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RESUMO

A presente dissertacdo pretende verificar a possibilidade do reconhecimento e
concessdo do direito a licenca-maternidade para casais homoafetivos do sexo
feminino, a luz do paradigma pds-positivista proposto pela Teoria Estruturante do
Direito, de Friedrich Muller. A compreenséo, interpretacdo e aplicacdo arbitraria e
casuistica oferecida pelo modelo positivista ndo possibilita avaliar, com clareza e
transparéncia, os valores que constituem a deciséo, fragilizando o controle judicial e
social. Na sistematizacao proposta, espera-se afastar os desafios do modelo atual e
assegurar a unidade, coesao e integracdo dos direitos e principios fundamentais da
Constituicdo Federal de 1988. O direito a licenca-maternidade, concretizacdo do
direito social a maternidade, foi analisado mediante os elementos que estruturam a
norma juridica: programa normativo e ambito normativo. Os principios e direitos
fundamentais do texto constitucional, a doutrina de Direito de Familia e de Direito
Constitucional, e a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal contribuiram para a
elaboracédo do programa da norma. O ambito da norma foi elaborado a partir de bases
empiricas que englobam os direitos das mulheres, das criancas e da familia
homoafetiva do sexo feminino; e o vinculo materno formado entre eles. Ao final,
chega-se a conclusdo da necessidade de reconhecer e conceder a licenca
maternidade as mulheres que compde uma relacdo homoafetiva, a luz da dignidade
da pessoa humana, das liberdades individuais, da igualdade, da maternidade e do
melhor interesse da crianca e do adolescente.

Palavras-chaves: Constituicdo. Direitos e principios fundamentais. Licenca-
maternidade. Casal homoafetivo do sexo feminino. Sistematizacdo. Concretizacao.
Pés-positivismo



ABSTRACT

This dissertation intends to verify the possibility of recognizing and granting the right
to maternity leave for female homosexual couples, in the light of the post-positivist
paradigm proposed by the Structural Theory of Law, by Friedrich Muller. The
understanding, interpretation and arbitrary and case-by-case application offered by the
positivist model does not make it possible to evaluate, with clarity and transparency,
the values that make up the decision, weakening judicial and social control. In the
proposed systematization, it is hoped to remove the challenges of the current model
and ensure the unity, cohesion and integration of the fundamental rights and principles
of the Federal Constitution of 1988. The right to maternity leave, realization of the social
right to maternity, was analyzed through the elements that structure the legal norm:
normative program and normative scope. The fundamental principles and rights of the
constitutional text, the doctrine of Family Law and Constitutional Law, and the
jurisprudence of the Supreme Federal Court contributed to the elaboration of the
standard program. The scope of the standard was developed based on empirical
bases that encompass the rights of women, children and the female homosexual
family; and the maternal bond formed between them. In the end, the conclusion is
reached of the need to recognize and grant maternity leave to women who make up a
homosexual relationship, in the light of the dignity of the human person, individual
freedoms, equality, motherhood and the best interests of the child and the teenager.

Keywords: Constitution. Fundamental rights and principles. Maternity leave.
Homoaffective female couple. Systematization. Achievement. Post-positivism.
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INTRODUCAO

A licenca-maternidade é um direito social prestacional concedido as
trabalhadoras gestantes ou adotantes, nos moldes do artigo 7°, inciso XVIII, da
Constituicdo Federal de 1988. Tem como principais objetivos: concretizar o direito
fundamental a maternidade para todas as mulheres (art. 6° da CF); dar prioridade
absoluta aos cuidados primarios, afetivos, psicolégicos e fisicos dos recém-nascidos
(art. 227, caput, da CF); e assegurar e promover a protecdo do vinculo materno

formado entre maes e filhos.

A Constituicdo Federal de 1988 abracou os novos arranjos familiares,
divorciado do antigo modelo patriarcal, hierarquizado e matrimonializado, em que a
liberdade ocupava papel secundario, para um modelo de entidade familiar baseado
na afetividade, estabilidade e ostensibilidade,! voltado, especialmente, a realizacdo
dos seus membros, com todos os direitos e principios fundamentais garantidos pelo
texto constitucional. O Supremo Tribunal Federal, na ADPF n° 132/2008, julgada
conjuntamente com a ADI n° 4.277/2009 do Distrito Federal, reconheceu as unides
homoafetivas como “entidade familiar” e proibiu qualquer tipo de preconceito e
discriminacdo em razdo de género ou de orientacdo sexual na interpretacdo e
aplicacao de direitos e garantias fundamentais, concretizadores, em certa medida, do

principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, inc. lll, CF).

Destaca-se que, nos ultimos anos, casais homoafetivos formados por duas
mulheres buscam, mediante decisbes dos Tribunais, a concretizacdo de direitos
fundamentais da Constituicdo, entre eles, o direito a maternidade (art. 6°),
concretizado por meio da licenca-maternidade (art. 7°, inc. XVIII), a medida em que,
no ambito administrativo, o beneficio previdenciario é reconhecido e concedido
apenas a uma das maes, seja ela gestante ou adotante, sendo concedido a
companheira a licenga-paternidade de cinco dias conferida aos pais (art.7°, inc. XIX),

a despeito do seu género feminino.

