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RESUMO: O presente artigo objetiva ponderar a praticabilidade do enquadramento
dos pais adotivos em casamentos ou unides estaveis homoafetivas na concessao de
licencgas parentais, a partir da atividade judiciaria e administrativa, com base nas leis
trabalhistas em vigor, pretendendo, assim, entender quais as possibilidades e
entraves da legislacdo brasileira para a concretizacdo desse direito. A metodologia
utilizada € desenvolvida a partir de uma pesquisa exploratoria, bem como analise de
conteudo, considerando a necessidade de revelar as entrelinhas e verificar
eventuais (in)compatibilidades e (des)conformidades constitucionais, veladas nas
formas que revestem a atividade interpretativa dos 6rgédos do Poder Judiciario, a luz
da sociologia reflexiva. Utiliza-se, para isso, da analise da legislacdo nacional e
internacional de protecdo dos direitos civis e trabalhistas homoafetivos, de
jurisprudéncias ligadas a uma visdo mais atualizada do Direito das Familias e de
breve pesquisa comparativa do direito nacional ao enfrentamento do tema em outros
paises, tudo isto ligado a opiniao de juristas sobre a possibilidade de ressignificacédo
das licencas-maternidade e paternidade com ou sem atualizacéo legislativa. Conclui
gue nao pode haver distincdo entre as licencas parentais para pais biolégicos e
adotivos, o que, combinado com decisdes mais recentes de tribunais brasileiros,
confirma que também nao pode haver distincdo na concessao de licenca parental
em razdo da forma de organizacdo familiar, ndo havendo vedacéao legal para que o
direito de licenca se estenda para casais homoparentais.

ABSTRACT: This article aims to consider the feasibility of adopting parents in
marriages or stable same-sex unions when granting parental leave, from the judicial
and administrative activity, based on the current labor laws, aiming, therefore, to
understand the possibilities and obstacles of Brazilian legislation for the
concretization of this right. The methodology used is developed from exploratory
research, as well as content analysis, considering the need to reveal the lines and
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check eventual constitutional (in)compatibilities and (un)conformities, veiled in the
forms that cover the interpretative activity of the Judiciary organs, in the light of
reflexive sociology. For this purpose, it uses the analysis of national and international
legislation for the protection of homoaffective civil and labor rights, jurisprudence
linked to a more up-to-date view of Family Law and a brief comparative survey of
national law to face the issue in other countries, all of this linked to the opinion of
jurists on the possibility of re-signifying maternity and paternity leave with or without
legislative update. It concludes that there can be no distinction between parental
leave for biological and adoptive parents, which, combined with more recent
decisions of the Brazilian courts, confirms that there can also be no distinction in the
grant of parental leave due to the form of family organization, with no legal prohibition
for the right to parental leave to be extended to same-sex couples.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos humanos. Conceito de familia. Unides homoafetivas.
Familia homoparental. Licenca adotante.

KEYWORDS: Human rights. Family concept. Homoaffective unions. Homoparental
Family. Adoption leave.

INTRODUCAO

No Brasil, percebe-se, nos ultimos anos, uma maior protecdo dos direitos
humanos da comunidade de Léshicas, Gays, Bissexuais, Transgéneros e
Intersexuais (LGBTI+), principalmente no que diz respeito aos seus direitos civis,
pela adocdo dos tratados e convencdes internacionais de direitos humanos pela
Constituicho da Republica, e, principalmente, pela atuacdo interpretativa do
Supremo Tribunal Federal (STF).

Direitos como a unido estavel e o casamento homoafetivos, a possibilidade
de adocao por casais do mesmo sexo e questdes mais atuais, como a concessao de
licenca-maternidade para a mée nao-gestante em unido estavel homoafetiva foram
reconhecidos.

Problematizando tais questdes, tentar-se-4, aqui, tratar de uma das
consequéncias juridicas da homoparentalidade no Direito do Trabalho, a saber, a
possibilidade de concesséo de licenca de adocao para casais homoafetivos.

Buscou-se compreender quais as possibilidades e entraves da legislacéo
brasileira para a concretizacdo desse direito aos pais e maes nao-biolégicos em
unibes homossexuais.

Dessa forma, com este artigo, objetiva-se ponderar a praticabilidade do

enquadramento dos pais adotivos em casamentos ou unifes estaveis homoafetivas
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na concessao de licengas parentais a partir da atividade judiciaria e administrativa,
com base nas leis previdenciarias, administrativas e trabalhistas em vigor.

