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RESUMO

Ao se estudar a configuracao familiar, vé se a pluralidade em gue a mesma se encontra,
fazendo-se assim, necessario seu entendimento legislativo para que as familias sejam
respaldadas legalmente. Observa-se que o conceito de familia, antes constituido apenas
por caracteristicas biologicas ou através do casamento civil, deu lugar para um pluralismo
que traz o afeto como principal caracteristica para 0s novos modelos de arranjo familiar.
A dupla maternidade homoafetiva sendo uma espécie de familia homoafetiva, atualmente
ndo é acalentada pelo sistema juridico brasileiro, fazendo com que circunstancias
resultantes dessa maternagem ndo sejam discutidas e assim, designadas garantias de
outras configuracdes familiares que por vezes ndo se encaixam nessa familia; por
exemplo, ndo ha o que se discutir acerca licenca-maternidade se a figura do pai na relacao
é inexistente. A presente pesquisa tem por objetivo trazer a realidade da mée nao-gestante
as discussdes académicas, com enfoque na licenca-maternidade & mée ndo gestante por
meio de analises de precedentes. Por meio da utilizacdo do método indutivo-dedutivo e
qualitativo, através de levantamento bibliografico, visa trazer, por fim, o posicionamento
das jurisprudéncias dos Tribunais Brasileiros sobre essa configuracdo, os direitos e
garantias que devem ser designadas as duas maes, sem distin¢do entre elas, levando em
consideracdo a dignidade da pessoa humana, o0 melhor interesse da crianca.

Palavras-chave: Dupla-maternidade, Licenca-maternidade, Homoafetividade, Mae néo-
gestante.

ABSTRACT

When studying the family configuration, one can perceive the plurality in which it is,
making its legislative understanding necessary for families to be legally supported. It is
observed that the concept of family, previously constituted only by biological traits or by
court marriage, gave rise to a pluralism that brings affection as the main trait for the new
models of family setting. The double homoaffective motherhood, being a type of
homoaffective family, is currently not valued by the Brazilian legal system, making the
circumstances arising from that motherhood not discussed and, thus, designated rights of
other family settings that sometimes do not fit in this family; for example, there is nothing
to discuss about paternity leave if the father figure in the relationship is non-existent. This
research aims to bring the rights of the non-pregnant mother to academic discussions,
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with a focus on maternity leave for the non-pregnant mother; investigating the need
through psychological aspects and analysis of precedents. Through the use of the
inductive-deductive and qualitative method, through bibliographic research, it is intended
to show, the positioning of the jurisprudence of the Brazilian Justice on this setting, the
rights and insure that must be attributed to the two mothers, with no distinction between
them, paying attention to the dignity of the human person, the best interests of the child.

Key-words: Homoaffective, Dignity of the human person, Maternity Leave, Non-
pregnant mother.

1 INTRODUCAO

As familias contemporaneas, advindas do século 21, ainda sdo um desafio para o
legislativo que ndo se encontra totalmente flexivel; antes formada por entes fixos, hoje,
para a constituicdo de familia ndo h&d mais um escopo necessario, bastando o preliminar
requisito, o afeto. O reconhecimento dessas familias é o que as tornam legitimas e
protegidas, e o dever se da pela dignidade da pessoa humana, principio este positivado
em nossa Constituicdo Federal, art. 1°, 111, considerado ndo sé como um principio, mas
também como valor méximo e requisito para positivac@es legais; ndo se tem uma so
conceituacao para tal, pois a dignidade é relativa, dependendo assim, de circunstancias e
ambientes socioculturais em que a pessoa se encontra.

Perante a mutacdo constitucional é possivel que se abranja outras configuracfes
familiares sem que, de fato, haja, nenhuma modificacdo na letra do texto constitucional,
apenas com o reconhecimento da unido estavel. E desta forma que outras familias
encontram respaldo nos textos legislativos, porém, nem todos os direitos e garantias tem
0 mesmo valor para todas as familias, haja vista, em exemplo, a licenca paternidade nédo
teria validade juridica para a familia em que ndo se torna presente a constituicdo de uma
paternidade, ao menos, nao deveria.

A equidade nas relagdes vem se tornando cada vez mais uma importante linha que
deve ser seguida para que haja protecdes legais cabiveis a cada configuracdo familiar
existente. Ndo caberia ao sistema juridico brasileiro lidar com a familia vista como
tradicional, da forma que trataria a monoparental, ou homoafetiva, ou até mesmo a familia
multiparental, cada familia tem seus pontos a serem protegidos e resguardados pelo
sistema.

