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EMPREGADA PUBLICA. HOMOPARENTALIDADE. TRABALHADORA
QUE SE TORNA MAE EM FAMILIA HOMOAFETIVA, POR MEIO DE
REPRODUCAQ ASSISTIDA QUE VIABILIZOU A GRAVIDEZ DE SUA
ESPOSA. RECONHECIMENTO DO DIREITO A LICENCA PARENTAL
EQUIVALENTE A LICENCA-PATERNIDADE. Auséncia de previsao le-
gal expressa. Lacuna preenchida mediante integracao analdgica,
com recurso ao artigo 7°, XIX, da CF/1988. Dispositivo que, ao
garantir a presenca de ambos 0s genitores junto a crianga em seus
primeiros dias de vida, tem por fito resguardar a familia de todo e
qualquer trabalhador e, sobretudo, o desenvolvimento saudavel de
todo e qualquer recém-nascido. PROTECAO CONSTITUCIONAL A FA-
MILIA HOMOAFETIVA E SEUS INTEGRANTES. Principio da Igualdade
Material - artigo 5°, caput, da CF/1988. Vedacao a discriminacao
- artigo 3%, IV, e 227, caput, da CF/1988. Protecao a maternidade
e a infancia - artigo 6°, caput, da CF/1988. Principio do melhor
interesse da crianga -Direito da crianga a convivéncia familiar -
artigo 227, caput, da CF/1988. Deferimento do pleito de licenca.
Precedentes: Pareceres PAn® 121/2011 e 54/2012.

1. Os presentes autos foram inaugurados por requerimento em que empregada
publica da Sao Paulo Previdéncia (SPPREV) solicitou a concessao da “licenca paren-
tal de que trata o art. 79, XIX, da Constituicao Federal, referente ao nascimento de B.
B.H.e A.B.B. H., nascidos no dia 13 de abril de 2017, frutos de [...] casamento com
a Sra. S. H., gestora dos gémeos” (fls. 03/04).

2. 0 pleito foi instruido com copias de certiddes de nascimento em que se I, no
campo atinente a “filiacdo”, os nomes da interessada e de sua esposa (fls. 05/06).

3. Diante de tal requerimento, a Geréncia de Recursos Humanos da Autarquia
houve por bem solicitar a Consultoria Juridica orientagao quanto aos “procedimen-
tos necessarios que envolvem a apuragao da frequéncia mensal da servidora e
consequente pagamento dos respectivos dias em folha de pagamento” (fls. 08).
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4. Assim, veio aos autos o Parecer CJ/SPPREV n¢347/2017" que, com lastro no
entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADI n 4277,
segundo o qual a familia homoafetiva ndo deve sofrer qualquer forma de discrimina-
¢ao, concluiu pelo reconhecimento do direito pleiteado (fls. 10/16).

5. Todavia, considerando a repercussao da matéria no ambito da Administracao
Publica Estadual, o i. parecerista propds a remessa dos autos a Subprocuradoria
Geral do Estado da Area da Consultoria, com sugestdo de exame da quaestio iuris
pela Procuradoria Administrativa.

6. Acolhida a proposta, 0os autos aportaram nesta Especializada, para analise e
manifestacao (fls. 17).

Feito o relato do essencial, passo a opinar.

7. Em sintese, a presente consulta pretende elucidar se empregada publica
que se tornou mae de gémeos, em decorréncia de procedimento de reproducao
assistida que viabilizou a gravidez de sua esposa, faz jus a fruicao de licenca
equivalente a licenca-paternidade, prevista no artigo 7, XIX, da Constituicao Fe-
deral®.

8. Trata-se de ddvida que, em uma primeira aproximacao, pareceu-me de
todo descabida: diante da apresentacao das certiddoes de nascimento em que
a interessada figura como mae de duas criancas recém-nascidas®, seria de rigor
reconhecer-lhe o direito a licenca-maternidade, prevista no artigo 7¢, XVIII, da
Constituicao Federal®.

9. Isso porque, nos dias de hoje, inexistem dividas de que a licengca-mater-
nidade é direito assegurado a toda trabalhadora, no momento em que se torna

1 Parecerista Dr. Dcio Grisi FitHo.

2 Artigo 7° - Séo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condicdo social:[...] XIX - licenga-paternidade, nos termos fixados em lei.

3 Lembre-se que, nos termos do artigo 1.603 do Cddigo Civil, “a filiagdo prova-se pela certiddo do termo
de nascimento registrada no Registro Civil”.

4 Artigo 7° - Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condicdo social: [...] XVIII - licenca a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com a duragdo de
cento e vinte dias.
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mae. E a interessada, segundo as aludidas certidoes, fez-se mae de gémeos aos
13 de abril de 2017.

10. Outrossim, é atualmente inquestionavel que a licenga-maternidade tem
por fito garantir o desenvolvimento saudavel a toda crianca. E, no caso em tela,
estamos diante de dois recém-nascidos.

11. Com efeito, embora, em sua génese, o direito a licenca-maternidade
tenha sido concebido com o especifico fim de proteger a salde da gestante
durante o puerpério®, adquiriu nova dimensao sob os influxos da Constituicao
Federal de 1988.

12. Deveras, com a consagracao do principio da dignidade da pessoa hu-
mana dentre os fundamentos da Republica (artigo 12, lll), da protecao a mater-
nidade e a infancia dentre os direitos sociais (artigo 6°, caput), bem como do
principio do melhor interesse da crianca (Artigo 227, caput), o direito a licenga-
-maternidade tornou-se instrumento de protecao do vinculo maternal®, alcan-
cando toda e qualquer crianca e toda e qualquer mulher no momento em que
se faz mae, seja ao final de uma gestacao, em um processo de adogao, ou por
meio de procedimento de reproducao assistida.

13. Nesse ambiente normativo, antes mesmo da positivacao da licenca-a-
dotante, pela Lei n® 10.421/20027, o Tribunal Superior do Trabalho garantia li-

5 Em sua redacdo original, a Consolidacdo das Leis do Trabalho (CT) estabelecia: “Art. 392. E proibido o
trabalho da mulher grdvida no periodo de seis (6) semanas antes e seis semanas depois do parto” (g.n.).

6 De acordo com Estévio MaLLer e Marcos Fava, “A licenca a gestante insere-se no ordenamento pétrio ha
décadas, representando importante meio de prote¢do ndo s6 da mae trabalhadora, mas, e talvez prin-
cipalmente, do nascituro, na medida em que o tempo de convivio, por ocasido do recente nascimento,
representa vantagens sensiveis ao desenvolvimento da crianga” (/n: CANOTILHO, J.J. Gomes; MENDES,
Gilmar F; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (Coords.) Comentarios a Constituicao do Brasil. Sao Paulo:
Saraiva/Almedina, 2013, p. 584).

7 Esse diploma normativo incluiu o seguinte dispositivo na CLT: “Art. 392-A. A empregada que adotar ou
obtiver guarda judicial para fins de adogao de crianga serd concedida licenga-maternidade nos termos
do art. 392, observado o disposto no seu § 5% § 1° No caso de adocao ou guarda judicial de crianga
até 1 (um) ano de idade, o periodo de licenca serd de 120 (cento e vinte) dias. § 2° No caso de adogdo
ou guarda judicial de crianga a partir de 1 (um) ano até 4 (quatro) anos de idade, o periodo de licenca
sera de 60 (sessenta) dias. § 3° No caso de adogdo ou guarda judicial de crianca a partir de 4 (quatro)
anos até 8 (oito) anos de idade, o periodo de licenca serd de 30 (trinta) dias. § 4° A licenga-materni-
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cenca-maternidade as trabalhadoras que se tornavam maes por meio de adogao.

Veja-se:

Licenga-maternidade. Mae adotiva. O principio da protecao integral do menor, con-
sagrado na Constituicdo Federal e no Estatuto da Crianga e do Adolescente, impde
a a aplicacao analdgica, nos termos do artigo oitavo da CLT, dos beneficios legais
concedidos a gestante, tal como o direito ao gozo da licenca-maternidade, para a
mae adotiva, uma vez que o que se objetiva é proteger a maternidade e nao estri-
tamente a mae empregada. (TST-RR, 42 T., Ac. 269871, Rel. Min. José Carlos Perret
Schulte, j. 19/08/1998 - g.n.).

Salario-maternidade. Mae adotiva. Inobstante a legislacao trabalhista seja
omissa acerca do direito a licenga-maternidade da mae adotante, negar tal
direito a esta, contudo, importaria discriminagao ao préprio filho adotivo, con-
trariando-se, assim, a Carta Magna que, ao instituir a licenca-maternidade,
visou resguardar o interesse social em que o novo ser humano alcance de-
senvolvimento pleno e satisfatério sob os aspectos fisico e psicolégico. Ao
Estado, enquanto comunidade, interessa a formagao de um ser humano higido,
saudavel. E nisso é insubstituivel o papel da méae, especialmente nos primeiros
meses, seja o filho natural, ou ndo. (TST-RR, 12 T., Rel. Min. Lourenco Prado, Ac.
4611,j.04/06/1997 - g.n.).