Em conformidade com a problematizacao levantada e os objetivos expostos,
utilizou-se da abordagem qualitativa, a partir de uma pesquisa exploratoria, bem
como andlise de conteudo, considerando a necessidade de verificar eventuais
(in)compatibilidades e (des)conformidades constitucionais veladas nas formas que
revestem a atividade das Instituicbes estatais.

Para a operacionalizacdo das técnicas e verificacdo de suas viabilidades,
passou-se a analise da legislacdo nacional e internacional que protege os direitos
civis e trabalhistas homoafetivos e busca de jurisprudéncias ligadas a uma visao
mais atualizada do Direito das Familias, bem como breve pesquisa comparativa do
direito nacional a maneira como o tema € tratado em outros paises, tudo isto ligado
a opinido de juristas sobre a possibilidade de ressignificacdo das licencas-

maternidade e paternidade com ou sem atualizacgéo legislativa.

1 EVOLUCAO DO DIREITO DAS FAMILIAS: PROTECAO DOS DIREITOS
HUMANOS HOMOAFETIVOS

Ha uma evolugdo no que diz respeito ao conceito de familia e,
consequentemente, aos direitos correspondentes a essa instituicdo? Qual o atual
nivel de protecdo dos direitos humanos das pessoas LGBTI+*?

A aplicacdo do direito internacional dos direitos humanos € guiada pelos
principios da universalidade, igualdade e nao discriminacéo, e, portanto, todos os
seres humanos, independentemente de sua orientacdo sexual e identidade de
género, tém o direito de usufruir da protecdo da lei internacional, devendo os
Estados absterem-se de interferir no gozo de direitos, prevenirem abusos por
terceiros e enfrentarem proativamente barreiras ao gozo de direitos humanos,
incluindo, no presente contexto, atitudes e praticas discriminatorias (ONU, 2015, p.
4-5).

* Essa é a terminologia utilizada pela Organizacéo das Nagdes Unidas (ONU, 2013). Apesar disso,
existem controvérsias quanto & nomeacéao de todos os Ts (Travestis e Transexuais), a inclusdo de um
Q (para queers ou guestionning - indefinidos) ou um A (para assexuados), havendo, por outro lado,
sempre um certo consenso em torno da busca por inclusdo. O simbolo + foi acrescentado a sigla para
abranger outras orientacdes sexuais, identidades e expressdes de género ndo expressos nas
categorias mencionadas.
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Apesar disso, a marginalizacdo financeira, social e politica faz com que
diversos direitos continuem sendo afastados dos sujeitos LGBTI+, pois Ihes faltam
meios para chamar a atencdo dos politicos e dos outros eleitores para seus
interesses e sao vitimas de vieses, preconceitos, 6dios ou esteredtipos tdo graves
gue a maioria queira reprimi-la ou puni-la por tal raz&do, mesmo quando as puni¢cdes
nao sirvam a nenhum outro interesse (DWORKIN, 2011, p. 656). Basta ver que a
conduta homossexual ainda hoje é criminalizada em setenta paises que compfem
as Nagoes Unidas (MENDOS, 2019, p. 527-436).

Essa discriminacdo, no caso dos individuos LGBTI+, acontece tanto com a
discriminacgao oficial, na forma da lei e sua interpretacédo, como a negacéo do direito
ao acesso a beneficios previdenciarios, quanto com a discriminacdo nao oficial, na
forma de estigma social, naquilo que vem se conceituando como nao deciséo (non
decision) em politicas publicas®.

Este foi inclusive o motivo que levou o STF, recentemente, na A¢ao Direta
de Inconstitucionalidade por Omissao (ADO) 26/DF, a compreender que o conceito
de racismo, em sua dimensdo social, também inclui a discriminacdo a grupos
vulneraveis, como é o caso dos LGBTI+, por serem degradados a condicdo de
marginais do ordenamento juridico e expostos a uma injusta e lesiva situacéo de
exclusao do sistema geral de protecao do direito (BRASIL, 2019b, ndo paginado).

Contudo, o regime internacional de direitos humanos proibe praticas
discriminatodrias, repudiando diferencas de tratamento baseadas em orientacéo
sexual ou em identidade de género, a menos que o Estado possa mostrar que ha
uma justificativa razoavel e objetiva para a diferenciacdo (ONU, 2013, p. 41).