1 A ostensibilidade pressupde uma unidade familiar que se apresenta assim publicamente.
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O presente trabalho pretende responder as seguintes questbes: € possivel
conceder a dupla licenca-maternidade para mées que constituem uma relacéo
homoafetiva do sexo feminino? O beneficio deve ser reconhecido e garantido apenas
a uma delas, seja gestante ou adotante?

Para responder a tais perguntas, optou-se pela metodologia pés-positivista
proposta pela Teoria Estruturante do Direito de Friedrich Muller. Desse modo, o
trabalho foi dividido em trés capitulos, sendo o primeiro destinado a descrever a
metodica de trabalho juridico escolhida, seus elementos — estrutura da norma,

normatividade e norma juridica - e porque aplica-la as relacdes de Direito de Familia.

No segundo capitulo, foi considerado o programa normativo da licenca-
maternidade — resultado da interpretacdo do texto da norma, formado de dados
primaciais de linguagem — constituido, no caso, pelos principios fundamentais da
Constituicdo voltados ao Direito de Familia - principio da dignidade da pessoa
humana; da igualdade e respeito as diferencas; da pluralidade das formas de familia
e do melhor interesse da crianca e do adolescente — e pelos direitos fundamentais,
individuais e sociais, sobretudo, a maternidade, a liberdade e ao planejamento
familiar, de modo a construir a base estruturante do programa normativo da licenca-

maternidade para casais constituidos por duas mulheres.

Como elementos auxiliares e ilustrativos do programa da norma, foram
analisados os elementos dogméticos — doutrina de Direito de Familia e de Direito
Constitucional; jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e das Cortes de Justica,
Estadual e Federal, do Distrito Federal - sobre questdes relacionadas ao tema da
dissertacdo e sua aplicacdo ao direito a licenca-maternidade, como instrumento de
concretizacdo do direito a maternidade elencado no art. 6° da CF. Portanto, o
programa normativo assinala as premissas, ndo exaurientes, para a delimitacéo e
atuacdo do ambito normativo voltado as relagbes homoafetivas do sexo feminino e o

vinculo materno com seus bebés.

No terceiro e ultimo capitulo, foram examinados os elementos faticos que
compde o0 ambito normativo da licenca-maternidade para casais homoafetivos
constituido por mulheres — conjunto de dados retirados da realidade social, cultural e

historica, desde a perspectiva seletiva e valorativa do programa normativo - como
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parte integrante e indispensavel na construcdo da norma juridica a problematica do
caso concreto. Tais elementos foram estruturados a partir de trés bases empiricas: a)
o direito & maternidade para mades que compdem uma relagdo homoafetiva; b) a
maternidade frente aos avancos médicos, tecnoldgicos e cientificos e seus reflexos
nestas unides; e ¢) o aleitamento materno como um direito fundamental da crianca,

da mulher e da familia homoafetiva do sexo feminino.

Diante dos elementos estruturantes da norma juridica, programa da norma e
ambito da norma, desenvolvidos nos capitulos segundo e terceiro da presente
dissertacéo, sera possivel compreender, interpretar e concretizar o direito a licenca-
maternidade a todas as mulheres que compdem uma relacdo homoafetiva do sexo
feminino, em consonancia com os principios e direitos fundamentais contidos na
Constituicdo Federal de 1988.
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1. METODICA JURIDICA E DIREITO DE FAMILIA

A Constituicdo Federal de 1988 consagrou os principios e direitos
fundamentais, individuais, sociais e coletivos, para o ordenamento juridico brasileiro,
onde os conteudos substanciais e axioldgicos, irradiam-se por todo o sistema
normativo, influenciando a compreenséao, interpretacdo e concretizacdo de normas

juridicas em geral e permitindo a leitura moral do direito.?

A interposicao de principios constitucionais nas adversidades das situacdes
juridicas subjetivas representa uma alterac&o valorativa do proprio conceito de ordem
publica, tendo a dignidade da pessoa humana o valor fundante, posto no apice do
ordenamento juridico pétrio. Sendo assim, ndo poderd haver situacdo juridica

subjetiva que néo esteja comprometida com o programa constitucional.?

De um lado, as normas constitucionais incidem sobre o legislador ordinério,
reclamando producéo legislativa conforme o programa constitucional, sobretudo, em
relacdo aos direitos e principios fundamentais, constituindo-se um limite para a
reserva legal. De outro lado, produzem efeitos no plano interpretativo, exigindo do
aplicador e intérprete do Direito uma leitura e concretizacdo das normas
infraconstitucionais de acordo com o texto constitucional.* Nessa quadra, ndo sdo
mais os direitos fundamentais que se movem no ambito da lei, “mas a lei que deve

mover-se no ambito dos direitos fundamentais”.®

Para o Direito de Familia entdo foi uma verdadeira revolugdo. Com a
constitucionalizacdo dos direitos, sobretudo do Direito Civil, a dignidade da pessoa