14. O Min. Roserto BArroso, a0 relatar o RE n® 778.8898, no qual se questionou a
constitucionalidade de dispositivo da Lei n® 8.112/1991 que estabelecia prazos di-
ferenciados para a licenca-maternidade a que as servidoras publicas federais faziam
jus em decorréncia de adocao, tracou interessante panorama a respeito da evolugao
desse direito. Confira-se:

Trata-se aqui dos direitos das criangas, dos direitos das mulheres e do papel da
adocao, sobretudo no ambiente de menores desamparados. Ao longo do tempo,
houve significativa mudanca na realidade e na compreensao dos valores envolvidos
nessa complexa relagao.

[...]. A histéria da protecao a infancia, a familia e a mulher se altera profundamente
com a redemocratizagdo do Brasil e com a promulgacao da Constituicao de 1988.A
nova Carta estabelece uma ruptura com o regime anterior. Define como fundamento

dade s6 sera concedida mediante apresentacdo do termo judicial de guarda a adotante ou guardia”.
Tal norma, contudo, sofreu sucessivas mudangas: primeiro, a Lei n° 12.010/2009 revogou os §§ 1°, 2°
e 3¢, conferindo as maes adotantes direito a licenga-maternidade por prazo equivalente aquele a que
fazem jus as gestantes; depois, a Lei n® 12.873/2013 alterou a redacao conferida ao caput do artigo
392-A, para afastar quaisquer ddvidas acerca do ponto, e incluiu no dispositivo o § 5 segundo o qual
“a adogao ou guarda judicial conjunta ensejard a concessao de licenga-maternidade a apenas um dos
adotantes ou guardides empregado ou empregada”.

8 Tribunal Pleno, j. 10/03/2016.
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da Republica a dignidade da pessoa humana (CF, art. 1¢, lll). E compromete-se com
a tutela do individuo e de seu valor intrinseco como um fim em si mesmo, afas-
tando qualquer possibilidade de sua instrumentalizacao em favor dos interesses
da comunidade. Nas novas circunstancias, deixa de ser concebivel langar mao de
politicas publicas voltadas a infancia com o propésito de preservar a ordem urbana
ou a seguranga publica. Passa-se a proteger as criangas em prol de seu préprio
bem-estar e de seu adequado desenvolvimento.

13. Em coeréncia com tal concepcao de tutela da pessoa, o art. 227 da Cons-
tituicdo estabelece ser dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar
a crianca todos os direitos necessarios ao seu adequado desenvolvimento, as-
sentando os principios da protecdo integral e da prioridade dos direitos das
criancas e adolescentes. Afirma, ainda, o direito do menor a convivéncia fami-
liar e comunitaria.

[...]. A prépria Carta expressa, assim, por meio da palavra “prioridade”, a precedén-
cia em abstrato e “prima facie” dos direitos dos menores, em caso de colisdo com
outras normas. E o faz por se ter entendido que, em virtude da condicao de fragili-
dade e de vulnerabilidade das criangas, devem elas sujeitar-se a um regime especial
de protecdo, para que possam se estruturar como pessoas e verdadeiramente exer-
cer a sua autonomia. Por isso, as decisdes concernentes as criancas devem buscar
atender ao principio do superior interesse do menor.

[...]. O artigo 227 da Constituicao expressa, ainda, a funcionalizagao do con-
ceito de familia. A familia passa a ser compreendida como o locus do afeto e
do companheirismo. Passa a ser tutelada como meio essencial para o pleno
desenvolvimento da personalidade de seus membros. Os filhos adquirem uma
posicado de centralidade nesta nova familia. Ela é o niicleo em que a sua so-
cializacdo tem inicio.

16. Em paralelo, afirma-se a igualdade entre os homens e as mulheres, reconhecen-
do-se a identidade dos direitos e deveres a serem desempenhados por cada qual,
no que respeita a sociedade conjugal (CF, art. 226, § 5°). Migra-se, assim, da familia
hierarquizada e chefiada pelo pater familia para a familia democratizada, igualitaria,
centrada nos filhos e voltada a realizagdo de seus membros.

17. No que respeita a maternidade, a Constituicao determina que a sua protecao
constitui direito social (CF, art. 6° ¢/c art. 201). Estabelece como objetivos da
assisténcia social a tutela “a familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia
e a velhice”, bem como o “amparo as criancas e a adolescentes carentes” (CF,
art. 203, 1 e Il). E assegura o direito de “licenca a gestante” - esta é a expressdo
empregada por seu texto -, em favor das trabalhadoras e servidoras publicas, atri-
buindo-lhes o direito ao prazo minimo de 120 dias de afastamento remunerado do
trabalho (CF art. 72, XVIIl, ¢/c art. 39, § 39).

[...]. Em 13 de julho de 1990, o legislador ordinario editou a Lei 8.069, conhecida
como Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA), que revogou o antigo Cédigo de
Menores. O ECA reiterou a igualdade de direitos entre filhos bioldgicos e adotivos.
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Previu o direito das criancas de serem criadas, preferencialmente, por sua propria
familia. Atribuiu ao Estado o dever de amparar eventuais nicleos familiares despro-
vidos de recursos, de forma a tornar possivel a presenca das criancas carentes junto
a seus pais e a comunidade. E estabeleceu que o pétrio poder deve ser exercido nas
mesmas condi¢des pelo pai e pela mae. [...].

[...] o Novo Cédigo Civil (Lei 10.406/2002) tornou a afirmar a igualdade de direi-
tos entre filhos bioldgicos e adotivos, e a Lei 10.421/2002 incluiu na CLT o artigo
392-A, estabelecendo o direito a licenca maternidade em favor da empregada ado-
tante, de maneira escalonada, de acordo com a idade da crianca, a semelhanca do
que fora previsto no Estatuto dos Servidores Federais.

[...].ALei 10.421/2002 estabeleceu, ainda, o direito do conjuge ou do companhei-
ro ao prazo remanescente da licenca, em caso de falecimento da mae durante a
sua fruicao. E previu o direito do empregado-adotante ao mesmo beneficio. Com tais
inovacoes, deixou claro que a funcao essencial da licenca maternidade passava a
ser a protecao do interesse do menor que, tanto no caso da filiacao natural, quanto
da adotiva, precisa adaptar-se a familia e estabelecer lagos de afeto que sdo fun-

damentais para o seu desenvolvimento saudavel.

[...]. O histérico acima demonstra que o Direito brasileiro vem manifestando,
desde a promulgacao da Constituicdo de 1988, por seu poder constituinte ori-
ginario, por seu poder constituinte derivado e pelo legislador ordinario, o firme
propdsito de avancar na protecao conferida a crianca e ao filho adotivo. E de
acordo com essa evolucao, com a cadeia de normas antes descrita e a luz dos
compromissos e dos valores que elas expressam, que o0 alcance da licenca ma-
ternidade das servidoras publicas deve ser interpretado. No caso em exame,
todos os capitulos desta histéria avancaram, paulatinamente, para majorar a
protecdo dada a crianca adotada e igualar seus direitos aos direitos fruidos

pelos filhos bioldgicos. (g.n.)

15. No julgamento de tal recurso, em que restou assentado que “0s prazos da
licenca adotante ndo podem ser inferiores aos prazos da licenca gestante”, 0 MiN. Epson
Factin forneceu lapidar ensinamento sobre o direito a licenca-maternidade, verbis:

Questionamentos surgem acerca do verdadeiro destinatario dessa previsdo consti-
tucional, se as maes, que se utilizam do periodo para recuperar-se da gravidez e do
parto, ou se seriam as criancas, a fim de serem integralmente atendidas em periodo
de grande fragilidade e dependéncia.

Nao creio, contudo, que se trate de direito de dimensdao meramente individual,
a requerer apenas a identificacdo de um tnico sujeito a ser protegido pela nor-
ma. Parece-me, em verdade, que ambos, mae e filho, serao protegidos por meio
da tutela do vinculo maternal, esta a verdadeira dimensdo na qual os valores
constitucionais se concretizam através da garantia do direito ao gozo da licenga-
-maternidade.
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Quando se considera que o vinculo inicial entre mae e filho é bem juridico a ser pro-
tegido pelo ordenamento juridico, uma vez que a Constituicdo erigiu o afeto como
liame ressignificador das relagdes familiares, mostra-se necessaria a extensao da
licenca-maternidade a mae adotante, de modo que ela goze do mesmo tempo da
mae bioldgica, para conviver com a crianga ou o adolescente, e fortalecer o vinculo
que devera uni-las durante a vida®.

16. Ou seja, se a licenca-maternidade a que alude o artigo 72, XVIII, da Consti-
tuicao Federal, almeja tutelar o vinculo maternal, imperioso concluir que todos aque-
les que vivenciam essa relacao fazem jus ao reconhecimento de tal direito.