A propria afirmacdo da liberdade e da igualdade no constitucionalismo
brasileiro “[...] implica o reconhecimento da dignidade de cada ser humano de
orientar-se, de modo livre e merecedor de igual respeito, na esfera de sua
sexualidade” (RIOS, 2007, p. 24). Essa dignidade, que ndo é apenas um principio-

limite, alimenta materialmente o principio da igualdade, proibindo qualquer

® Peter Bachrach e Morton Baratz (2011, p. 149 e 155) argumentam que, em uma abordagem
renovada para o estudo do poder, € necessario um enfoque baseado no reconhecimento de suas
duas faces e que, anteriormente & face visivel do poder, manifestada pelos individuos e grupos que
tomam efetivamente as decis6es (ou que impdem o0s vetos), deve-se prestar atengéo a face invisivel
do poder, que consiste na capacidade que individuos ou grupos tém de controlar ou manipular os
valores sociais e politicos (isto €, de mobilizar pontos de vista), impedindo que temas potencialmente
“perigosos” para seus interesses e perspectivas sejam objeto de discussao e deliberacéo publica.
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diferenciacdo ou qualquer pesagem de dignidades (CANOTILHO, MOREIRA, 2007,
p. 198-199).

Diante de tal gama constitucional de direitos, torna-se impositiva a inclusao
de todos os cidadaos sob o manto da tutela juridica, vedando-se discriminacdes e
preconceitos por motivo de origem, raca, sexo ou idade e assegurando 0 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 e sem preconceitos (DIAS, 2020, p. 621).

Esta orientacdo plural do constitucionalismo instaurado no Brasil a partir de
1988, foi a base para o reconhecimento de diversos direitos da comunidade queer,
sendo 0 evento mais simbolico, o julgamento da Acdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) 132/RJ no STF, que permitiu o reconhecimento
juridico das unibes homoafetivas. O julgamento deixou evidente que “[...]. O sexo
das pessoas, salvo disposicdo constitucional expressa ou implicita em sentido
contrario, nao se presta como fator de desigualagao juridica” (BRASIL, 2011, p. 2-3),
e admitiu ser isto uma clausula pétrea.

Na mesma esteira, a Resolu¢cdo n° 175, de 14 de maio de 2013, do
Conselho Nacional de Justica (CNJ) (CNJ, 2013, p. 2), vedou a recusa de
habilitacdo, celebracdo de casamento civil ou de conversdo de unido estavel em
casamento entre pessoas de mesmo sexo, dando mais um passo na concretizacao
do direito de todos os cidadaos, sem excecdes, de constituir familia.

Essas conquistas no Direitos das Familias decorreram dos processos de luta
desse grupo, o qual costuma ter um elevado capital cultural. Nao se pode esquecer
gue o acumulo de capital cultural pode constituir um forte trunfo para se vencer as
lutas simbdlicas que séo travadas na sociedade. Em anexo do livro A dominacgéo
masculina, Pierre Bourdieu (2014), por exemplo, ao analisar algumas questdes
sobre o movimento gay, diz que tal movimento, apesar de reunir individuos
estigmatizados, reune sujeitos relativamente privilegiados sob o ponto de vista do
capital cultural, o que constitui um trunfo consideravel nas lutas simbdlicas,
acabando por distingui-los dos demais grupos estigmatizados:

Ora, o objetivo de todo movimento de subversao simbdlica é operar
um trabalho de destruicdo e de construcdo simbdlicas visando a
impor novas categorias de percepcdo e de avaliacdo, de modo a
construir um grupo, ou, mais radicalmente, a destruir o principio
mesmo de divisdo segundo o qual sdo produzidos ndo s6 o grupo
estigmatizante, como também o grupo estigmatizado. Este trabalho
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0s homossexuais estéo particularmente armados para realizar: eles
podem pbr a servico do universalismo, sobretudo nas lutas
subversivas, as vantagens ligadas ao particularismo (BOURDIEU,
2014, p. 171).

Portanto, trata-se de um constante processo de lutas sociais no qual os
sujeitos interessados se mobilizam, através das estruturas da sociedade e do
Estado, para a modificacdo do sistema juridico.

A modernizacdo do Direito das Familias abriu espaco para que casais
homoafetivos pudessem adotar. O Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA), no
82° do art. 42, s6 permite a adog¢do conjunta por adotantes que sejam casados
civiimente ou mantenham unido estavel® (BRASIL, 2017b, p. 24). Tendo em vista
gue a ADPF 132/RJ reconheceu como unido estavel também a unido de casais do
mesmo sexo e a Resolucédo n° 175/2013 do CNJ permitiu o casamento civil para
esses casais, o dispositivo deixou, pois, de ser um impedimento para que 0s casais
do mesmo sexo pudessem adotar conjuntamente.