Como objeto de estudo, apresenta-se a dupla maternidade homoafetiva, focada nas
garantias que essas mulheres detém em relacéo a sua maternidade, e como o legislativo e

judiciario enfrentam tais casos, sendo que sem que haja um embate judicial, o que é
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majoritariamente oferecido de prontiddo as maes nao-gestantes é a licenca paternidade,
vale salientar que nessa relacdo, a configuracdo é feita perante duas mulheres, ndo
havendo nenhum homem envolvido, apenas o material genético.

Dotada de principios que fortalecem a legitimacdo das familias como o livre
planejamento familiar e o dever do Estado de prover a familias, melhor interesse da
crianga, igualdade e ja citada, dignidade da pessoa humana, e, baseando-se puramente no
afeto coexistente, a presente pesquisa conta com alguns precedentes judiciais que
auxiliam no entendimento de qual a necessidade das familias dotadas da dupla
maternidade, a qual ndo detém de protecdes legais, atualmente.

Sendo assim, a pesquisa se inicia abordando os conceitos de familia
contemporanea e sua estrutura perante o direito de familia brasileiro, bem como os
principios que acalentam as familias, mostrando a legitimidade que qualquer relacdo
dotada de afeto possa se constituir em familia, assim, invalidando precedente
consanguinidade.

Familia é afeto, como cita Maria Berenice Dias, que traz o afeto como valor
principal para a constituicdo de familia, assim, ndo delimitando as relagGes estabelecidas
pelo vinculo sanguineo e trazendo os sentimentos de vivéncia em comum, como 0 amor,
empatia, solidariedade, entre outros. (DIAS, 2016, p. 86).

1.1 DA FAMILIA HOMOAFETIVA

A unido de pessoas do mesmo sexo, denominada pela Professora Maria Berenice
Dias como unido homoafetiva, de nada se diferencia de casais heteroafetivos; essas
familias se encontram no afeto e nele se estabelecem. Dias ressalta que poderia ser s6 por
preconceito que a Constituicdo emprestou, de modo expresso, juridicidade somente as
unides estaveis entre um homem e uma mulher; diz ainda que nenhuma espécie de vinculo
que tenha por base o afeto pode-se deixar de conferir status de familia, e assim, ser
merecedora da protecdo do Estado, pois a Constituicdo em seu art. 1°, 111, consagra, em
norma petrea, o respeito a dignidade da pessoa. (DIAS, 2016, p. 238)

Dias (2016, p. 238), ainda reitera, de nada diferencia a familia homoafetiva da
familia heteroafetiva, nem em sua convivéncia a afeto. A homossexualidade ndo é uma
doenga muito menos uma condigdo que o torne menos merecedor de Direitos e Garantias.
O engessamento familiar sempre existiu, por diversos motivos, sempre dependendo da

época e de influéncia de lideres religiosos.
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A imposicao do casamento, e a vista digna da preposi¢do, faz com que as outras
relacOes se tornem indignas, ilegitimas e marginais. A unido em pares do mesmo género,
ainda é um dos mais atacados, por pleno preconceito institucionalizado, vitimas de
exclusdo social e legal por parte do legislador. (DIAS, 2011).

Familia ndo é um conceito univoco, ndo tem como enformar a entidade familiar.
Dias salienta: familia é afeto. A morada, domicilio, ndo é as extremidades de onde
habitam, comodos, mas sim, por pessoas, que convivem e zelam pelos outros (SALOME,
2006). Lugar onde o extinto protetor nasce, a sensacdo de saber que alguém esta la por
vocé, nutrindo, assim, valores éticos, morais, necessidades fisioldgicas, atencéo e por fim
e ndo menos importante o afeto.

Agrupamento informal, que gracas ao direito tem uma estruturagéo, entretanto, os
individuos se unem por simples quimica bioldgica, e Dias afirma, € uma formacao
espontanea no meio social. Como pode se notar, a familia além de informal é fluida, ndo
se encaixando em meras formas, sendo uma construcdo social. A familia estatalmente
regulada nunca corresponde com a familia natural. Resultante de uma estruturacéo
psiquica em que todos tem seu lugar e ocupa uma funcéo.

