida constitucionalmente. Sdo assegurados os direitos sociais
fundamentais de prote¢do a maternidade (e protecdo a infancia) nos ambitos trabalhista e de
Seguridade Social. O Estado tem o dever de prote¢cdo da mulher no mercado de trabalho. O
preconceito contra mulheres LTI (Iésbica, transgénera, intersexo) ¢ uma realidade na sociedade
brasileira, cuja justificativa fundante logica ¢ o valor principioldgico da dignidade dessas

humanas.
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6 CONCLUSAO

Quando as diferencas sao transformadas em desigualdades aviltantes, ¢ necessario se ter
coragem para anuncia-las.

A maternidade ¢ uma fung¢ao que a todos e a todas chama ateng¢do, ou deveria chamar.
Vista como algo tdo inerente a qualquer vida humana e ndo humana, pouco se reflete, pesquisa-
se e se escreve sobre essa experiéncia universal.

O desafio foi grande, e se mantém, porque nao ¢ facil defender, como um tema
académico de pesquisa, a maternidade de casal de mulheres Iésbicas e os direitos fundamentais
de carater trabalhista e de Seguridade Social dessa vivéncia materna. Nesse processo de
tecelagem da pesquisa, diante da quase auséncia de literatura juridica a respeito do tema,
revelou-se a possibilidade do aprofundamento do estudo sobre as mulheres e suas maternidades.

A maternidade 1ésbica requer um conhecimento mais intenso, mesmo que elaborado por
uma pessoa que ndo vivencia essa realidade, mas que compreende o chamado da solidariedade
e da sororidade.

A pesquisa a respeito da maternidade ligada a lesbianidade instiga a se pensar sobre a
tradicional forma de se ser mde, o liame quase que inquebravel da crenga maternidade e
heterossexualidade/cisgeneridade/corpo diadico, o vinculo entre sexo e procriagdo para além
daquilo que ja foi refletido na maternidade por adog¢do, a familia matriarcal 1ésbica e as muitas
formas de se compor a parentalidade dessas maes.

Igualmente se refletiu acerca da Reprodugdo Humana Assistida ou ndo assistida,
denominada “reprodugdo caseira”, a volta de todo um simbolismo das maternidades
gestacional, biologica e genética no caso em que ambas as maes € seus corpos participam na
maternidade (geralmente uma ¢ a gestante e a outra, a cedente do material genético) ou na
situacdo de s6 uma das maes do casal participar, por meio do seu corpo, dessa experiéncia, o
que leva a visualizagdo da possibilidade de um casal composto por mae Iésbica sanguinea e nao
sanguinea.

Os corpos, o género, a sexualidade e a maternidade sdo dimensdes da experiéncia
humana, cada qual com suas normas e hierarquias sociais especificas, que podem implicar, sim
ou ndo, em desigualdades e exclusdes. As maternidades 1ésbicas sdo permeadas por inlimeras
particularidades, com sonhos, conquistas, preocupagdes, duvidas pessoais e receios do
acolhimento ou ndo pelo Direito.

Mulheres 1ésbicas maes convivem com a interseccionalidade de opressdes de género,

raca, classe social, sexualidade ¢ maternidade. Ademais, para as mulheres, a vivéncia da
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sexualidade ¢ fortemente marcada por repressao pelas normas sociais; elas chegam a construir
relacdes problematicas com a percep¢ao de seus desejos sexuais.

Nas mulheres 1ésbicas, o reconhecimento da atragdo e do desejo homoafetivos pode ser
permeado por culpa, confusdo e autodepreciacdo diante da negativa de um roteiro social
incutido as mulheres com o recatamento, a necessidade de se ajustar a padrdes estéticos, a
sujeicao romantizada a um parceiro masculino, a obrigatoriedade da maternidade como o tinico
caminho para dar sentido a existéncia e a assimilagao com praticas de cuidado com o outro.

As maternidades de mulheres 1ésbicas ndo fogem da pressdo ao padrao estrutural social
do patriarcado, do machismo, da heterocisnormatividade binaria e de um padrao corporal dado
como “perfeito”. Na sociedade, o exercicio da parentalidade é centralizado na binaridade pai e
mae e em um padrao heterossexual, o que imprime um novo tornar-se mae junto com outra mae
na parentalidade homoafetiva Iésbica.

A maternidade lésbica, ou a maternidade de mulheres lésbicas (dentro de uma
redundancia linguistica), ndo ¢ um processo singular de construcdo de maternidade e de
maternagem. Deve-se se estar preparada com tudo que se tera de lidar e com o enfretamento da
diversidade de orientagdo sexual das maes cis lésbicas, da identidade de género nas maes trans
lésbicas e dos corpos nas maes intersexo lésbicas.

Das inumeras interrogacdes, estdo desde como a crianga sera concebida, por reproducao
humana (assistida ou caseira) ou por ado¢ao, da inocorréncia de uma figura paterna, do registro
da crianca no cartorio civil, do dia a dia da familia em inimeros espagos sociais com a
possibilidade de sofrer preconceito, at¢é o grande obstaculo de se comprovar o status da
maternidade para se ter €xito nos direitos e garantias sociais trabalhista e previdenciaria de
licenga e salario-maternidade.

A pesquisa revela haver um embate entre as for¢as normativas que excluem sujeitas
maes Iésbicas dos direitos sociais fundamentais de protecao a maternidade na esfera de protecao
da mulher trabalhadora e segurada da Assisténcia Social, refor¢ando o preconceito, a
vulnerabilidade e a violéncia.

O acesso a Justica, na Constitui¢do Federal de 1988, por meio de todo o aparato do
Poder Judiciario, em busca do reconhecimento da pluralidade da maternidade, fundado em uma
nova hermenéutica constitucional sist€émica do direito social e principio da maternidade como
desdobramento da dignidade e com base constitucional nos principios da dignidade da pessoa
humana, da igualdade, da liberdade reprodutiva e da responsabilidade parental, entende-se ser
um dos caminhos, por enquanto possivel, para a familia homomaterafetiva conquistar o direito

a licenga-maternidade e ao salario-maternidade.
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