De qualquer forma, o primeiro caso de adocdo homoparental’ no Brasil data
de 11 de novembro de 2005 na cidade de Bagé — RS, quando o juiz da Vara da
Infancia e Juventude daquela Comarca decidiu a favor de um casal de lésbicas que,
depois de um relacionamento de sete anos, decidiu adotar dois irmaos. Naquela
ocasido, 0 juiz argumentou que a sociedade ndo pode negar a existéncia de casais
do mesmo sexo, descartando a possibilidade de que a coexisténcia de menores com
homossexuais pudesse influenciar sua escolha sexual, uma vez que, se isso fosse
verdade, ndo haveria homossexuais nas familias constituidas por heterossexuais
(CHAPARRO PIEDRAHITA; GUZMAN MUNOZ, 2017, p. 276).

O caso chegou a Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ), por
meio do Recurso Especial n° 889.852/RS, de relatoria do Ministro Luis Felipe
Saloméao, que decidiu favoravelmente a possibilidade de adocdo de menores por
casais homossexuais e argumentou, ainda, que diversos estudos especializados

sobre o tema, ndo indicam qualquer inconveniente para que criancas sejam

® O dispositivo foi fruto de reformulacéo pela Lei n° 12.010/2009. Antes, o texto dizia que a adoc&o
conjunta so se daria por cdnjuges ou concubinos, exigindo ainda de pelo menos um deles a idade de
vinte e um anos completados e a estabilidade da familia, e foi entdo alterado para substituir a
expressdo “‘concumbinos” por unido estavel e para retirar a restricdo etaria (BRASIL, 2009, néo
};)aginado).

O termo homoparentalidade € um neologismo cunhado pela Association des Parents et futurs
parents Gays et Leshiens, na Frang¢a, que introduziram em 1996 o termo homoparentalité para
designar um agregado familiar constituido por um subsistema parental formado por uma pessoa ou
um casal que assumiu uma orientacdo homossexual (MAILFERT, 2003, ndo paginado).
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adotadas por casais homossexuais, sendo mais importante a qualidade do vinculo e
do afeto que permeiam o meio familiar em que serao inseridas (BRASIL, 2010, p. 1-
2).

Mais tarde foi questionado ao mesmo Tribunal, desta vez pelo Ministério
Publico do Parana, se o interessado homoafetivo poderia se inscrever para adogao
de criangca menor de doze anos de idade, uma vez que esta ndo teria idade
suficiente para consentir sobre sua adocdo por familia homoafetiva®.

Naquela ocasido, por meio do julgamento do Recurso Especial n°
1540814/PR, a Terceira Turma do STJ nao deixou duvidas a respeito da
possibilidade de ado¢cdo homoparental de criancas de qualquer idade, pois, segundo
o Tribunal, ndo héa disposicdo no ordenamento juridico brasileiro que estipule a idade
de doze anos para o menor ser adotado por pessoa homoafetiva (BRASIL, 2015a, p.
1).

Inconformado, o Ministério Publico recorreu ao Supremo Tribunal Federal,
gue, pela primeira, vez analisou aquele tema, negando seguimento ao Recurso
Extraordinario n°® 846102/PR, em decisdo monocratica da Ministra Carmen Ldcia, ao
reconhecer que a Constituicdo da Republica ndo emprestou ao conceito de familia
nenhum significado ortodoxo, tendo, portanto, um “[...] sentido coloquial
praticamente aberto que sempre portou como realidade do mundo do ser” (BRASIL,
2015b, p. 157), o que confirma a visdo de um conceito de familia dinamico, que
acompanha as formas de organizacdo familiares atuais, como a da familia
homoparental.

Fazendo essa digresséo histérica, € possivel perceber que, ao longo dos
anos, busca-se, cada vez mais, superar as exclusdes juridicas feitas no seio do
Direito das Familias, que esta em constante atualizacdo no novo cenario
constitucional (DIAS; REINHEIMER, 2013, p. 55).