Sempre existiu uma espécie de agrupamento social, pelos mais diversos motivos,
gue vem a se caracterizar pela ideia de familia. Segundo Dias (2016, p. 47) a Lei tem
sempre 0 surgimento posterior ao fato, e busca engessar a realidade. Porém, no que se
refere ao Direito de Familia, tudo estd em constante mudanca, de forma que a Lei nunca
corresponde a realidade da familia ao natural, que existe anterior ao Estado e esta acima

do direito.

As unides entre pessoas do mesmo sexo, ainda que ndo tuteladas
expressamente nem na Constituicho Federal nem na legislacdo
infraconstitucional, existem e fazem jus a tutela juridica. A auséncia de
regulamentagdo impde que as unides homoafetivas sejam identificadas como
entidades familiares no &mbito do Direito de Familia. A natureza afetiva do
vinculo em nada o diferencia das unides heterossexuais, merecendo ser
reconhecido como unido estavel. (DIAS, 2007, grifo nosso)

A familia homoafetiva e o direito de se constituir familia foi saciada por via
judicial no Brasil, apos séries de debates e movimentos graduais em esfera nacional, o
Poder Judiciario equiparou a unido estdvel homoafetiva a heteroafetiva. Inegavel é a
omissdo do legislativo; em um pais de 209,5 milhdes pessoas, sdo estimados que 10%
sejam LGBTQI, ou seja, 20 milhdes de pessoas ndo sdo reparadas quando o assunto €
constitui¢do de familia (BRANDALISE, 2019).
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No mundo, alguns paises ainda tratam a homoafetividade como conduta criminosa
(ALFAGEME, 2019), a Secretaria de Politicas Sociais da CUT-SP reforca que o Brasil
estd no topo dos paises que mais matam LGBT no mundo. Impressionante receber tal
informacao sendo que paises em que a homoafetividade é declarada crime, muitas vezes
a pena de morte é uma das aplicacdes (BRANDALISE, 2019).

2 PRINCIPIOS QUE ACALENTAM AS FAMILIAS

O principio na norma brasileira pode ser visto como um ponto de partida, uma
linha de largada, advindo da Constituicdo Federal, estes devem ser respeitados ao se
instaurar instrumentos normativos; Trémea (2002) ainda se refere aos principios como
“vigas mestras de todo o ordenamento juridico”; assim sendo, coracdo deste aparelho
normativo maior. E entdo, dando fundamento as demais normas do sistema juridico.

Um novo modo de aplicar as leis se findou a partir da Constituicdo Federal de 88,
leis das leis, os principios, impbs normas de garantias e direitos fundamentais (art. 5°,
81°). Paulo Bonavides (2014, apud DIAS, 2016, p. 65) ainda salienta que os principios
constitucionais se converteram em alicerce normativo sobre o qual assenta todo o edificio
juridico do sistema constitucional.

O artigo 226 do Codigo Civil traz: “A familia, base da sociedade, tem especial
protecao do Estado” (BRASIL, 2002), este conceito ¢ uma clausula geral de inclusao.
Assim sendo, é o cotidiano, as formas, necessidades que se encarregam de formar os tipos
familiares. Quando formados, tais ndcleos merecem total protecdo, independente da
forma.

Os principios pararam de servir apenas o sistema brasileiro infraconstitucional e
passou a serem conformadores e avaliadores de leis; passando a ser imprescindivel para
tornarem a justica o mais perto do que se enseja ser o ideal. E importante que haja a
compreensdo da constitucionalizacdo do direito de familia, pois grande parte do Direito
Civil estd na Constituicdo (TARTUCE 2017, p. 18). Ainda menciona Dias (2011, apud
TARTUCE, 2017, p. 18) que “intervencao do Estado nas rela¢des de direito privado
permite o revigoramento das instituicdes de direito civil e, diante do novo texto
constitucional, for¢oso ao intérprete redesenhar o tecido do Direito Civil a luz da nova

Constitui¢ao”.
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2.1 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Elencado no artigo 1°, Il da Constituicdo Federal (1988) o epicentro axioldgico,
a Dignidade da pessoa humana, em nosso Estado Democratico de Direito tem como
principio maximo, o mais importante, e mais dificil a ser conceituado, dos principios,
aquele que deve ser colocado em primeiro lugar como base de todo direito. Em seu art.
1° no caput o legislador ressalta fundamentos do Estado Democratico de Direito e logo
no seu inciso 111, cita, a Dignidade da Pessoa Humana (BRASIL, 2015).