humana foi alcada como principio fundante da Republica Federativa do Brasil e do

2 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: o0s conceitos
fundamentais e a constru¢cdo do novo modelo. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 227. Uma norma de
comportamento € universalmente reconhecida como lei moral vigente no ambito de validade do
ordenamento juridico a ser concretizado e se ela é vista como obrigatoria. MULLER, Friedrich. Teoria
estruturante do direito I. Trad. Peter Naumann e Eurides Avance de Souza. 2. ed. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2009, p. 120. Em Dworkin, o direito € um ramo, uma subdivisédo, da moral politica.
O direito inclui ndo s6 as regras especificas postas em vigor conforme as praticas aceitas pela
comunidade, mas igualmente “os principios que proporcionam a melhor justificativa moral para essas
regras promulgadas”. DWORKIN, Ronald. A raposa e o porco espinho: justica e valor. Trad. Marcelo
Brand&o Cipolla. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2014, p. 614-615.

8 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. tomo Il. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 42.

4 lbidem, p. 41.

5 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 4. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Thompson Reuters Brasil, 2020, p. 859.
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Estado Democratico de Direito, nos termos do art. 1°, inc. lll, da CF. Isto posto, 0
positivismo de outrora, tornou-se insuficiente para atender os conflitos do nosso
tempo, & medida que a concretizacdo da dignidade da pessoa humana, e demais
textos normativos, € verificada apenas no caso concreto a ser resolvido e ndo como

um dado orientador no quadro de uma teoria de aplicagdo do direito.®

Com efeito, os direitos e principios fundamentais da Carta de 1988 passaram a
informar e dirigir todos os campos do estudo de direito, no sentido de que estes
“constituem exigéncias, concretizagdes e desdobramentos da dignidade da pessoa
humana” e que, com fundamento nesta, devem ser interpretados e aplicados as
relacdes de Direito de Familia,” superando a concepcéo estritamente positivista, que
defende um sistema de regras neutro e distante do caso concreto.® Para Hans-Georg
Gadamer, “o conhecimento de um texto juridico e sua aplicagdo a um caso juridico

concreto ndo séo dois atos separados, mas um processo unitario”.®

Deve-se, outrossim, ultrapassar a fronteira do positivismo juridico e perceber
gue sO sera possivel a construcdo de um direito vivo e em consonancia com a
realidade se tivermos um direito que possa atender as mudancas contidas nas
relacdes familiares contemporaneas.l® Isto apenas é possivel se adentrarmos nos
problemas da atualidade, especialmente, os decorrentes dos novos nudcleos

familiares, a exemplo das uniées homoafetivas do sexo feminino.

6 A premissa de um dos erros mais fundamentais do positivismo na ciéncia juridica é a compreenséo e
o tratamento da norma juridica como algo que repousa em si e preexiste, € a separa¢do da norma e
dos fatos, do direito e da realidade. MULLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito |. Trad. Peter
Naumann e Eurides Avance de Souza. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 16. Se
quisermos compreender adequadamente um texto de acordo com as pretensfes que ele apresenta,
devemos compreendé-lo a cada instante, isto €, compreendé-lo em cada situagdo concreta de uma
maneira nova e distinta. Aqui “compreender é sempre também aplicar’. GADAMER, Hans-Georg.
Verdade e método I. 15. ed. Trad. Flavio Paulo Meurer. Petrépolis RJ: Vozes Braganga Paulista:
Editora Universitaria Sao Francisco, 2015, p. 408.

7 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e Direitos Fundamentais na Constituigao
de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 110.

8 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 11. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016, p. 43. O positivismo juridico compreende o direito objetivo vigente como sistema
perfeito de normas juridicas e a decisao juridica como aplicacéo légica de uma norma juridica concreta
a um tipo concreto a ser subsumido. MULLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito I. Trad. Peter
Naumann e Eurides Avance de Souza. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 17.

9 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I. 15. ed. Trad. Flavio Paulo Meurer. Petropolis RJ:
Vozes Braganca Paulista: Editora Universitaria Sdo Francisco, 2015, p. 409.

10 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. 3. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2016, p. 38.
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A par disso, € fundamental entender que a norma constitucional ndo possui
existéncia autbnoma em face da realidade. A sua esséncia reside na vigéncia, isto €,
“a situacado por ela regulada pretende ser concretizada na realidade”. Essa pretenséo
de eficacia ndo pode ser separada das condi¢des histéricas e culturais, que estéo, de
diferentes maneiras, numa relacéo de interdependéncia, “criando” regras proprias que
ndo podem ser ignoradas pelo intérprete.!! Isso ndo significa a defesa da criacéo de
um novo direito, mas de uma redefinicdo do campo de incidéncia de determinado
direito ou principio fundamental, expresso ou implicito, no texto da Constituicdo, em

decorréncia de fatores historicos e sociais da atualidade.

No processo de concretizacdo da norma constitucional, devem ser
contempladas as condi¢fes naturais, técnicas, econémicas e sociais, bem como os
elementos gerais e especificos da situacdo concreta objeto de apreciacéo. Ela exige
do aplicador e intérprete da lei uma coeréncia constitucional e a pretenséo de eficacia
somente sera realizada se levar em conta, além do programa normativo — textos

normativos, doutrina e jurisprudéncia - tais elementos e condicdes.!?