® O Ministério Publico do Parana afirmou estar interpretando o art. 45 do ECA (BRASIL, 2015a, p. 1)
que diz em seu paragrafo segundo que “(...). Em se tratando de adotando maior de doze anos de
idade, serd também necessario o seu consentimento” (BRASIL, 2017b, p. 25).
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2 O DIREITO TRABALHISTA A LICENCA PARENTAL: REFLEXOS DA
ATUALIZACAO DO CONCEITO DE FAMILIA

De que forma € possivel analisar os ultimos julgados que tratam da
concessao de licencas-adotantes para familias homoparentais, como meio de avaliar
seu enquadramento na atual legislacao patria?

Respondendo-se a esse questionamento, pode-se dizer que o trabalho néo
€ uma mercadoria, logo, o trabalhador deve ter reconhecido seus valores enquanto
sujeito digno, qualidade intrinseca a sua prépria condicdo humana de existéncia
(TUPINAMBA, 2018, p. 104). Disto decorre, por exemplo, o direito de protecéo da
familia do trabalhador, que, no art. 10° do Pacto Internacional sobre os Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, os Estados Partes reconhecem que devera ser da
maneira mais ampla possivel (BRASIL, 1992, ndo paginado).

O Pacto ainda reconhece, no mesmo artigo, que deve ser dada uma
protecdo especial as maes durante um periodo de tempo razoavel antes e depois do
nascimento das criancas, devendo essas gozarem de licenca remunerada ou de
licenca acompanhada de servicos de seguranca social adequados. Além disso,
medidas especiais de protecdo e de assisténcia também devem ser tomadas em
beneficio dos filhos, sem discriminacdo quanto as razdées de paternidade ou outras
(BRASIL, 1992, ndo paginado).

A autorizacdo de licencas como essa, que passaram a ser tratadas no seu
género licenca parental®, o que inclui tanto a maternidade como a paternidade,
deriva originalmente de uma preocupacdo com as necessidades da mae, mas que
se modernizou para incluir uma preocupacdo com o bem-estar da crianca, assim
como apoiar a igualdade de género (KAMERMAN, 2012, p. 02).

Ela representa um direito humano e fundamental para que o trabalhador
(independentemente do género) alcance a dignidade humana e a valoriza¢éo social
do trabalho, tanto preconizados pela Constituicdo brasileira (ALMEIDA, 2015, p. 68).

Assim, facamos um breve apanhado de como a licenca parental € tratada no

ordenamento brasileiro.

° A utilizacdo da terminologia parentalidade é relativamente recente. Comecou a ser utilizada na
literatura psicanalitica francesa a partir dos anos 60 para marcar a dimensdo de processo e de
construgdo no exercicio da relacdo dos pais com os filhos (ZORNIG, 2010, p. 454). Atualmente, o
conceito vem sendo utilizado para designar o processo de tornar-se pai € mae, que vai além do
biolégico, envolvendo aspectos conscientes e inconscientes, que passam pela histéria da familia de
cada um dos pais e pelo contexto sociocultural em questdo (GORIN et al., 2015, p. 8).
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No que diz respeito ao regime juridico dos servidores publicos civis federais,
a Lei n°® 8.112/90, em seu art. 207, garante que seré concedida licenca a servidora
gestante por cento e vinte dias consecutivos, sem prejuizo da sua remuneracdo
(BRASIL, 2017c, p. 31), mas que, em se tratando de adogéo, nos termos do art. 210
da mesma lei, far-se-a uma diferenciacéo: a) se a adocao for de crianca até um ano
de idade, serdo concedidos noventa dias de licenca remunerada; b) ja se a adocéo
for de criangca com mais de um ano de idade, o prazo sera de apenas trinta dias
(BRASIL, 2017c, p. 34).

Essa diferenca de prazos foi objeto do Recurso Extraordinario 778.889/PE,
ocasidao em que o STF fixou a seguinte tese: “Os prazos da licenga-adotante néo
podem ser inferiores aos prazos da licengca-gestante, 0 mesmo valendo para as
respectivas prorrogacoes. Em relagcéo a licenca adotante, ndo é possivel fixar prazos
diversos em fungéo da idade da crianga adotada” (BRASIL, 2016, p. 2).

Segundo a Corte, uma vez que a licenca parental também se estabelece em
favor dos direitos da crianca, conceder licengcas com prazos diferentes em razéo da
idade ou da origem dos filhos contraria o art. 227, 8 6° da Constituicdo da
Republica, ao estabelecer que “os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento,
ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer
designacdes discriminatorias relativas a filiacdo” (BRASIL, 2019a, p. 178-180). O
mesmo foi escrito para alterar o art. 20 do Estatuto da Crianca e do Adolescente
(BRASIL, 2017b, p. 18).