N&o ha ramo do direito que ele esteja em mais apreciacdo plausivel do que o
Direito de familia (TARTUCE, 2007). A dignidade da pessoa humana ndo € apenas um
principio que impde limite ao Estado, mas sim, o faz posicionar-se positivamente perante
as pessoas. O Estado ndo tem apenas o dever de se abster em acGes que atentem contra a
dignidade, mas também promover a¢des para que ela seja aplicada como um todo (DIAS,
2016, p. 73).

A dignidade encontra na familia um solo fértil, protecéo, lugar a florescer. Onde
a garantia constitucional da o acalento para crescer independente de sua origem,
membros, e faz com que desenvolva as qualidades inerentes as familias, afeto, amor,
solidariedade, unido, respeito, o projeto de vida juntos (DIAS, 2016, p. 74); permitindo
assim, o pleno desenvolvimento desta.

Em seguimento ao tema do presente trabalho, atualmente estd em andamento no
Supremo Tribunal Federal um Recurso Extraordinario e vai decidir se é possivel a
concessdo de licenca-maternidade a mée ndo gestante, em unido estavel homoafetiva. Na
Repercussdo Geral no Recurso Extraordinario 1.211.446 — Sdo Paulo que teve
repercussdo geral reconhecida no Plenario Virtual por maioria de votos (BRASIL, 2019),
0 Ministro Luiz Edson Fachin citou uma de suas Doutrinas para demonstrar a necessaria

aplicabilidade da dignidade da pessoa humana.

A Constituicdo Federal de 1988 imp6s ao Direito Civil o abandono da postura
patrimonialista herdada do século XIX, em especial do Cddigo Napolednico,
migrando para uma concep¢do em que se privilegiam a subjetividade, o
desenvolvimento humano e a dignidade da pessoa concretamente considerada,
em suas relagdes interpessoais. E por isso que cabe enfatizar a concepcéo plural
de familia presente na Constituicdo, apta a orientar a melhor exegese do novo
Cddigo Civil brasileiro. (FACHIN, 2003, p. 17-18).

Cabe realcar a relevancia que o Novo Cdédigo de Processo Civil deu a este
principio, trazendo o art. 8°, “ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins

sociais e as exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da
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pessoa humana [...]”. Reconhecendo a submissdo das ferramentas legais ao principio
referido, Sarlet (2005, apud TARTUCE, 2017, p. 18) conceitua como parte inerente a
pessoa, neste sentido, a “ultima fronteira contra quaisquer ingeréncias externas”;
entretanto, isto ndo significa que se estabelecam restricbes aos direitos e garantias
fundamentais, mas que toda restricdo aferida por lei ndo agrida o limite inerente imposto

pela dignidade da pessoa humana.

2.2 LIBERDADE E LIVRE PLANEJAMENTO FAMILIAR

Para que se fosse observado a dignidade da pessoa humana, a Liberdade e a
Igualdade, foram os primeiros principios a serem reconhecidos constitucionalmente
(DIAS, 2012 apud MULLER, 2017). O direito entra na organizagdo da sociedade para
que todos usem de suas liberdades de forma organizada, e todos possam usar de sua
prépria liberdade; um verdadeiro paradoxo.

O principio do Livre Planejamento familiar encontra-se respaldado no art. 226 §7°
da Constituicdo Federativa do Brasil (1988), que fundando-se nos principios da dignidade
da pessoa humana, o que se da relacdo aos fundamentos Constitucionais, o planejamento
familiar é livre decis@o do casal, quando o legislador demonstra que a familia € de livre
planejamento do casal pode se presumir que a familia também ¢ livre, sendo inconcebivel
se barrada, e caput continua que a responsabilidade de propiciar recursos educacionais e
cientificos para o exercicio da familia é toda do Estado.

Salienta o art. 1.513 do Cédigo Civil (BRASIL, 2002) em vigor que: “E defeso a
qualquer pessoa de direito publico ou direito privado interferir na comunhdo de vida
instituida pela familia”, trata-se da consagracdo do livre planejamento familiar e da
liberdade em constituir familia; reforcando-se no art. 1.565 §2° o legislador traz acerca
do Livre Planejamento Familiar, dizendo que é livre a decisdo do casal acerca de sua
familia, forma de constituicdo, e neste paragrafo o Estado sé intervém para propiciar
recursos educacionais e financeiros para o exercicio desse direito. “Competindo ao Estado
propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito”, ou seja, o
estado deve, fazer com que tais familias tenham direitos e garantias tanto quanto outras
ja amparadas pelo legislativo (TARTUCE, 2017, p. 26).