Uma norma de direito fundamental ndo indica apenas “o que deve viger numa
determinada situacdo da vida”, mas vai além do raciocinio individualizante do caso
concreto, ele € um principio fundamental objetivo - e como tal, um principio vigente -
da Constituicdo Federal, que co-constitui a ordem constitucional com vistas a
realidade histérica e social contemporanea, em virtude do significado, da

peculiaridade e da funcéo do seu efeito normativo.3

E diante da realidade posta, sem desprezar o direito vigente, que se faz
necessario pesquisar a estrutura da normatividade - como um modelo ordenador
materialmente caracterizado e estruturado!* - de modo a compreender a
concretizacdo da norma juridica como um processo de trabalho estruturado e

continuo, que possa determinar a verdadeira funcdo das normas juridicas, com a

11 HESSE, Konrad. Temas fundamentais de direito constitucional. Trad. Carlos dos Santos Almeida,
Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 128.

12 |bidem, p. 128-132.

13 MULLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito |. Trad. Peter Naumann e Eurides Avance de
Souza. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 76 e 305.

14 |bidem, p. 15.
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finalidade de resolver os inameros problemas concretos decorrentes da nova

realidade sociocultural brasileira.
1.1 Teoria Estruturante do Direito: um novo paradigma do direito

A Teoria Estruturante do Direito desenvolvida por Friedrich Muller € uma
inovadora concepcéo de teoria do direito, e resulta de um conceito pos-positivista de
norma juridica,'®> onde a norma ndo se encontra pronta nos textos legais, que sdo
apenas formas primarias: os textos normativos. A norma juridica somente sera
produzida no processo particular de solucéo juridica de determinado caso, ou seja,
em cada deciséo judicial. Dessa forma, a teoria da norma propde estruturar a norma

juridica a partir das exigéncias de um Estado Democrético de Direito.®

Ao contrario do positivismo,!” que descolou a norma juridica de qualquer
conteuldo transcendente ao direito positivo e pretendeu aplica-la conclusivamente ao
caso concreto, para a Teoria Estruturante do Direito a norma ndo existe antes do caso,
mas somente é construida durante a andlise da situacdo concreta, a partir da
conjugacdo de elementos linguisticos com elementos da realidade social,
extralinguisticos. O texto da norma é apenas um dado de entrada importante do

processo de concretizacdo, ao lado do caso a ser decidido juridicamente.8

Para Friedrich Mdiller, um dos equivocos do positivismo juridico, ao

compreender a norma juridica como algo que repousa em si e preexiste, é a

15 O paradigma pos-positivista entende que a norma nao possui existéncia semantica e abstrata, a
norma passa a ser concreta e produto da propria linguagem. A norma, entdo, surge da solucao do caso
juridico, real ou ficticio, ABBOUD, Georges; et al. Introducéo ao direito: teoria, filosofia e sociologia
do direito. 4. ed. S0 Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 454 e 456. Segundo ABBOUD, o pos-
positivismo é baseado a partir de cinco premissas teéricas: “a) distingdo entre texto e norma; b) a
interpretacao € ato produtivo condicionado pela historicidade; c) a decisdo é sempre interpretativa e
nao silogistica; d) a teoria do direito tem funcéo normativa; €) ndo existe discricionariedade judicial na
solucdo das questdes juridicas”. ldem, 2020, p. 75.

16 MULLER, Friedrich. O novo paradigma do direito: introducéo a teoria e metddica estruturantes. 3.
ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 11.

170 positivismo pode ser definido como um conjunto de normas validas que regem o convivio social
em um determinado momento histérico e especial, onde os critérios para afericdo da validade das
normas se encontram estabelecidos pelo préprio ordenamento juridico. ABBOUD, Georges; et al.
Introducdo ao direito: teoria, filosofia e sociologia do direito. 4. ed. S8o Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2019, p. 77

18 MULLER, Friedrich. O novo paradigma do direito: introdugéo a teoria e metédica estruturantes. 3.
ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p 10 e 99.
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separacao da norma e dos fatos, do direito e da realidade, aplicada somente ex post

facto com as relacdes da realidade social. Para o autor:

A norma juridica é compreendida erroneamente como ordem, como juizo
hipotético, como vontade materialmente vazia. Direito e realidade, norma e
seguimento normatizado da realidade aparecem justapostos em si sem se
relacionarem: um néo carece do outro, ambos s6 se encontram no caminho
da subsuncéo do suporte fatico, de uma aplicacéo da prescrigcao.®

Para o positivismo, a interpretacdo da norma deve ignorar todas as questdes
gue insurgem das situacdes faticas que envolvem o dia a dia do direito, a partir da
separacao entre direito e moral. Pretende oferecer um objeto, “segundo critérios
emanados de uma logica formal rigida”, e um método seguro para construcdo do
conhecimento cientifico, confiando em uma “racionalidade tedrica asfixiante que
isolava todo contexto pratico de onde questdes juridicas haviam emergido”.?® A
interpretacdo dos 6rgaos juridicos € um problema de “vontade”, no qual o intérprete
possui um espaco que podera completar no momento da aplicagdo da norma, levando

inequivocamente a discricionariedade e voluntariedade judicial.?!