O julgamento do tema ensejou inclusive a alteracdo do art. 392-A na
Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT), pela Lei n°® 13.509/2017, que passou a
definir que “a empregada que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de adocéo
de crianca ou adolescente sera concedida licenca-maternidade nos termos do art.
392 desta Lei'” (BRASIL, 2017a, p. 63). O mesmo artigo ja definia que a adoc&o
conjunta permitird a concessao de licenca-maternidade a apenas um dos adotantes
empregado ou empregada, sem distincéo, pois, de género (BRASIL, 2017a, p. 63).

No ambito federal, o entendimento do Orgéo Central do Sistema de Pessoal
Civil da Administracdo Federal (atual Secretaria de Gestdo Publica do Ministério do
Planejamento e Gestdo) também se atualizou para atender as novas diretrizes: por

meio do Oficio-Circular n°® 14/2017-MP passou a recomendar a uniformizacdo de

%0 art. 392 da CLT garante o direito & licenca-maternidade de cento e vinte dias, sem prejuizo do
emprego e do salario (BRASIL, 2017a, p. 63).
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prazos da licenca adotante e da licengca gestante, e suas prorrogacoes (BRASIL,
2017c, p. 34); e, por meio da Nota Técnica n°
150/2014/CGNOR/DENOP/SEGEP/MP, estendeu o beneficio da licenca a adotante
independentemente do género (BRASIL, 2017c, p. 35).

As mesmas recomendacdes foram dadas pela Advocacia-Geral da Unido
(AGU), no seu Parecer n® GMF-01, de 12 de dezembro de 2016, aprovado pelo
Presidente da Republica, e seu anexo, o Parecer n° 003/2016/CGU/AGU (BRASIL,
2017c, p. 35).

Esse debate a respeito da possibilidade de equiparacéo entre o prazo da
licenca-adotante e da licenca-gestante no STF mostra que o Tribunal vem
mostrando a relevancia que o afeto ganhou nos processos decisoérios, inclusive em
zonas de intersecgdo entre o Direito Previdenciario, de Familia e da Crianga,
apresentando-a até mesmo enquanto instrumento da busca da felicidade (MAIA,
2018, p. 263-266).

Ai o porqué da Corte ter se debrucado bastante nestas tematicas nas
Ultimas duas décadas. Ora, a homossexualidade € um fato, as relacdes
homoafetivas séo licitas, concernentes a esfera privada dos sujeitos e nao teria
como ser de outra forma, pois, a conduta dos intérpretes constitucionais é observar
em sua atividade os argumentos de razao publica e ndo concepcgdes particulares e
perceber que o papel do Estado e do Direito é o de acolher aqueles que séo vitimas
de preconceito e intolerancia (BARROSO, 2011, p. 111).

Assim, a afetividade merece receber o reconhecimento de seu valor juridico
de modo a propiciar o entendimento de que, numa relagdo mutua de afeto, ndo é
possivel identificar a familia como ndcleo patrimonial e reprodutivo, mas deve ser
compreendida sob o viés socioafetivo, por ser o afeto matriz de varias e novas

representacdes sociais (CORDEIRO, 2013, p. 33), como novos arranjos familiares.

3 POSSIBILIDADE DE CONCESSAO DA LICENCA-ADOTANTE PARA FAMILIAS
HOMOPARENTAIS

De que forma é possivel analisar os ultimos julgados que tratam da
concessao de licencas-adotantes para familias homoparentais como meio de avaliar

seu enquadramento na atual legislacao brasileira?
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Neste ultimo topico, adentra-se no estudo das decisdes do Judiciario acerca
da licenca adotante para casais homoparentais, a fim de analisar a viabilidade de
uma jurisprudéncia consolidada no assunto.

O Comité sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais declarou que o seu
Pacto proibe discriminacdo no acesso e manutencdo do emprego baseado na
orientacdo sexual (ONU, 2006, p. 4-5) e este principio de ndo discriminacdo se
aplica a todos os aspectos do direito ao trabalho (ONU, 2013, p. 48), por
conseguinte, também as licencas parentais.