Com isso vé-se a impossibilidade do Estado de interferir quando se diz respeito
na formacdo do nucleo familiar, em relacdo a vedar que uma familia seja constituida.

Também é importante frisar a importancia que o Estado tem em ndo se colocar
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negativamente a essas familias, mas também, agir positivamente em prol dessas (GOZZI,
2019).

Retornando ao art. 1.513, Cadigo Civil, ao fazer a leitura do mesmo deve-se tomar
alguns cuidados, isto porgue ele traz a impossibilidade do Estado interferir coativamente
na familia, entretanto, ele pode se fazer presente em planejamento familiar por meio de
Politicas Pablicas e controle de natalidade. Por exemplo, a Constituicdo de 1988 incentiva
a paternidade responsavel e o préprio planejamento familiar, Tartuce (2017, p. 26) ainda
afirma que cabe ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio
desses direitos, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicbes oficiais e
privados haja vista em paragrafos anteriores. A atuacdo do Estado deve existir, entretanto
dosando sua participagdo coercitiva, encorajando na subsisténcia de direitos

fundamentais.

2.3 IGUALDADE

Quando tratamos de igualdade, como principio, em meio a um tema como familia,
deve-se observar aplicacdo da mesma, como a famosa frase de Rui Barbosa (1999, apud
DIAS, 2016, p. 76) tratar iguais com desigualdade ou desiguais com igualdade nédo é
igualdade real, mas flagrante desigualdade. Devemos, entéo, de acordo com essa reflexao:
tratar com os iguais com igualdade e os desiguais com desigualdades. Com isso, pode se
dizer que se trata de Equidade.

E imprescindivel que a lei proteja e considere iguais todos os individuos,
entretanto deve-se ressalvar as desigualdades que devem ser apuradas para que se eleve
a igualdade material de cada caso. A Constituicdo Federal, ferramenta legislativa
majoritaria do Brasil, nos traz em seu artigo 5° direitos e garantias constitucionais. Em
seu caput para introduzir o que se vem posteriormente dentre incisos e paragrafos, diz
que: Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, assim vé-se o
primeiro direito fundamental: a igualdade. Logo a diante em sua segunda parte vem a
garantia, do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade.
(BRASIL, 1988).

Os conceitos de Igualdade e de justica evoluiram, hoje ndo se aplica por si s6 a
lei, a todos de maneira que ndo se observe o agente. A justica formal identifica-se com a
igualdade formal, que seria tratar a todos de maneira igual, com mesmo valor e dando a
esses mesma categoria de tratamento. Se opde a Igualdade material que ha a observancia

do agente, que subjetivamente, havera desigualdades.
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2.4 MELHOR INTERESSE DA CRIANCA

Por vezes quando fala-se acerca de familias, direitos e principios, é importante
elencar o principio do melhor interesse do menor envolvido. Este principio ja esta sendo
bem falado, ainda mais quando se tratar de assuntos voltados a guarda, reconhecimento
de Multiparentalidade e convivio parental. Como exemplo, a acdo de reconhecimento de
filiacdo socioafetiva possui fundamento nos principios da dignidade da pessoa humana,
solidariedade e, principalmente, no principio do melhor interesse da crianca.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente ainda salienta, em seu Art. 4° os deveres
da familia, comunidade e do Poder Publico, o que ela deve fornecer a crianca e ao
adolescente, assim assegurando a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a salde, a
alimentacdo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria. Assim, pode se verificar
no dispositivo legal, o Estado ndo pode se abster ou deixar de amparar a familia. E dever
de o Estado assegurar os direitos basicos e a convivéncia familiar. (BRASIL, 1990).

Mesmo com o art. 4° do Estatuto da Crianca e do adolescente trazendo acerca das
responsabilidades da familia, comunidade e do Estado para com a crianga pode restar
davidas de quais familias o Poder Publico acalenta, assim, no Paragrafo Unico do artigo
3° 0 legislador é bem direto quando trata que todos os direitos enunciados no Estatuto da
Crianca do Adolescente aplicam-se a todas as criancas e adolescentes sem discriminagéo
alguma, situacéo familiar, idade, sexo, raca, etnia ou cor, religido ou crenca, deficiéncia,
condicdo pessoal de desenvolvimento e aprendizagem, condicdo econdmica, ambiente
social. Independentemente da situacdo familiar em que a crianca se encontre, o Estado
precisa zelar e atuar positivamente na vida dessa familia, fazendo com que tenham todos
os Direitos e Garantias resguardados. (BRASIL, 1990).