17. Dai que, embora a legislacao infraconstitucional apenas contemple,
expressamente, a maternidade decorrente de gestacao e adocédo, nao seria le-
gitimo conferir tratamento diferenciado ao vinculo maternal oriundo de procedi-
mento de reproducao assistida. Conforme preceitua Maria Berenice Dias, “apesar
de a lei falar exclusivamente da adogao, ndo ha como deixar de fazer interpre-
tacao integrativa e assegurar o mesmo direito a quem fizer uso da reproduc¢ao
assistida™®.

18. Assim, no caso em tela, em que a interessada fez-se mae de gémeos em
virtude de procedimento de reproducédo assistida que viabilizou a gestacao de sua
esposa, fato oficialmente atestado na certiddo de nascimento das criangas, seria
inescapavel o reconhecimento de seu direito a licenca-maternidade.

19. Note-se que a circunstancia de o vinculo maternal ter surgido no seio de
familia homoafetiva jamais poderia constituir fundamento para a negativa de tal
direito a interessada.

20. Ora, a Constituicdo Federal de 1988, além de erigir o principio da dignidade
da pessoa humana a fundamento da Republica (artigo 12, lll), de consagrar a vedacao a
quaisquer formas de discriminacao (artigo 32, IV) e de assegurar a todos o direito a liber-
dade, a igualdade material, a intimidade e a vida privada (artigo 59, caput), “esgarcou 0

9 Na mesma trilha, Ivani Conmini BramanTe alude as alteragdes promovidas na CLT para contemplar a licen-
ca-adotante nos seguintes termos: “Resta evidente que a ampliagdo das beneficiarias se deu, primor-
dialmente, pela necessidade de tutela da familia, constitucionalmente protegida. Assim, embora tais
direitos se destinem aparentemente a mulher, visam a tutelar ndo sua pessoa, mas sim a crianca, bem
como a entidade familiar que se constitui” (Da Licenca e Saldrio-Maternidade & Licenca-Natalidade-In-
fancia e Salario-Maternidade Parental - Releitura dos Direitos Previdencidrios a Luz do Novo conceito
de Familia. In: Revista Sintese - Direito Previdenciario n® 66 - Maio-Junho/2015, pp. 74/92, g.n.).

10 Homoafetividade e os direitos LGBTI. 72 ed., Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 223.
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conceito de familia”!! (artigo 226) para compreender quaisquer “relacionamentos esta-
veis, potencialmente duradouros, nos quais se reconheca a participacdo em interesses
e finalidades comuns entre pessoas”*?.

21. A valer, ciente de que “a familia é realidade que antecede o Direito”*® e que,

em todas as suas configuragdes, atua como “instrumento para o desenvolvimento
da personalidade humana e a realizacdo plena de seus membros”*4, o Constituinte
optou por um conceito aberto de entidade familiar, capaz de acomodar 0s mais di-
versos tipos de arranjos afetivos que o ser humano possa vivenciar, inclusive a uniao
entre pessoas do mesmo Sexo.

22. Nesse sentido, as precisas licdes de Maria Berenice Dias!®:

A Constituicao Federal esgargou o conceito de familia. Ao trazer o conceito de
entidade familiar, reconheceu a existéncia de relagdes afetivas fora do casa-
mento (CF 226). Emprestou especial protecdo tanto ao casamento como a
unido estavel entre homem e mulher e as familias monoparentais, formadas por
um dos pais e sua prole. Esse elenco, no entanto, ndo esgota as formas de con-
vivio merecedoras de tutela. Trata-se de clausula geral de inclusao, ndo sendo
admissivel excluir qualquer entidade que preencha os requisitos de afetividade,
estabilidade e ostensividade. Nao se pode deixar de reconhecer que relaciona-
mentos, mesmo sem diversidade de sexos, atendem a tais requisitos. Por terem
origem em um vinculo afetivo, devem ser identificados como entidade familiar
merecedoras de tutela legal.

Conforme Paulo Lobo, na Constituicdo atual ndo ha qualquer referéncia a determi-
nado tipo de familia, como ocorria com as Constituigdes anteriores. Com isso estd
sob a tutela constitucional “a familia”, ou seja, qualquer familia. E conclui de modo

11
12

13

14

15
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livremente satisfazer as aspiragdes afetivas e no qual prevalega o valor da solidariedade” (Questdes do
direito civil brasileiro contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, pp. 269 e 272).

DIAS, Maria Berenice. Homoafetividade e os direitos LGBTI. 72 ed.. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribu-
nais, 2016, p. 107.

Manual de Direito das Familias. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, pp. 271/272.
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enfético: a interpretagdo de uma norma ampla ndo pode suprimir de seus efeitos
situagoes e tipos comuns, restringindo direitos subjetivos. A referéncia constitu-
cional é norma de inclusdo, que nao permite deixar ao desabrigo do conceito de
familia - que dispde de um conceito plural - a entidade familiar homoafetiva. E, na
inexisténcia de regra restritiva, é de ser reconhecida a unido estavel homoafetiva
como entidade familiar.

0 compromisso do Estado com o cidaddo sustenta-se no primado do respeito a
dignidade humana e aos principios da igualdade e da liberdade. Ao conceder prote-
¢ao a todos, veda discriminagao e preconceitos por motivo de origem, raca, Sexo ou
idade e assegura o exercicio dos direitos sociais e individuais: direito a liberdade, a
seguranca, ao bem-estar, ao desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos. Ao elencar 0s
direitos e as garantias fundamentais, proclama (CF 5°): todos sao iguais perante a
lei, sem distincdo de qualquer natureza.

Diante das garantias constitucionais, impositiva a inclusdo de todos os cidadaos
sob 0 manto da tutela juridica. A constitucionalizacdo da familia implica assegurar
protecdo ao individuo e suas estruturas de convivio, independentemente de sua
orientacao sexual.

Ainda que ndo haja expressa referéncia as unides homoafetivas, ndo ha como dei-
xa-las fora do atual conceito de familia. (g.n.).

23. Se alguma duvida poderia pairar acerca da protecdo constitucional as fa-
milias homoafetivas, decerto foi extirpada aos 05/05/2011, quando o Supremo
Tribunal Federal julgou a ADI n® 4.277 e a ADPF n® 132, conferindo interpretagédo
conforme ao artigo 1.723 do Cadigo Civil, “para dele excluir qualquer significado que
impeca o reconhecimento da unido continua, plblica e duradoura entre pessoas
do mesmo sexo como entidade familiar, entendida esta como sindnimo perfeito de

BOLETIM CEPGE, Sao Paulo, v. 44, n. 3, p. 17-89, maio/junho 2020 - 55



familia. Reconhecimento que é de ser feito segundo as mesmas regras e com as
mesmas consequéncias da unido estavel heteroafetiva”'¢1’

24. A partir dessa decisao, que se reveste de eficacia erga omnes e efeito vin-

culante, os Tribunais patrios passaram a permitir a conversao da unido homoafetiva
em casamento, até que o Superior Tribunal de Justica, no julgamento do REsp n®
1.183.3788, reconheceu aos casais do mesmo sexo o direito a habilitacdo direta
para casamento?®.

16

17

18

19

56

Da ementa do julgado de que foi relator o i. MIN. AYRES BRITO, colhe-se: “TRATAMENTO CONSTITUCIONAL
DA INSTITUICAQ DA FAMILIA. RECONHECIMENTO DE QUE A CONSTITUIGAO FEDERAL NAO EMPRESTA AQ
SUBSTANTIVO “FAMILIA” NENHUM SIGNIFICADO ORTODOXO OU DA PROPRIA TECNICA JURIDICA. A FAMI-
LIA COMO CATEGORIA SOCIO-CULTURAL E PRINCIPIO ESPIRITUAL. DIREITO SUBJETIVO DE CONSTITUIR
FAMILIA. INTERPRETAGAO NAO-REDUCIONISTA. O caput do art. 226 confere a familia, base da socieda-
de, especial protecdo do Estado. Enfase constitucional a instituicdo da familia. Familia em seu coloquial
ou proverbial significado de niicleo doméstico, pouco importando se formal ou informalmente consti-
tuida, ou se integrada por casais heteroafetivos ou por pares homoafetivos. A Constituicdo de 1988, ao
utilizar-se da expressdo “familia”, ndo limita sua formacdo a casais heteroafetivos nem a formalidade
cartordria, celebragéo civil ou liturgia religiosa. Familia como instituicdo privada que, voluntariamente
constituida entre pessoas adultas, mantém com o Estado e a sociedade civil uma necessaria relagéo
tricotdmica. Nicleo familiar que é o principal I6cus institucional de concregdo dos direitos fundamentais
que a propria Constituicao designa por “intimidade e vida privada” (inciso X do art. 50). Isonomia entre
casais heteroafetivos e pares homoafetivos que somente ganha plenitude de sentido se desembocar
no igual direito subjetivo a formacdo de uma autonomizada familia. Familia como figura central ou
continente, de que tudo o mais é contelido. Imperiosidade da interpretagdo ndo-reducionista do con-
ceito de familia como instituicdo que também se forma por vias distintas do casamento civil. Avango
da Constituicao Federal de 1988 no plano dos costumes. Caminhada na dire¢do do pluralismo como
categoria sécio-politico-cultural. Competéncia do Supremo Tribunal Federal para manter, interpretativa-
mente, o Texto Magno na posse do seu fundamental atributo da coeréncia, o que passa pela eliminagao
de preconceito quanto a orientagdo sexual das pessoas” (g.n.).