Nesse sentido, alguns juizes brasileiros tém decidido , como ocorreu na 82
Turma Especializada do Tribunal Regional Federal da 22 Regi&do, na Apelacdo em
Reexame Necessario n° 0009306-04.2012.4.02.5101, a qual discutiu o direito de um
servidor publico federal, do sexo masculino, em unido estavel homoafetiva, ao gozo
do beneficio de licenca adocgéo. Os desembargadores decidiram que:

[...] diante da auséncia de previsdo legal de licenca ao adotante do
sexo masculino nos moldes da licenca a adotante (mulher), a sua
negativa implicaria em tratamento discriminatério, que deve ser
evitado, possibilitando, ainda, as criancas os mesmos cuidados
dispensados por casais heterossexuais. [...]. Verifica-se, portanto,
que faz jus o impetrante a concessdo da licenca ao adotante, da
mesma forma que prevista a licenca a adotante (do sexo feminino)
(BRASIL, 2013, p. 8-9).

Mais recentemente, em outro processo, que se encontra em sede de
apelacdo no Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul, voltou-se a questionar a
concessao de licenca paternidade por adocdo homoparental por prazo igual ao da
licenca gestante, sob o argumento de que ndo se pode admitir tratamento
diferenciado relativo a filiagdo (MATO GROSSO DO SUL, 2019, fl. 54).

A sentenca fundou-se no sentido de que se o STF ja confirmou que os
prazos da licenca adotante ndo podem ser inferiores aos prazos da licenca gestante
e de que ndo se podendo admitir qualquer distincdo de direitos quando o par
adotante € composto por dois homens, ndo ha davida, portanto, de que a licenca
adotante podera ser conferida a um dos cénjuges ou companheiros no mesmo prazo
das gestantes, haja vista que inexiste razdo para qualquer diferenciacédo entre casais
heteroafetivos e homoafetivos (MATO GROSSO DO SUL, 2019, p. 56).

Essas decisbes, parecem ir ao encontro da conclusdo de que nao pode
haver distincdo na concesséao de licenca parental em razdo da forma de organizacéo

familiar, se homoparental ou nao.
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Ainda que a lei assegure o direito de licenca parental nos moldes da
gestante (com prazo maior) somente & mae gestante, jamais veda que se estenda
para o caso de criangas nascidas ou adotadas em ambito familiar homoafetivo. Esse
foi inclusive o posicionamento do juiz do Nucleo Permanente de Solucdes
Consensuais de Conflitos, do Tribunal Regional do Trabalho da 62 Regi&o, ao decidir
gue a mae ndo gestante de crianca nascida em familia homoparental faz jus a
concesséo do beneficio da licenca-maternidade (VAREJAO, 2017, p. 33).

O assunto esta em discussdo no Supremo Tribunal Federal, que, em 2019,
afirmou possuir repercussao geral o Recurso Extraordinario 1.211.446/SP, que trata
da possibilidade de concessdo de licenca-maternidade a méde ndo-gestante em
unido estavel homoafetiva, cuja companheira engravidou apés procedimento de
inseminacao artificial. Na decisdo, o Ministro Luiz Fux entendeu que a licenca-
maternidade ndo mais comporta uma exegese fundada exclusivamente na
recuperacdo da mulher apds o parto, mas também se destina a protecdo de maes
nao gestantes que, apesar de nao vivenciarem as alteracoes tipicas da gravidez,
arcam com todos os demais papeis e tarefas que Ihe incumbem apos a formacgéo do
novo vinculo familiar (BRASIL, 2019c, p. 1-4).

Na Europa, diversos paises, ha pouco tempo, reconheceram oS mesmos
direitos de licenca da mulher gestante as familias homoparentais, como é o caso da
Irlanda, onde um novo esquema de licenca parental permitira que todos os pais e
maes, inclusive os adotivos, tirem duas semanas de licenca parental remunerada
dentro do primeiro ano apés o nascimento do filho, além de ampliar o acesso a
licencas-adotivas para casais do mesmo sexo (PICKEN; JANTA, 2019, p. 7).

Na Espanha, desde marco de 2019, as licencas-maternidade e paternidade
foram substituidas pelo género licenca parental, sendo elegiveis para as familias
adotivas, inclusive as homoparentais. Na Finlandia, por sua vez, os pais podem
usufruir de uma licenca parental mais longa ao adotar um filho, enquanto na Franca
e em Luxemburgo, a licenca-maternidade e paternidade s&o neutras em termos de
terminologia e legislacdo: licenca de boas-vindas (congé d'accueil) e licenca

extraordinaria (congé extraordinaire), podendo ser gozadas pelo parceiro ou parceira

10 caso se refere a conciliagdo realizada pelo Tribunal Regional do Trabalho da 62 Regido (TRT-
PE), em 2015, em acdo movida por uma jornalista contra seu empregador, uma emissora de TV no
Recife, pela qual reivindicava o direito a gozar a licenca-maternidade mesmo ndo sendo a mée
biolégica da filha recém-nascida, gestada pela sua mulher por inseminacao artificial (CORREIA, 2015,
nado paginado).
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da mée que estd dando a luz, independentemente do sexo ou orientacdo sexual
(PICKEN; JANTA, 2019, p. 5-7).