3 DUPLA MATERNIDADE E SUA LEGALIDADE

Com a evolucgdo das relagdes contemporaneas, as familias se apresentam de
formas mdltiplas, em crescente complexidade e dentre elas, a relagdo entre pessoas do
mesmo sexo. De acordo com Lima, “tais relacdes estdo sujeitas a todas as consequéncias
e interdependéncias naturais semelhantemente as que ocorrem entre pessoas de sexo
diferente, vale dizer, carecem de tutela estatal”. Com isso, ele traz a equidade dessas
familias e a necessidade de respaldo adequado. (LIMA, 2015).

E o que se pode dizer acerca dos frutos dessas relagdes? Os filhos gerados em

ber¢co homoafetivo terdo tratamento equitativo e o cuidado adequado com suas maes ou
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pais equiparado aos outros casais? Ratificada atraves do Decreto n° 99.710/90, o
principio do "melhor interesse da crianga” foi incorporado ao sistema juridico brasileiro,
em carater definitivo. O principio representa um importante e indispensavel norteador
quando a vida da crianca e as relacfes que a toca estdo em pauta, conceitua-se na protecdo
da infancia e adolescéncia. (CRISTO, 2015).

De acordo com o principio, aqueles que se encontram em situacao de fragilidade
devem ser cuidados e protegidos, por estarem em processo de amadurecimento e
formacéo da personalidade, da crianca ao adolescente: “O menor tem, assim, o direito
fundamental de chegar a condicdo adulta sob as melhores garantias morais e materiais,
tal como prevé o artigo 227 da Constituicdo Federal”. (CRISTO, 2015).

Ainda sdo encontrados varios obstaculos quando se diz respeito a dupla
maternidade no Brasil, assunto polemizado e que ndo é dotado de norma que autorize a
sua efetiva aceitacdo no mundo. No que se diz respeito ao poder legislativo, muito se
omite. A entidade familiar formada por duas pessoas do mesmo sexo, vem sendo cada
vez mais aceita na sociedade e é reconhecida pelo STF desde 2011. Ndo possuem
legislagdo, entdo vem sendo comparada analogicamente a unido estavel heteroafetiva.
(SILVA, 2015).

Entretanto, o fato dessas familias ndo serem respaldadas com legislacéo adequada,
0 Judiciério ndo deve virar as costas. Se a lei for omissa, deve o juiz decidir perante
analogia, os costumes e 0s principios gerais de direito. A inexisténcia da lei ndo é um

problema para solucdo de um caso. (LIMA, 2015).

3.1 PRECEDENTES JUDICIAIS ACERCA DA DUPLA LICENCA-
MATERNIDADE

Hoje, os precedentes judiciais, quando em respeito a dupla-maternidade vém
trazendo a forca que o legislativo ainda ndo se faz presente, apesar de poucos, 0S mesmos
vem ganhando legitimidade para que cada vez mais os direitos das maes e sua prole se
desenvolvam com os devidos direitos e garantias. Com isso, € importante que se faga um
levantamento de um precedente em que o judiciario se mostrou ativo.

O Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo (TJSP), através do Colégio Recursal
de Sdo Bernardo do Campo, confirmou sentenca proferida nos autos do processo n°.
1028794-78.2017.8.26.0564, movida contra 0 Municipio de Sdo Bernardo, que deferiu a
concessdo licenga-maternidade & mae que ndo gestou a crianca, pelo periodo de 180 dias,

mediante remuneracdo. (TJSP, 2017). Extrai-se trecho relevante do v. acordao:
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A origem do direito a licenca maternidade encontra razdes nas circunstancias
pos-parto como a amamentacao ou a recuperacdo fisica-psiquica da mée, mas
também é um direito concedido pelo fato de que possibilita o convivio familiar
e o cuidado com a crianga. Tem como fonte o convivio integral com o filho
durante os primeiros meses de vida, constituindo-se como uma protecdo a
maternidade e possibilitando o cuidado e apoio do filho no estagio inicial de
sua vida. Independentemente da origem da filiacdo. (TJSP, 2017).
Foram analisadas algumas caracteristicas e funcionalidades da maternidade, como
também a configuracdo da entidade familiar, a partir do reconhecimento da unido estavel

entre a recorrida e sua companheira (ADPF 132/RJ), e o colegiado afirmou:

Ndo h&a como negar, como bem fez a sentenca, que o direito a licenca
maternidade deveria ser estendido para a recorrida, sob o fundamento maior de
maximizacdo de direitos fundamentais — tanto para as mdes quanto para a
crianca, no &mbito familiar. (TJSP, 2017).