Anote-se que, no plano normativo, antes mesmo do advento do indigitado decisum a Lein® 11.340/2006
(Lei Maria da Penha) ja aludia as unides homoafetivas como entidades familiares (artigos 2° e 5°).

Eis um breve excerto da ementa do v. aresto: “DIREITO DE FAMILIA. CASAMENTO CIVIL ENTRE PESSOAS
DO MESMO SEXO (HOMOAFETIVO). INTERPRETAGAO DOS ARTS. 1.514, 1.521, 1.523, 1.535 e 1.565 DO
CODIGO CIVIL DE 2002. INEXISTENCIA DE VEDAGAO EXPRESSA A QUE SE HABILITEM PARA O CASAMEN-
TO PESSOAS DO MESMO SEXO.VEDAGAOQ IMPLICITA CONSTITUCIONALMENTE INACEITAVEL. ORIENTAGAQ
PRINCIPIOLOGICA CONFERIDA PELO STF NO JULGAMENTO DA ADPF N. 132/RJ E DA ADI N. 4.277/DF".
(42 Turma, Rel. MIN. LUIS FELIPE SALOMAO, j. 25/10/2011)

Mais tarde, veio a lume a Resolugdo CNJ n® 175/2013, segundo a qual “E vedada as autoridades
competentes a recusa de habilitagdo, celebragdo de casamento civil ou de conversdo de unido estavel
em casamento entre pessoas de mesmo sexo”
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25. Na esteira de tais julgados, o Parecer PA n® 121/20112° concluiu por conferir
interpretacao conforme ao artigo 82, I, da Lei Estadual n® 452/1974, com redacao
dada pela Lei Complementar Estadual n® 1.013/2007, “de modo a abranger a uniao
estavel entre pessoas do mesmo sexo” dentre os fundamentos para concessdo de
pensao decorrente de morte de policial militar.

26. E, seguindo a mesma senda, foi proferido o Parecer PA n® 54/2012%, que
frutificou no Despacho Normativo do Governador, de 30/09/2013, no qual se deci-
diu, em carater normativo, que “o termo conjuge, quando empregado na legislagao
alusiva a pessoal, abrange o companheiro e a companheira, na acepg¢ao dos arts.
1.723 a 1.725 do Cédigo Civil, inclusive na hipétese de unido estavel homoafetiva™.

27. Cumpre observar que conclusoes diversas afrontariam diretamente a inter-
pretacao conferida pela Corte Suprema ao Texto Constitucional. Consoante destacado
pelo Min. Cetso pe Mewo®, do julgamento da ADI n® 4.277 e a ADPF n® 132 emerge que:

Ninguém, absolutamente ninguém, pode ser privado de direitos nem sofrer quais-
quer restricdes de ordem juridica por motivo de sua orientacao sexual. Os homos-
sexuais, por tal razao, tém direito de receber a igual protecao tanto das leis quanto
do sistema politico-juridico instituido pela Constituicdo da Repliblica, mostrando-se
arbitrario e inaceitavel qualquer estatuto que puna, que exclua, que discrimine, que
fomente a intolerancia, que estimule o desrespeito e que desiguale as pessoas em
razao de sua orientacao sexual.

[...]. Toda pessoa tem o direito fundamental de constituir familia, independentemente
de sua orientagao sexual ou de identidade de género. A familia resultante da uniao
homoafetiva nao pode sofrer discriminagao, cabendo-lhe os mesmos direitos, prerroga-
tivas, beneficios e obrigacdes que se mostrem acessiveis a parceiros de sexo distinto
que integrem unioes heteroafetivas?. (g.n.).

28. Exatamente por isso, quando o Supremo Tribunal Federal foi instado a mani-

20 Parecerista Dr. Marcos Faio bE OuveiRa NusbEeo.
21 Parecerista Dr. Marcos Fasio De Ouveira Nuspeo.

22 Interessante destacar que o Decreto Estadual n® 55.839/2010, antes mesmo de o Pretdrio Excelso ter
pacificado a questdo, instituiu “o Plano Estadual de Enfrentamento a Homofobia e Promogao da Cida-
dania LGBT”, clara ofensiva contra a discriminagao decorrente de orientagcdo sexual.

23 REn2477.554, 22 Turma, Rel. Min. CeLso be MeLLo, j. 16/08/2011.

24 Alguns anos antes, 0 MiN. Humserto Gomes DE BArros, ao relatar o REsp n® 238.715, no ambito da 32
Turma do Superior Tribunal de Justica, ja fora enfatico quanto ao ponto: “O homossexual néo €é cidadao
de segunda categoria. A opg¢ao ou condigdo sexual ndo diminui direitos e, muito menos, a dignidade da
pessoa humana” (j. 07/03/2006).
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festar-se acerca da viabilidade da adocao por casais homoafetivos, a Min. CARMEN Lucia
nao titubeou e confirmou o decisum a quo, que concluira que a orientacdo sexual dos
adotantes jamais poderia obstar uma adocao?°.

29. Também por isso, 0 Conselho Federal de Medicina, por meio da Resolugao CFM
n° 2.013/2013, que “adota normas técnicas para utilizacao das técnicas de reprodugao
assistida”, estabeleceu que “é permitido o uso das técnicas de reproducao assistida para
relacionamentos homoafetivos”®.

30. A seu turno, o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, questionado quanto
a averbacao de dupla maternidade resultante do uso de técnica de reproducao assistida,
decidiu que a efetivacao do registro civil em tais circunstancias independe da propositura
de acgéo judicial, verbis:

Registro Civil. Averbagao de dupla maternidade de filha de mae biolégica que mantém
unido estavel com a outra autora e que planejaram juntas a gravidez por inseminacao
artificial de doador andnimo. Consideracgdes sobre decisoes do STJ e do STF que
recomendam nao mais criar obice quanto ao reconhecimento das unides esta-
veis homoafetivas, nem ao reconhecimento por autorizacdo judicial sem natureza
contenciosa de dupla maternidade no registro de nascimento. Desnecessidade de
acao judicial em alguma Vara da Familia. Recurso do Ministério Pablico improvi-
do. (TJSP AC 0022096-83.2012.8.26.0100, 42 C. Dir. Priv., Rel. Maia da Cunha, j.
27/03/2014,8.n.).

31. Nesse cenario, afigurar-se-ia inviavel negar a interessada a fruicao da licen-
ca-maternidade decorrente do nascimento de seus filhos gémeos pelo s6 fato de
serem fruto de unido homoafetiva.

32. No entanto, o deferimento de licenca-maternidade a interessada poderia
gerar situacao peculiarmente benéfica e anti-isondmica, nao amparada pelo ordena-
mento juridico em nenhuma outra hipétese de parentalidade: a concessao de duas
licencas-maternidade de 120 dias em razao do surgimento de uma tnica estrutura de
convivio. Como entdo, garantir o direito a licenca da mae nao gestante na exata medida
necessaria a tutela dos recém-nascidos, considerada a entidade familiar?

25 REn® 846.102, j. 05/03/2015.

26 Do ato normativo extrai-se, ainda: “SOBRE A GESTACAO DE SUBSTITUICAO (DOAGAO TEMPO-
RARIA DO UTERO). As clinicas, centros ou servicos de reproducdo humana podem usar téc-
nicas de RA para criarem a situagao identificada como gestagdo de substituicdo, desde que
exista um problema médico que impega ou contraindique a gestagao na doadora genética ou
em caso de unido homoafetiva” (g.n.).
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33. Nas hip6teses de adogao, a solucao é dada diretamente pelos artigos 392-
A, § 5% da CLT, e 71-A, § 2°,da Lei n® 8.213/1991 que, na redacéo conferida pela
Lei n® 12.873/2013, disciplinam a licenca-maternidade e o salario-maternidade da
seguinte maneira:

Art. 392-A. A empregada que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de adocao
de crianca sera concedida licenca-maternidade nos termos do art. 392.

§ 4° A licengca-maternidade s6 serd concedida mediante apresentacdo do termo
judicial de guarda a adotante ou guardia.

§ 5° A adogao ou guarda judicial conjunta ensejara a concessao de licenga-mater-
nidade a apenas um dos adotantes ou guardiaes empregado ou empregada.