Isso é possivel porque a norma como ordem nao oferece mais do que um
quadro para uma série de possibilidades decisérias logicamente equivalentes. Cada
ato, que preenche este quadro em qualquer sentido logicamente cabivel, estad de
acordo com o direito, eliminando a pergunta pela corre¢cdo quanto ao contetdo e o
desenvolvimento de meios concretos de compreensao, interpretacao e aplicacdo. “O
alcance da positividade consiste apenas em abandonar no ambito de varias solucdes

possiveis a deciséo volitiva a sentenca judicial”.??

No positivismo, o que definira a validade do direito € a sua adequacédo a
determinados procedimentos formais previstos pelo préprio ordenamento juridico,

assumindo um carater de autorreferéncia, melhor dizendo, é o préprio direito que

19 MULLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito I. Trad. Peter Naumann e Eurides Avance de
Souza. 2. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 18.

20 STRECK, Lénio Luiz. O que é isso: decido conforme a minha consciéncia? 6. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2017, p. 72-73.

21 |bidem, p. 73. O fato da norma que sera aplicada ou o sistema de normas deixarem em aberto varias
possibilidades, é compreendido por Hans Kelsen como pressuposto da possibilidade de interpretacéo.
MULLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito |. Trad. Peter Naumann e Eurides Avance de
Souza. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 28.

22 Ibidem, p. 28-29.
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define aquilo que é ou néo é direito.?®> Na atualidade, porém, dualismos como “ser e
dever ser”, “norma e caso”, “direito e realidade”, mostram-se superados, bem como a
ilusdo da “aplicagdo” da norma juridica mediante um simples processo de subsuncao
ou silogismo.?* A decisdo no qual é produzida a norma para a problematica diante do
caso concreto ocorre de modo estruturante que surge em face da situacéo particular,

real ou ficticia.?®

Nesse sentido, a Teoria Estruturante do Direito busca comecgar o processo de
concretizacdo de modo indutivo,?® e ndo dedutivo, a estar de mdos dadas com os
problemas préaticos da vida, tornando o trabalho juridico estruturado, racional e
verificavel. A norma juridica ndo € mais um dado orientador aprioristico no quadro de
uma teoria da aplicacdo do direito, “mas adquire a sua estrutura em meio ao
processamento analitico das experiencias concretas no quadro de uma teoria da
geracdo do direito”.?” Nessa perspectiva pds-positivista, as normas juridicas
apresentam estrutura composta a partir do resultado da interpretacdo dos dados
linguisticos e dos dados extralinguisticos, que estejam em conformidade com o

programa normativo, pois a norma nao se confunde com o seu texto.?®

23 ABBOUD, Georges; et al. Introducédo ao direito: teoria, filosofia e sociologia do direito. 4. ed. Sdo
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 77.

24 MULLER, Friedrich. O novo paradigma do direito: introducéo a teoria e metddica estruturantes. 3.
ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p 11. A teoria estruturante do direito supera duas
teorias expoentes do positivismo normativo: a de Kelsen, que trabalha com a ideia de um mundo do
direito (dever ser) separado do mundo dos fatos (ser), de modo que a norma surge independente do
caso. E a de Hart que, além de afirmar a norma ante casum, insiste no método silogistico, para quem
a lei/norma (premissa maior) possuia um sentido univoco nascido antes do caso (premissa menor) e
apto a esse regular por mera subsuncdo. ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 4.
ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2020, p. 227.

25 Um dos principais equivocos que o conceito de sentenca como silogismo proporciona é a confuséo
entre texto normativo e norma, pois, ao se considerar a sentenga como silogismo, o enunciado
legislativo e a norma se confundem, uma vez que a sentenca passa a ser atos meramente declarativo,
e ndo criador do direito. Logo, a sentenca ndo pode mais ser vista como silogismo em que se formula
a norma por um meio de um método formal, mas de forma estruturante, afinal, ndo existe um descobrir
a norma, “o que de fato existe € um produzir/atribuir sentido a norma diante da problematizacao de um
caso concreto”. I[dem, 2019, p. 458.

26 Ele ¢é indutivo a medida que inicia com a dogmatica do direito positivo e examina sempre de novo as
inferéncias subsequentes com base nos seus efeitos para a dogmatica; e com vistas a questdo da
interdisciplinaridade: o seu conteddo composto de norma inclui o trabalho das ciéncias sociais no
trabalho juridico. Ibidem, p. 11.

27 A racionalidade implica o controle de decisdes, revelando as suas razfes e tornando-as
consequentemente discutiveis. CHRISTENSEN, Ralph. Teoria estruturante do direito. In MULLER,
Friedrich. O novo paradigma do direito: introdug&o & teoria e metddica estruturantes. 3. ed. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 204-205.