A Prefeitura Municipal de S&o Bernardo do campo recorreu ao STF, assim, foi
reconhecida a repercussao geral do caso. O STF ainda vai decidir perante 0 Recurso
Extraordinario 1.211.446-SP, se é possivel a concessdo de licenga-maternidade a mée nao
gestante em unido estdvel homoafetiva. Para o Relator Ministro do caso Luiz Fux, que
reconhece o caso como Repercussdo geral “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 situa¢do juridica em exame”; este processo que daré luz s
normativas dessas familias ainda se encontra pendente de julgamento. (STF, 2011).

Por fim, é interessante analisar as diferengas quando se diz respeito a um direito
voltado uma configuracdo familiar dita nova, contemporanea. Tais discussées sdo muito
importantes para que outros direitos sejam adquiridos, debatidos e gozados. O direito de
gozo em questao sera resolvido em definitivo quando o Supremo Tribunal Federal julgar
0 Recurso Extraordinario 1.211.446-SP.

No entanto, as fundadas razdes para acolher o direito a dupla licenca-
maternidade sdo as ja mencionadas ao longo de toda trajetéria da pesquisa: principio da
dignidade da pessoa humana, trazendo a essa familia todo bem-estar e garantias para
que se desenvolva da melhor maneira possivel.

Iniciando pelo melhor interesse da crianga, a crianga envolvida na relagéo
familiar precisa ser respaldada e respeitada, assim como sua familia, no sentido que, a
mesma tem o direito de ter convivéncia integral nos seus primeiros dias com as suas

mées, ndo fazendo diferenciacdo entre ambas, trazendo assim, o principio do livre
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planejamento familiar, é dever do Estado propiciar um lugar seguro, direitos e garantias

para as familias, sem diferenciacdo da origem, raga, ou composicao.

4 RESULTADOS

A presente pesquisa revelou-se de curial necesidade de debater acerca esses
assuntos omitidos até mesmo em areas académicas e de pesquisa, com dificuldade de
referéncias acerca do tema. Dificil se falar em direito da mée ndo-gestante, a mesma é
ignorada pelo legislativo, trazendo a dificuldade de se pesquisar; hoje se perdura pela
motivacdo que se continue pesquisando e dando continuidade em pesquisas cientificas

e inicio em doutrinas mais voltadas a essa configuragdo familiar.

5 CONSIDERACOES FINAIS

E possivel afirmar que, infelizmente, a dupla maternidade no Brasil ainda néo é
respaldada pelo ordenamento juridico, deixando milhares de familias que se constitui
dessa configuracdo familiar, a mercé de analogias, que por vezes nao sdo cabiveis a
realidade das familias de minorias.

De fato o direito de familia brasileiro é liquido, e as familias plurais, ndo
conseguindo o legislador atender a todas as demandas que aparecem advindas das
configuragBes contemporaneas pois sao subjetivas e baseadas no afeto.

Entretanto, hd um atraso em relacdo a essas discussdes e atualizacdes legais,
sendo que a familia homoafetiva em geral ndo é resguardada positivamente, sendo que
¢ considerada familia apenas em razdo de analogia. Com tantas evolucdes e
modificacbes nas familias, encontra-se a necessidade de uma atualizagdo mais severa,
ndo apenas que se baseie em analogias, salienta-se que o ordenamento da familia, o
Cadigo Civil é de 2002, completando duas décadas no préximo ano.

O assunto ndo esta finalizado, esta no Supremo Tribunal Federal o processo que
pode dar inicio a uma nova fase a essas familias. Reconhecido pelo Ministro Luiz Fux
como Repercussdo Geral, o processo originario da Comarca de S&o Bernardo do
Campo-SP, pode trazer inovacdes e ser o divisor de aguas relativo aos direitos e

garantias das familias homoafetivas como um todo.
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