[...].
Art. 392-C. Aplica-se, no que couber, o disposto no art. 392-A e 392-B ao empre-

gado que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de adoc&o. (Incluido pela Lei
ne 12.873, de 2013)

Art. 71-A. Ao segurado ou segurada da Previdéncia Social que adotar ou obtiver
guarda judicial para fins de adocao de crianga é devido salario-maternidade pelo
periodo de 120 (cento e vinte) dias.

§ 1° 0 salario-maternidade de que trata este artigo serd pago diretamente pela
Previdéncia Social.

§ 2¢ Ressalvado 0 pagamento do salario-maternidade a mae biolégica e o disposto

no art. 71-B, ndo podera ser concedido o beneficio a mais de um segurado, decor-

rente do mesmo processo de adogao ou guarda, ainda que os cdnjuges ou compa-

nheiros estejam submetidos a Regime Préprio de Previdéncia Social. (g.n.).

34. Como se V&, tais normas atribuem o direito a licenga-maternidade e ao

correlato salario-maternidade ao adotante, sem distincdo de sexo, mas limitado a
apenas um dos conjuges ou companheiros envolvidos no processo de adocao.

35. A toda evidéncia, ao conferirem direito a licenga-maternidade também ao
pai adotante, esses dispositivos avangcam consideravelmente na concretizagao do
melhor interesse da crianca, do direito a convivéncia familiar e da igualdade material,
dentre outros preceitos que almejam promover a dignidade da pessoa humana.

36. De fato, pode-se mesmo inferir que, com tais normas, o legislador brasileiro
teria dado um passo adiante, abrandando a prevaléncia da protecao ao vinculo ma-
ternal em prol da protecdo a todo vinculo parental®’. Seguindo tendéncia verificada

27 Nessa mesma diregao, a Lei n® 12.873/2013, ao incluir o artigo 392-B na CLT e o artigo 71-B na Lei n®
8.213/1991, assegurou ao conjuge ou companheiro, em caso de morte da genitora, “o gozo de licenga
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no Direito Comparado, também aqui o direito a licenga-maternidade estaria fadado
a ser substituido pelo direito a licenca-parental, ou licenca-natalidade, que pode ser
gozada por qualquer um dos genitores, a livre escolha do casal, sempre em atengao
ao melhor interesse da crianga-%°,

37. Contudo, ao viabilizar que o casal de adotantes escolha quem ird fruir a
licenga-maternidade, os artigos 392-A da CLT e 71-A da Lei n® 8.213/1991 foram
taxativos no sentido de que apenas um dos genitores fara jus ao reconhecimento de
tal direito. Isto €, em tais situagdes, a licenca-maternidade é garantida a qualquer
dos genitores, mas jamais a ambos.

38. Observe-se que, com isso, 0 ordenamento garantiu as hipéteses de ado-
cao promovida por casal de homens a aplicacao de sistematica analoga a vigente
na adocao ou gestacao por casais heteroafetivos: enquanto um deles fruira a li-
cenca-maternidade, com lastro no artigo 392-A da CLT, ao outro cabera o gozo da
licenca-paternidade, prevista no artigo 72, XIX da CF/1988 e regulada no artigo
10, § 1°,do ADCT, verbis:

por todo o periodo da licenca-maternidade ou pelo tempo restante a que teria direito a mae, exceto no
caso de falecimento do filho ou de seu abandono”, assim como ao correlato salario-maternidade. Veja-
-se: “Art. 392-B. Em caso de morte da genitora, é assegurado ao conjuge ou companheiro empregado o
gozo de licenga por todo o periodo da licenga-maternidade ou pelo tempo restante a que teria direito a
mae, exceto no caso de falecimento do filho ou de seu abandono”; “Art. 71-B. No caso de falecimento
da segurada ou segurado que fizer jus ao recebimento do saldrio-maternidade, o beneficio serd 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, ob-
servadas as normas aplicaveis ao salario-maternidade”.

28 0 instituto, contemplado em diversos paises, figura em Proposta de Emenda Constitucional apresentada
pela Comissao da Diversidade Sexual da OAB. Segundo Maria Berenice Dias, “a proposicédo é de que seja
alterado o nome para licenga-natalidade e que o prazo seja dilatado para 180 dias. Durante os 15 pri-
meiros dias, os dois pais usufruiriam da licenca. O periodo restante seria concedido a um ou a outro, de
forma nao cumulativa e como eles deliberarem” (Filhos do Afeto. Questdes juridicas. 22 ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017, p. 62).

29 Atente-se que a Lei Complementar Estadual n® 367/1984, na redacao conferida pela Lei Complementar
Estadual n® 1.054/2008, garante aos servidores publicos estaduais espécie de licenca parental em
caso de adocdo, verbis: “Artigo 1° - O servidor plblico podera obter licenga de 180 (cento e oitenta)
dias, com vencimentos ou remuneragao integrais, quando adotar menor, de até sete anos de idade, ou
quando obtiver judicialmente a sua guarda para fins de adogao. § 1°- Em caso de adogao por conjuges
ou companheiros, ambos servidores publicos, a licenca de que trata o “caput” deste artigo sera concedi-
da na seguinte conformidade: 1 - 180 (cento e oitenta) dias ao servidor adotante que assim o requerer;
2 - 5 (cinco) dias ao outro servidor, conjuge ou companheiro adotante, que assim o requerer”.
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Artigo 10. Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o art. 72, I,
da Constitui¢ao:

§ 1° Até que a lei venha a disciplinar o disposto no art. 7°, XIX, da Constituicao, o
prazo da licenca-paternidade a que se refere o inciso é de cinco dias. (g. n.).

39. A legislacdo é omissa, todavia, quanto a hipdtese de dupla maternida-
de. Nesse caso, se é certo que os artigos 392 e 392-A, da CLT, e 71-A, da Lei n®
8.213/1991, garantem a uma das maes, e somente uma, a fruicao de licenca-ma-
ternidade, também é certo que nenhuma norma do ordenamento esta a disciplinar
a situacao da outra mae.

40. Resta saber, porém, se a constatada omissao legislativa deve ser compre-
endida como uma lacuna a ser preenchida com recurso aos métodos integrativos
previstos no artigo 4° da Lei de Introdugéo as Normas do Direito Brasileiro®, ou como
um “siléncio eloquente” a ser respeitado pelo aplicador do Direito.

41. Com efeito, nem toda omissao legal constitui efetivamente um vazio a ser
objeto de integracdo. Norserto Bossio®!, ao abordar o tormentoso tema da “com-
pletude do ordenamento juridico”, classifica as lacunas em préprias e improprias,
ensinando que enquanto a lacuna propria seria “uma lacuna do sistema ou dentro
do sistema”, a lacuna imprépria seria aquela que “deriva da comparacgao do sistema
com um sistema ideal”. Segundo o insigne jurista, apenas “as lacunas préprias po-
dem ser completadas por obra do intérprete”, enquanto “as lacunas impréprias s6
podem ser completadas pelo legislador”.

42. Na mesma toada, ao tratar do problema do “preenchimento de lacunas e
correcao do Direito legislado incorreto”, KarL EnaisH®? preceitua:

[...] a inexisténcia da regulamentacdo em causa pode corresponder a um plano do
legislador ou da lei, e entdo nao representa uma “lacuna” que tenha de se apresen-
tar como uma “deficiéncia” que estamos autorizados a superar. Uma tal inexisténcia
planejada de certa regulamentacédo (propriamente uma regulamentacao negativa)
surge quando uma conduta, cuja punibilidade nds talvez aguardemos, “consciente e
deliberadamente” ndo é declarada como punivel pelo Direito positivo. Se esta impu-
nidade nos cai mal, podemos falar na verdade de uma “lacuna politico-juridica”, de

30 Artigo 4° - Quando a lei for omissa, o0 juiz decidird o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s
principios gerais de direito.

31 Teoria Geral do Direito - 32 ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 296.
32 Introdugdo ao pensamento juridico - 62 ed. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1983, pp.281/282.
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uma “lacuna imprdpria”, quer dizer, de uma lacuna do ponto de vista de um futuro
Direito mais perfeito (“de lege ferenda”); ndo, porém, de uma lacuna auténtica e
propria, quer dizer, duma lacuna no Direito vigente (“de lege lata”). Uma lacuna de
lege ferenda apenas pode motivar o poder legislativo a uma reforma do Direito, mas
nao o juiz a um preenchimento da dita lacuna. A colmatacao judicial de lacunas
pressupde uma lacuna de lege lata. [...].