28 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 4. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Thompson Reuters Brasil, 2020, p. 267.
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Um exame dos processos decisérios praticos, por meio de critérios de
racionalidade do Estado de Direito, possibilita impedir que, de um lado, a pratica
juridica efetivamente exercida pelos Tribunais seja elevada sem prévia andlise a
norma e que, de outra parte, uma metodologia distante da pratica juridica tenha a
liberdade de ocultar as suas valoracdes normativas ndo comprovadas atras de
fachadas linguisticas.?® Tal fato aplica-se também as sUmulas vinculantes e as
decisdes dos tribunais superiores dotadas de efeito vinculante, que sdo textos
normativos e, por consequéncia, dependem de prévia interpretacdo ao serem

aplicados aos demais casos.3°

Por conseguinte, o desafio do intérprete e aplicador do direito € buscar um
método estruturante que possibilite representar e verificar, racionalmente, a relevancia
dos critérios normativos de afericdo para a decisédo e dos elementos do caso concreto
afetados por estes critérios; e a sustentabilidade da decisdo, verificada a partir dos
elementos que compde a norma juridica, indispensaveis para a sua concretizacado
enquanto “norma de decisdo”, sem ficar sujeito a eventuais discricionariedades e

arbitrariedades judiciais.3!

Portanto, a prética juridica atendera o Estado Democratico de Direito se os
processos decisorios juridicos forem passiveis de racionalidade, discutibilidade e
verificabilidade, onde a hermenéutica juridica € um processo unitario que integra a
compreensao, a interpretacdo e a aplicacdo do texto legal, a ser desenvolvido e
aperfeicoado na direcdo de estruturas generalizaveis, e ndo uma simples subsuncéao
de um enunciado legislativo ao caso concreto: “a concretizacéo pratica devera ser

concebida como um processo real de decisdo”.3?

29 CHRISTENSEN, Ralph. Teoria estruturante do direito. In: MULLER, Friedrich, O novo paradigma
do direito: introdugdo a teoria e metddica estruturantes. 3. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013, p. 204.

30 Esse enunciado nunca sera a norma pronta para ser aplicada mecanicamente como uma solugao
pronta para os casos futuros e, sim um elemento constitutivo da norma para solucdo desses casos.
Isso ndo significa que aquele que interpreta tais enunciados esta livre para atribuir sentidos arbitrarios
aos enunciados normativos, mas que ha uma cadeia de significados histéricos que deve condicionar
sua interpretacdo ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 4. ed. rev. atual. e ampl.
Séo Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2020, p. 228 e 236.

81 MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional. 2. ed. Trad. Peter Naumann.
Séo Paulo: Editora Max Limonad, 2000, p. 53.

82 |dem, 2008, p. 15. A ideia de uma dogmatica juridica perfeita, sob a qual pudesse baixar qualquer
sentenca como um simples ato de subsunc¢do, ndo tem sustentacdo. GADAMER, Hans-Georg.
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1.1.1. O modelo estrutural da norma juridica e seus elementos

A Teoria Estruturante do Direito (TED) é um método de trabalho indutivo
segundo a pratica juridica e de acordo com as exigéncias do Estado de Direito. Ele
constitui fundamento tedrico para a virada metddica pos-positivista na direcdo de um
modelo sequencial e dindmico de concretizacdo, composto de: a) estrutura da norma;

b) normatividade; e ¢) norma juridica.

A Teoria Estruturante do Direito, ao tratar da estrutura da norma, considera
normativos todos os elementos relevantes ao processo decisorio que levara a
concretizacdo do Direito, que estdo reunidos em dois grupos: a) pelos dados
veiculados pela linguagem, a partir dos textos da norma e outros textos (pareceres,
sumulas vinculantes, portarias, decretos); e b) pelo conjunto dos fatos individuais e

gerais da situagéo fatica conforme interpretacgéo linguistica.3?

Em outras palavras, a norma juridica criada na situacdo concreta esta
estruturada segundo o que Friedrich Muller denominou de “programa da norma” e

“ambito da norma”.

O programa da norma é o resultado, provisorio e intermediario, da
interpretacdo de todos os dados iniciais de linguagem, que servem como ponto de
referéncia para relacdes reais da vida humana. A norma juridica ndo esta contida nos

textos legais, que sdo compostos de formas preliminares: os textos de normas.

Estes textos ndo se confundem com a norma juridica e sdo compreendidos
como a sua forma linguistica (teor literal), contendo informagdes relevantes sobre as
ideias normativas fundamentais do enunciado e 0s questionamentos sob os quais 0
ambito normativo deve ser observado, servindo como porta de entrada e orientacéo

para o processo de concretizacéo.3

As formas linguisticas do texto normativo funcionam entdo como diretivas e

limites da concretizac@o possivel, como fornecem importantes “indicagdes a respeito

Verdade e método I. 15. ed. Trad. Flavio Paulo Meurer. Petrépolis RJ: Vozes Bragancga Paulista:
Editora Universitaria S&o Francisco, 2015, p. 433.

88 MULLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito I. Trad. Peter Naumann e Eurides Avance de
Souza. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 206.