Como esperanca de alteracdo legislativa, esta em tramitacdo no Congresso
Nacional o projeto do Estatuto da Diversidade Sexual e de Género, que, se
aprovado, assegurard licenca-natalidade a ambos o0s pais ou maes,
independentemente de suas orientacdes sexuais ou géneros, sem prejuizo do
emprego ou salario, com duracdo de cento e oitenta dias (OAB, 2017, né&o
paginado).

CONCLUSAO

Buscou-se responder quais as possibilidades e entraves da legislacéo
brasileira para a concretizacdo do direito a licenca parental aos pais nao-biologicos
em unides homoafetivas.

Nessa linha, objetivou-se ponderar a praticabilidade do enquadramento dos
pais adotivos em casamentos ou unides estaveis homoafetivas na concessédo de
licencas parentais a partir da atividade judiciaria e administrativa, com base nas leis
administrativas, previdenciéarias e trabalhistas em vigor.

A aplicacdo do direito internacional dos direitos humanos é guiada pelos
principios fundamentais da universalidade, igualdade e ndo discriminacdo, em que
todos os seres humanos, independentemente de sua orientacdo sexual possuem o
direito de usufruir da protecdo da lei internacional de direitos humanos, tendo os
Estados obrigacdes de respeitar, proteger e cumprir os direitos humanos de minorias
como as dos homossexuais.

A afirmacdo da liberdade e da igualdade implica no reconhecimento da
dignidade de cada ser humano de orientar-se, de modo livre e merecedor de igual
respeito na esfera de sua sexualidade, e torna impositiva a inclusdo de todos os
cidaddos sob o manto da tutela juridica, vedando discriminagdo e preconceitos por
motivo de orientacdo sexual e género.

Tendo em vista esse cendrio de protecdo, o conceito de familia se atualizou
para incluir formacdes nado tradicionais, como a familia formada pela unido
homoafetiva, restando ultrapassadas as ideias de licenca-maternidade e

paternidade, uma vez que o género licenca-parental € mais adequado.
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O Pacto Internacional sobre os Direitos Econémicos, Sociais e Culturais da
Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU) d& especial protecdo a familia do
trabalhador, proibindo discriminagcdo baseada na orientacdo sexual a todos os
aspectos do direito ao trabalho e, portanto, também as licencas parentais, direito
fundamental para que o trabalhador alcance a dignidade humana, tanto preconizada
pela Constituicdo da Republica.

Se por um lado, como resultado do julgamento do Recurso Extraordinario n°
778.889/PE, no Supremo Tribunal Federal, ndo pode haver distincdo entre as
licencas parentais para pais bioldgicos e adotivos, o que, combinado com decisdes
mais recentes de outros tribunais brasileiros, confirma que também ndo pode haver
distincdo na concessdo de licenca parental em razdo da forma de organizacdo
familiar, se homoparental ou néo.

Por outro lado, a lei jamais veda que o direito de licenga, nos moldes da
licenca gestante, estenda-se para o caso de criancas nascidas ou adotadas em
ambito familiar homoafetivo, tendo inclusive o préprio Supremo Tribunal Federal, na
deciséo pela repercussao geral sobre o tema, entendido que a licenca-maternidade
nao mais comporta uma exegese fundada exclusivamente na recuperacdo da
mulher apoés o parto.

Parece ainda mais seguro que se proceda com as discussfes em torno do
Estatuto da Diversidade Sexual e de Género no Congresso, que tem como uma de
suas proposicdes a possibilidade de concesséo de licenca-natalidade a ambos os
pais ou maes, independentemente de suas orientacdes sexuais ou géneros.

De qualquer forma, o Direito das Familias precisa estar em permanente
reformulacéo, para que possa acompanhar a modificacdo dos direitos que pretende
tutelar. E nesse momento que a atuacdo administrativa e judiciaria se faz bastante
importante como meio de superar as desatualizacdes legislativas, influenciando,

significativamente, na mudanca de rumos do debate publico.
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