43. Essa distingao entre lacunas proprias, ou de lege lata, e lacunas impréprias,
ou de lege ferenda, revela-se de extrema importancia, na medida em que a deflagra-
¢ao do processo de integracao em hipéteses de lacuna imprépria implica inadmis-
sivel macula ao Principio da Separagao dos Poderes. Ha muito Kart Larenz® adverte
que “a divisdo de poderes, estabelecida no Estado de Direito exige da administragao
da justica [e de qualquer aplicador do Direito] que respeite o primado da criacao de
normas pelo legislador”. E prossegue:

0 desenvolvimento judicial do Direito [0 processo de integragdao do Direito] precisa
de uma fundamentacao levada a cabo metodicamente se se quiser que 0 seu re-
sultado haja de justificar-se como “Direito”, no sentido da ordem juridica vigente.
Precisa de uma justificacdo, porque sem ela os tribunais [e 0s administradores] s6
usurpariam de facto um poder que nao lhes compete. Por isso tém entre si uma es-
treita relagao as questoes relativas aos limites da competéncia dos tribunais [e dos
administradores] nos termos da Constituicao em ordem a desenvolver o Direito ul-
trapassando os limites da interpretacdo auténtica, e, inclusivamente, da integragao

das lacunas imanentes a lei e a questao relativa a possibilidade de fundamentagao
de um tal desenvolvimento do Direito3*.

44, Dai caber ao aplicador do Direito agir com méaxima cautela quando diante de
um siléncio que se Ihe apresenta como uma imperfeicao do ordenamento. Mas como
saber se uma omissao legislativa caracteriza lacuna prépria ou lacuna imprépria?

45. Larenz, lembrando que “uma lacuna da lei é uma ‘imperfeicdo contraria ao
plano da lei’”, recomenda que esse processo de qualificacdo da lacuna seja realiza-
do por meio do estudo da “intencao reguladora” e da “teleologia imanente a propria
lei” em que vislumbrada a omissao. Confira-se:

[...] A fronteira entre uma lacuna da lei [lacuna prdpria] e uma falha da lei [lacu-
na imprépria] na perspectiva da politica legislativa s6 pode tragar-se na medida
em que se pergunta se a lei é incompleta comparada com a sua prépria intengao
reguladora ou se somente a decisdo nela tomada nao resiste a uma critica de

33 Metodologia da Ciéncia do Direito - 52 ed.. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1983, pp. 455/456.
34 Op. Cit., p. 447.
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politica legislativa. Certamente que em ambos 0s casos, cOmo com razao assi-
nalaram especialmente Heck e Binder, se trata de uma questdo de valoragao e
nao, por exemplo, de um juizo sobre factos ou de uma conclusao légica. E que em
ambos 0s casos consideramos que a lei ndo contém uma norma que devia conter.
Mas a pauta de valoragao posta como base é diferente em cada passo: num caso
é a intencdo reguladora e a teleologia imanente a prépria lei; no outro caso sao
pautas de uma critica, fundamentada politico-juridicamente, dirigida a lei. Se a
lei ndo estd incompleta, mas defeituosa, entdo o que estad indicado é ndo uma
integracdo de lacunas, mas em (ltima instancia, um desenvolvimento do Direito
superador da lei. [...].

A “teleologia imanente” da lei ndo deve, certamente, ser entendida, neste
contexto, em sentido demasiado estrito. Nao sé se hao-de considerar os pro-
pésitos e as decisdes conscientemente tomadas pelo legislador, mas também
aqueles fins objetivos do Direito e principios juridicos gerais que acharam
insergao na lei. Um principio que € inerente a toda lei porque e na medida em
que pretende ser “Direito”, é o do tratamento igual daquilo que é igual. Se
uma lei regula uma determinada situacao de facto A de uma maneira determi-
nada, mas nao contém nenhuma regra para o caso B, que é semelhante aquele
no caso da valoracao achada, a falta de uma tal regulacao deve considerar-se
uma lacuna da lei.

[...]. Uma lei é “lacunosa” ou incompleta sempre apenas em atencdo a regulagao
por ela almejada, materialmente exaustiva e, neste sentido, “completa”, bem como
materialmente justa®. (g.n.).

46. De igual maneira, CeLso RiBeiRo Bastos sugere que a indagacdo quanto a
natureza das lacunas legais seja respondida a partir do estudo do contexto norma-
tivo, por meio da comparagéo do fato ndo regulado com fatos semelhantes que sao
objeto de regramento juridico. Eis as palavras do i. constitucionalista:

A resposta a esta indagacao é simples, qual seja, [as lacunas proprias] sdo aquelas
que, em razao de uma proximidade com situacoes ja contempladas pelo Direito,
assim como da ocorréncia, nelas, de valores encampados pela ordem juridica, nao
podem ficar relegadas ao plano da irrelevancia juridica.

0 intérprete, o aplicador do Direito, se da conta de que para atender a um principio
de justica é necessario estender até ela 0 campo normado pelo direito positivo,
embora se compenetre da inexisténcia de uma norma que se amolde perfeitamente
a espécie.

[...]. Adverte-se, contudo, que essa construgao juridica nao pode ser feita indiscri-
minadamente, é imprescindivel que haja uma norma que seja passivel de aplicagao

35 Op. Cit., pp. 452/454.
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ao caso em estudo. E dizer, é necessério que haja uma sensacéo de legitimidade
consistente no fato de que ndo é razodvel e muito menos justo que a norma inter-
pretada abarque determinadas hipéteses e deixe de fora outras que tém as mesmas
razdes e motivos para constar em seu texto.%. (g.n.)

47. Noutros termos: o aplicador do Direito estara diante de uma lacuna de lege
lata quando, examinando o contexto normativo, constatar a existéncia de uma “nor-
ma” (dispositivo de lei, principio ou costume) que regula fato semelhante ao fato nao
regulado, a indicar que a finalidade inerente a tal norma deve abranger, por principio
de Justica, a situacao nao regulada.

48. Vé-se, assim, que o reconhecimento de uma lacuna propria e a localizagao
do recurso a ser utilizado para preenché-la sdo processos que ocorrem simultanea-
mente. E no exato instante em que localizo a norma de regéncia de uma situacéo
semelhante a nao regulada e percebo a necessidade de fazé-la incidir sobre esta
que constato que a lacuna vislumbrada merece colmatacao.

49. Ha que se atentar, no entanto, que ndo é qualquer semelhanca que autoriza
a incidéncia de uma norma que rege um dado fato sobre outro, por ela em principio
nao abrangido. A integracao por analogia®” requer semelhanga contundente, revela-
dora de que ambas as hipdteses “hao de ser identicamente valoradas”. Quanto ao
tema, Kart Larenz®® aduz:

As duas situagdes de facto serem “semelhantes” entre si significa que concordam
em alguns aspectos, mas nao noutros. Se concordassem absolutamente em todos
os aspectos que hao-de ser tomados em consideragao, entdo seriam “iguais”.
Por essa razao as previsoes legais podem nao ser absolutamente iguais nem
desiguais entre si; mas tém de concordar precisamente nos aspectos decisivos
para a valoracgao juridica. Se é ou ndo o caso, pode determinar-se ndo s6 com o
auxilio das categorias légicas de “identidade” ou “nao identidade”, mas requer-se,
sobretudo o esclarecimento dos aspectos decisivos da valoragao expressa na re-
gulacdo legal. A isso ha que acrescentar a constatagao positiva de que a situagao
de facto a julgar iguala em todos esses aspectos o que esta legalmente regulado,

36 Hermenéutica e Interpretagdo Constitucional - 42 ed.. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, pp. 44/46 e 51.

37 NorserTo Bossio ensina: “Entende-se por “analogia” aquele procedimento pelo qual se atribui a um caso
nao regulado a mesma disciplina de um caso regulado de maneira semelhante. [...] A analogia é certa-
mente 0 mais tipico e 0 mais importante dos procedimentos interpretativos de um determinado sistema
normativo: é aquele procedimento mediante o qual se manifesta a chamada tendéncia de todo sistema
juridico a expandir-se para além dos casos expressamente regulados” (Op. cit., p. 302).

38 Op. Cit, pp. 461/462.
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assim como a constatacao negativa de que as diferencas que subsistem nao sao
de tal ordem que excluam aqui a valoracao legal. Na analogia juridica trata-se
sempre, portanto, de um processo de pensamento valorativo e ndo unicamente
de uma operacdo mental l6gico-formal. Para conhecer que elementos da hipétese
legal regulada na lei sdo importantes para a valoragao legal, e porque é que o
sao, é preciso recorrer aos fins e ideias fundamentais da regulacao legal, a ratio

legis. (g.n.).

50. Fixadas essas premissas, cumpre rememorar que nosso ordenamento con-
templa normas que estabelecem, de modo expresso, a concessao de licenga-ma-
ternidade e paternidade nas hipéteses de gestacao e adogao vivenciadas por fami-
lias formadas por casais heteroafetivos e homoafetivos masculinos (artigos 392 e
392-A da CLT, e artigo 10, § 1°, do ADCT), a evidenciar que o siléncio do legislador
quanto a previsdo de direito equivalente aos casais homoafetivos femininos consti-
tui lacuna prépria, a ser colmatada com recurso a analogia.

51. Deveras, se as aludidas normas garantem, por meio da concessdo das
licencas maternidade e paternidade, a presenca de ambos os genitores junto a
crianca em seus primeiros dias de vida ou adogao, tanto nas familias formadas por
casais heteroafetivos quanto naquelas formadas por casais de homens, inexistem
motivos para que idéntico direito ndo seja assegurado as familias formadas por
casais de mulheres.