34 |dem, 2009, p. 205.
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das ideias normativas fundamentais da disposicdo e dos questionamentos sob os
quais o ambito normativo deve ser observado”.3®> Como a interpretagdo do texto
normativo € parte importante, mas ndo a uUnica, de sinais de ordenagdo normativa
aplicada a problemas concretos, é mais adequado se falar de concretizagcdo de

normas e nao de interpretacédo ou exegese.3®

De outro lado, 0 &mbito normativo é parte da nhorma e deve ser considerado,
conjuntamente, com o programa da norma, quando da concretizacdo do direito a
realidade da vida.3” O ambito normativo é constituido a partir da andlise dos elementos
do ambito material e do programa normativo, e ndo se resume a uma somatoria de
fatos, mas do conjunto de elementos estruturais retirados da realidade social e
histérica.®® Ele fornece ao programa normativo “alternativas estruturais, fundadas em

dados reais, para os seus modelos, os quais se confirmam ou se alteram”.3°

Portanto, o ambito normativo, como componente estrutural da norma juridica,
€ um projeto tipificador no campo das possibilidades reais daquilo que aparece
regulado realmente como caso particular no ambito de validade da norma
concretizada.*® Ele subdivide-se em ambito material e ambito do caso. O ambito
material representa a totalidade dos elementos reais do caso que possam contribuir
para a analise da situacdo a ser decidida, enquanto o ambito do caso designa um

recorte mais preciso do ambito material.*!

Destarte, os elementos da estrutura da norma, “normativos” e “empiricos”, séo
interdependentes entre si na aplicacdo e fundamentacéo do direito que decidira o caso
concreto. No processo de concretizacao, “direito” e “realidade” ndo sao pilares que
subsistem autonomamente por si, ao contrario, se interagem e integram 0 processo

de concretizacdo da norma juridica diante da problemética da situacao particular.

35 MULLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito I. Trad. Peter Naumann e Eurides Avance de
Souza. 2. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 205.

36 |Ibidem, p. 204.

37 Ibidem, p. 158.

38 |bidem, p. 158.

39 |bidem, p. 262.

40 |bidem, p. 199.

41 Os dados empiricos contidos no ambito normativo, mesmo analisados sob o enfoque normativo,
devem ser tratados como “elementos constitutivos integrais da concretizagdo da norma” e que a
fundamentacdo de complexas questdes de direito constitucional ndo deve resvalar para a deducgéo
aparentemente légica ou para a ponderagédo subjetiva de valores. Ibidem, p.174.
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Estes conteddos materiais normativos devem ser racionalizados como partes

integrantes da concretizagdo de prescricdes de direito publico e de direito privado.*?

Os elementos estruturais mencionados atuam conjuntamente no trabalho
efetivo dos juristas com vista a normatividade, “que pressupde a concepc¢ado da norma
como um modelo ordenador materialmente caracterizado e estruturado”. Logo, a
normatividade é a qualidade dinAmica da ordem juridica de influenciar a realidade -
normatividade concreta - e de ser influenciada e estruturada pela prépria realidade -

normatividade determinada pela coisa.*?

Ela se funda a partir do ambito da norma, ou seja, resulta dos dados
extralinguisticos da realidade social, verificados quando da concretizacdo da
prescri¢ao juridica, de modo a garantir a sua pertinéncia. A normatividade inclui ndo
sé as estruturas materiais reais do ambito normativo, mas também as estruturas
materiais deste préprio ambito formuladas como estruturas cabiveis da realidade.**
Dessa maneira, a pergunta pela relacdo entre direito e realidade ja esta dinamizada
no enfoque teorico e a concretizacao pratica é concebida como um processo real de
decisdo.” No processo de concretizacdo defendido pela Teoria Estruturante do
Direito, “a norma aparece diferenciada de acordo com o dmbito normativo e com a

ideia normativa fundamental do programa normativo”.46

7

Em sintese, a normatividade é um processo estruturado e racional
comprometido com as exigéncias do Estado de Direito, onde a andlise da relacao de
normatividade com a norma e os textos de normas continua com a andlise do ambito
empirico, e encontra neles os seus limites. Aspectos da realidade social apenas
entram na dogmatica e metddica juridica no interesse da normatividade juridica a

servico da racionalidade em vinculagdo com a norma.4’

No caso da licenca-maternidade, meio de concretizacdo do direito social a

maternidade (art. 6° da CF), os direitos e principios fundamentais a ela aplicaveis

42 MULLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito I. Trad. Peter Naumann e Eurides Avance de
Souza. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 58.

43 |dem, 2009 p. 15.

44 |dem, 20009, p.224.

45 |dem, 2000, p. 54.

46 |dem, 20009, p. 197.

47 |dem, 2013, p. 121.
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ordenam e limitam o campo normativo a ser estudado, enquanto, de outro lado, séo
influenciados e condicionados pelos conteddos materiais, histéricos e sociais,
relacionados as mulheres, as criangas, as familias homoafetivas femininas e o vinculo
materno formado entre eles, excluindo da normatividade os conteddos

desnecessarios e irrelevantes para a solucdo do caso particular.