52. Ao contrério, o principio da isonomia material, a vedagao constitucional a
quaisquer formas de discriminagao, a protecao constitucional a maternidade e a in-
fancia e, sobretudo, o principio do melhor interesse da crianca, formam o arcabouco
normativo que impoe a aplicacdo do artigo 7¢, XIX da CF/1988 c/c o artigo 10, §
12, do ADCT, por analogia, nas situacdes de dupla maternidade.

53. Consoante adrede referido, a Constituicao Federal de 1988 garante a todos
os arranjos familiares idéntica protecao, sendo proscrito tratamento diferenciado
sem nexo l6gico que o justifique.

54. E, assim como a licenga-maternidade, a licenga-paternidade é contempla-
da em nosso ordenamento ndo somente em beneficio do genitor, mas em prol da
familia, “na pessoa de cada um de seus membros™°. Nas palavras de Estévio MALLET

39 Luiz Epson FaccHin adverte quanto a existéncia de uma “norma constitucional de inclusdo, inscrita no
paragrafo 8° do artigo 226, que, em sua primeira parte, prevé que a protecdo destinada a familia é,
na verdade, centrada em cada um dos seus componentes: ‘§ 8° - O Estado assegurara a assisténcia
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e Marcos Fava*, ao comentarem o artigo 7¢, XIX, da CF/1988:

A protecdo visada pela norma diz respeito a tutela da familia, consagrada em outras
passagens constitucionais, dada a inegavel importancia do nascimento da crianga
para esta unidade social. Permite-se, com a medida, o convivio, ainda que por cur-
tissimo lapso de tempo, do pai com o recém-nascido. (g.n.)

55. Seraio PinTo Martins*, embora aludindo aos beneficios da licenga-pa-

ternidade para a parturiente, fornece clara licao de que esse direito ndo atinge
apenas quem o frui diretamente, alcancando também a esfera de direitos do
outro genitor*2:

A licenca-paternidade tem, porém, por objetivo que o empregado possa manter
contato com seu filho e ajudar sua esposa nos primeiros dias de vida da crianca, ou
seja, tem a finalidade de fazer com que o marido faga companhia a esposa nos dias
subsequentes ao parto para ajudar a cuidar da crianga e também do convivio com
esta. A ideia do constituinte foi fazer com que os cuidados com o filho nao fossem
apenas da mulher e, até de certa forma, de preservar o mercado de trabalho da
mulher, pois 0 homem também se afastara do emprego para ajudar a cuidar de seu
filho. E também uma forma de se interpretar a paternidade responséavel a que se
refere 0 § 7° do art. 226 da Constituicao.

56. Mas, afora socorrer ao casal de genitores, sob os influxos do principio do

melhor interesse da crianca, previsto no artigo 227, caput, da CF/1988%, o direito a

40
41
42

43

”m

a familia na pessoa de cada um dos que a integram (...)"". De acordo com o i. professor, “0s sujeitos
integrantes de comunidades familiares - dado socioldgico, que antecede a apreensao e chancela efi-
cacial pelo direito - sdo protegidos pelo direito das relacoes existenciais dessa natureza, independente
do modelo por eles eleito - ou imposto pelas circunstancias. A protecao juridica ndo é oferecida ao ente
transpessoal, mas as pessoas. Dai a conclusdo de que, independente da configuragdo familiar, havera
apreensao juridica, com a possibilidade de atribui¢do de eficacia” (Op. Cit., p. 280, g.n.).

Op. Cit., p. 586.

Préticas discriminatdrias contra a mulher. Sao Paulo: LTr, 1996. p. 37.

Laura GutmaN, renomada psicéloga argentina, destaca a importancia da companhia do parceiro em
casa, quando a mulher se faz mae: “Saibamos que, para apoiar € embalar a crianga, as mulheres pre-
cisam, sem divida nenhuma, ser apoiadas e cuidadas. Ndo importa se em outras circunstancias de
sua vida elas se viraram sozinhas. Nao importa se sdo independentes, maduras e intrépidas. Nenhum
parametro da sua vida anterior é comparavel a maternidade. Elas podem ser gerentes de empresas
multinacionais, ministras ou prefeitas, podem até ser presidentes de uma nagdo. Nada é comparavel
ao fato de amamentar e cuidar de um recém-nascido. Para cumprir essas tarefas, elas precisarao,
inevitavelmente, de apoio, ajuda e de uma generosa companhia” (Mulheres visiveis: maes invisiveis.
Rio de Janeiro: Best Seller, 2013, p. 115).

Artigo 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentagéo, a educacao, ao lazer, a profis-
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licenca-paternidade tem como principal destinatario o filho menor*.

57. A valer, acerca de tal principio, Maria CeLINA Bobin bE Moraes € ANA CAROLINA

BrocHaDo TEXEIRA®® ensinam:

0 principio do “melhor interesse da crianca” é corolario da doutrina da protecao
integral, que perpassou 0s mandamentos da Constituicao Federal de 1988.Tal dou-
trina sustenta que a crianca e o adolescente tém direitos especificos a serem pro-
tegidos. O dever de protecdo nao se limita ao Estado, mas se estende a familia e a
sociedade, constituindo-se em um dever social. Sua condigao prioritaria deve-se ao
fato de serem pessoas em desenvolvimento, cuja personalidade deve ser promovida,
mediante a garantia do exercicio de direitos fundamentais.

Tal principio é a concretizagdo do o principio da dignidade da pessoa humana, no
ambito da infancia e da juventude. (g. n.)

58. Malgrado o principio do melhor interesse da crianga seja “algo que nao

pode ser definido a priori”*8, é certo que dele decorre o direito a convivéncia familiar,
também positivado no caput do artigo 227 da Lei Maior.

59. 0 professor Jost Aronso pa Siva*’, comentando o artigo 16, V, do Estatuto da

Crianca e do Adolescente, segundo o qual o direito a liberdade do menor compreen-
de “participar da vida familiar”, observa que:

Participar da vida familiar e comunitaria é [...] mais do que uma possibilidade que
se reconhece a determinacao livre da crianca e do adolescente, porque € um direito
subjetivo que requer prestagdes positivas e condicdes favoraveis e efetivas para o
seu auferimento, sem distincao de qualquer natureza, sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagodes (CF, arts. 32, IV,
59 caput, e 227). (g.n.).

44

45
46
47

sionalizagdo, 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. (g.n.).

Luiz Epson FaccHin pondera que “em verdade, sob 0 manto de um profundo humanismo que deve dominar
as relagoes entre pais e filhos, encontra-se uma via de mao dupla, cujo sentido, como registram LAMAR-
TINE e FRANCISCO MUNIZ foi expresso em livro publicado na entdo Alemanha Oriental: ‘O amor entre
pais e filhos conduz a um profundo enriquecimento da vida do adulto e é irrenunciavel pressuposto do
desenvolvimento do filho™ (Op. Cit., p. 170).

Op. Cit.,, p. 2128.
FACCHIN, Luiz Epson. Op. cit, p. 183.

In: Estatuto da Crianga e do Adolescente Comentado. 62 ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2003,
Coord. MUNIR CURY, p. 85).
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60. Por esse viés, é possivel deduzir que as licengas maternidade e paternida-
de, asseguradas pelos artigos 392 e 392-A da CLT, e 10, § 12, do ADCT, constituem
prestacOes positivas que almejam garantir as criancas a convivéncia familiar nos
primeiros dias de vida ou adocéo.

61. Ora, o direito a convivéncia familiar ha de ser compreendido a luz do con-
ceito plural de familia consagrado pela Constituicdo Federal de 1988%.Assim, afi-
gura-se imperioso admitir que dele deflui o direito de toda e qualquer crianca ter a
presenca de ambos 0s genitores nos cinco primeiros dias de vida ou adogéo, sendo
defeso negar a presenca de um deles pelo s6 fato de o menor ter nascido em familia
homoafetiva formada por duas mulheres.

62. DaniEL MacHADO DA RocHa € Jost Pauto Battazar Junior*® sdo categdricos no sen-
tido de que “com as mudancas que a familia vem sofrendo ao longo do tempo, cada
vez mais, acentua-se a necessidade de proteger 0s lagos afetivos que circundam o
ntcleo familiar, pois ndo se pode deixar desprotegido o elo mais fraco: o filho recém-
-nascido ou adotado”.

63. Seguindo essa linha de raciocinio, Napece Awves DE Souza Lima* sustenta:

[...] considerando o reconhecimento de iguais direitos as unides homoafetivas, con-
clui-se que também um homem, que tenha recorrido a “barriga voluntaria”, para ge-
rar um filho, em favor da sua uniao com outro homem, caso segurado da previdéncia
social, faria jus a licenca de 120 dias para os cuidados destinados a crianca, fican-
do seu parceiro, com o direito a licenca-paternidade convencional de 5 dias. Mutatis
mutandis, em caso de duas mulheres, haveria a opcdo de uma delas pela licenca
mais prolongada, enquanto a parceira ficaria com a de prazo mais reduzido. (g. n.)

48 Quanto ao ponto, Marta pe Totebo MacHabo leciona: “[...] cumpre salientar que o conceito de familia,
como j& acenado, sofreu funda modificacdo da Constituicdo de 1988, que representa radical ruptura
em relagdo a conceituagdo patriarcal que orientava o Codigo Civil da década de 1910 do século pas-
sado. Hoje a familia ndo decorre apenas do casamento civil e nem é concebida exclusivamente como
unido duradoura entre homem e mulher. Por forga do disposto no paragrafo 4° do artigo 226 da CF, a
familia é concebida, na sua nogdo minima, como a “comunidade formada por qualquer dos pais e seus
dependentes”, abrangendo, também, as outras formas de entidade familiar [...]. Isso tem inlimeras
implicagdes concretissimas na aplicagdo do ordenamento - todas elas, a meu ver, imbricadas com o
direito fundamental de criangas e adolescentes a convivéncia familiar [...]” (A protecao Constitucional
de Criangas e Adolescentes e os Direitos Humanos. Barueri-SP: Manole, 2003, p. 159).

49 Comentdrios a Lei de Beneficios da Previdéncia Social. 142 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 444.

50 A Orientagdo constitucional de Igualdade de Género em casos de Licenga-Maternidade e Licenga-Pa-
ternidade. In: Direito Constitucional do Trabalho - Principios e Jurisdigdo Constitucional do TST. Coord.
Gabriela Neves Delgado... [et al.]. Sdo Paulo: LTr, 2015, p. 123.

68 - BOLETIM CEPGE, S&o Paulo, v. 44, n. 3, p. 17-89, maio/junho 2020



PARECER DA PROCURADORIA ADMINISTRATIVA °

64. Por todo o exposto, considerando que a esposa da interessada, por ter ges-
tado os filhos gémeos, faria jus a licenca-maternidade nos precisos termos do artigo
392 da CLT, conclui-se que, por analogia com as demais situacdes de parentalidade
disciplinadas por nosso ordenamento, deve ser concedido a empregada publica,
e em prol da familia formada por ela, sua esposa e seus filhos, o direito a licenca
parental equivalente aquela prevista no artigo 7°, XIX, da CF/1988, e regulada no
artigo 10, § 12, do ADCT.

E o parecer, sub censura.

Sao Paulo, 17 de agosto de 2017.

JULIANA DE OLIVEIRA DUARTE FERREIRA
Procuradora do Estado
0AB/SP n® 249.114

BOLETIM CEPGE, Sao Paulo, v. 44, n. 3, p. 17-89, maio/junho 2020 - 69



PROCESSO: 296841/2017 (GDOC N° 18488-324450/2017)
INTERESSADA:  ***
PARECER: PAN255/2017
De acordo com o criterioso e bem-elaborado Parecer PA n° 55/2017, por seus
préprios e juridicos fundamentos.

Transmitam-se 0s autos a consideracao da d. Subprocuradoria Geral da Con-
sultoria Geral.

PA.,em 17 de agosto de 2017.

DEMERVAL FERRAZ DE ARRUDA JUNIOR
Procurador do Estado respondendo pelo expediente
da Procuradoria Administrativa
0AB/SP n® 245.540
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PROCESSO: 296841/2017
INTERESSADQ:  ***

ASSUNTO: REQUERIMENTO DE ***, SOLICITANDO LICENCA PARENTAL DE
QUE TRATA 0 ARTIGO 79, XIX, DA CONSTITUICAO FEDERAL
PARECER: PA N° 55/2017

Estou de acordo com o entendimento exposto no Parecer PA n® 55/2017, que
contou com a aprovacao da Chefia da Procuradoria Administrativa.

Ao Sr. Procurador Geral do Estado, com proposta de aprovacao da peca opinativa.

SubG-Consultoria, 28 de agosto de 2017.

CRISTINA M. WAGNER MASTROBUONO
Procuradora do Estado
CONSULTORIA GERAL
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PROCESSO: 296841/2017
INTERESSADO: ***

ASSUNTO: REQUERIMENTO DE ***, SOLICITANDO LICENCA PARENTAL DE
QUE TRATA 0 ARTIGO 72, XIX, DA CONSTITUICAO FEDERAL

1. Aprovo o Parecer PA n® 55/2017, com ligeira ressalva em relagcdo aos seus
bem langados fundamentos.

2. Nao me parece que a hipdtese sub examine deva ser resolvida por meio de
recurso a integracao analdgica e sim por meio de interpretacao extensiva.

3. Como é cedico entre os cultores da Teoria Geral do Direito, ndo ha que se
confundir analogia e interpretacdao analdgica. Aquela consiste em método de inte-
gracao e colmatacdo de lacunas do ordenamento, pressupondo realidade factual
néo disciplinada pelo sistema normativo. De modo diverso, a interpretacao extensiva
é utilizada nas situacoes em que a expressao textual da lei ndo contempla, em pri-
meiro exercicio exegético, os fatos da espécie, que, entretanto, podem ser abarcados
pela lei na medida em que outros elementos de interpretacdo sejam trazidos a cola-
cao, como é o caso, notadamente, dos elementos sistematico e teleoldgico.

4. Em outras palavras, analogia é problema de aplicacdo integrativa do direito,
interpretacado extensiva problema de interpretacdo da lei com efeitos ampliativos de
sua dicgao textual.

5. Na hipdtese dos autos, nao se esta diante de situagao factual inteiramente es-
tranha a legislacdo existente, o que justificaria eventual recurso a integragao analdgica.

6. Alegislacao federal, competentemente compilada pela prolatora do parecer
ora aditado, regula expressamente a concessao de licenca-maternidade em situa-
coes de adocdo e de gestacao por casais de sexos distintos, vivam eles sob regime
de casamento ou de uniao estavel.

7. De outra parte, 0 Supremo Tribunal Federal afastou toda e qualquer interpretagéo
da legislacao civil que importe na negativa do reconhecimento das unides estaveis entre
pessoas do mesmo sexo enquanto entidade familiar, devendo ser aplicado as unides
homoafetivas 0 mesmo plexo normativo que rege as unides estaveis heteroafetivas.

8. Ora, bem demonstrou 0 parecer em tela que as regras sobre a concessao de
licenca-maternidade a casais (casamento/uniao estavel) heteroafetivos devem ser
aplicadas aos casais homoafetivos (unido estavel), sob o influxo da declaracado de
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nulidade parcial, sem reducao de texto, promovida pelo STF no julgamento da ADI n.
4.277, que tinha por objeto o artigo 1.723 do Cddigo Civil (é certo que o acérdao
entdo prolatado, equivocadamente, faz referéncia a outra modalidade de decisao
interpretativa, conhecida como de interpretagao conforme).

9. E, de outra parte, a extensdao dessas normas legais vem sendo feita sem
maiores empecilhos aos casais homoafetivos de sexo masculino, que assumem pa-
ternidade decorrente de adocao, viabilizando a concessao de licenca-maternidade a
um dos companheiros e de licenca-paternidade ao outro, normas essas que também
devem ser aplicadas (extensivamente) em situagdes de reproducdo assistida (até
porque poderiam os companheiros adotar a crianca assim gerada).

10.0 que ora se propOe € a mera aplicacdo dessas mesmas regras, extensi-
vamente interpretadas, aos casais homoafetivos de sexo feminino, convivendo sob
regime de unido estavel, de modo a que uma das companheiras possa usufruir de
licenca-maternidade e a outra de licenga-paternidade, na medida em que a legisla-
¢ao brasileira ndo admite duas licengas-maternidade em decorréncia de uma Unica
adocao ou de um Unico procedimento de reproducao assistida.

11. Deixo anotado que nao se trata de mera precisao tedrico-conceitual de mi-
nha parte em relacdo a distingao entre a analogia e a interpretacao extensiva, des-
pida de maiores consequéncias.

12. A diferenca entre as duas técnicas é extremamente relevante nos dominios
do Direito Administrativo e, notadamente, no campo da legislacao de pessoal. Isso
porque continua prevalecendo o entendimento de que é vedado ao aplicador criar di-
reitos subjetivos materiais a servidores por meio de integragao analdgica, sendo-lhe,
entretanto, permitido extrair direitos da disciplina legal existente sobre um determi-
nado suporte fatico, apenas aparentemente por ela ndo abrangido, valendo-se, para
tanto, de interpretacao extensiva.

13. Com esses breves apontamentos, que apenas incidem sobre os fundamen-
tos do Parecer PA n. 55/2017, restituam-se os autos a Subprocuradoria Geral da
Consultoria Geral para prosseguimento.

GPG, em 30 de agosto de 2017.

ELIVAL DA SILVA RAMOS
PROCURADOR-GERAL DO ESTADO
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