A norma juridica, portanto, € um conceito complexo, onde estdo o ambito
normativo e do programa normativo, construida a partir do caso concreto. Somente
apos o processo de concretizacdo, destinado a solucionar a situacao fatica, é que
surge a norma juridica, fundamentada pelo agente ordenador como pela esfera
ordenada. Assim, ela se encolhe rumo a recomendacé&o nao vinculante do juiz,*® que
deve extrair a decisdo correta, com 0S seus pressupostos e critérios de afericao,
apenas da prépria situacao particular. Portanto, o magistrado deve “incorporar a
situacdo concreta no fundamento a sentenca, caso esta deva ser materialmente

adequada, deva fazer justica ao caso individual”.*®

Destarte, proferida a sentenca para o caso concreto, ela passa a ser horma
juridica. Entretanto, quando o dispositivo da sentenca é aplicado a outros casos, a
qualidade de norma ndo € mantida, tornando-se texto de norma, “passivel de nova
interpretacdo a fazer surgir novas normas para cada caso concreto a ser decidido”.
Isto acontece porque, quando a norma € importada, ela se destaca de “toda a
historicidade e oposicionalidade que a fizeram surgir’. O que se exporta € o texto
escrito, que, em face de um novo conflito, fard aparecer uma nova sentenca, logo,
uma nova norma. Destarte, [...] a norma ndo é uma coisa em si que existe fora da
problematizacdo; para produzirmos a norma, precisamos contrapd-la as

particularidades do conflito subjacente”.®°

Na pratica, F. Muller descreve o processo de concretizacado da norma juridica

da seguinte forma. O jurista constrdéi a partir do conjunto normativo hipéteses sobre o

48 |sto porque as normas juridicas nao existem simplesmente prontas, ndo estdo disponiveis para
aplicacdo técnica. A estrutura da matéria e do problema integram os elementos da sentenca, a norma
nao é supérflua, mas necesséaria como ideia-diretriz materialmente caracterizada, normativamente
estabilizadora. MULLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito I. Trad. Peter Naumann e Eurides
Avance de Souza. 2. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 33.

49 |bidem, p. 33 e 226.

50 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 4. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Thompson Reuters Brasil, 2020, p.299.
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texto da norma que considera pertinentes. Das hipoteses ele chega aos fatos
genéricos empiricamente vinculados a elas. Deste conjunto de fatos genéricos (0
ambito material), ele reduz a dados reais relevantes para a solu¢cdo do caso (ambito
do caso). Com a ajuda de todos os elementos de trabalho que sao, inicialmente, dados
linguisticos, ele constréi o programa da norma. Na medida em que os dados reais do
ambito material ou ambito do caso sé&o relevantes®! diante do programa da norma e
compativeis com ele, eles constituem o ambito da norma. O jurista interliga entdo o
programa e o ambito da norma na norma juridica formulada genericamente,

individualizando-a na direcdo da norma deciséria.>?
1.1.2. O método de concretizagdo da norma juridica constitucional

A Constituicdo de um Estado apresenta-se como ordenamento global
determinado pelo objeto, isto €, “como ordenamento global material oriundo de
concretas situacgdes reais”.>® Desta forma, o método da Teoria Estruturante do Direito
considera a “interpretagdo” constitucional uma concretizacdo e permite ao intérprete
determinar o conteudo material da Constituicdo: o conteudo da norma sé se completa

no ato da concretizacdo da norma constitucional.>*

A concretizagao pressupde a “‘compreensido” do conteudo da norma que se
interpreta, sendo relevante na operacdo de concretizacdo o vinculo que prende a
“‘compreensado prévia’ do intérprete ao problema concreto a ser resolvido. A
concretizacdo e a compreensao somente sao possiveis em face de uma situacdo
concreta, ao passo que a determinagcdo de sentido da norma e sua aplicacdo a um
determinado caso constituem um processo unitario, e ndo a “aplicacdo subsequente,
a uma determinada hipotese, de algo preexistente, compreensivel em si mesmo". Nao

existe interpretacdo constitucional desvinculada do caso concreto.>®

Os conteudos da prévia compreensdo a serem diferenciados segundo o

programa da norma, o ambito da norma e a estrutura do caso, aumentam o numero

51 S¢ fatos relevantes para o programa da norma e fatos conformes ao programa da norma podem
determinar o conteldo da decisdao. MULLER, Friedrich. O novo paradigma do direito: introducdo a
teoria e metddica estruturantes. 3. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 128.

52 |bidem, p. 125-127.

53 |dem, 2009, p. 226.

54 HESSE, Konrad. Temas fundamentais de direito constitucional. Trad. Carlos dos Santos Almeida,
Gilmar Ferreira Mendes e Inocéncio Martires Coelho. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 108-109.

55 |Ibidem, p. 109.
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de pontos de vista que precisam de fundamentacdo e tornam possivel nomear
claramente conteudos, “fazendo com que se possa distinguir de modo mais preciso
quais razdes da solucao do caso foram desenvolvidas de modo racional e quais, como
sempre de modo inevitavel, foram obtidas a partir da avaliagdo mais imprecisa”.%® A
compreensao do que esta inserido no texto consiste na elaboracdo desse projeto
prévio, que deve ser constantemente revisado com base no que se da conforme se

avanca na penetragcao do sentido. Para Hans-Georg Gadamer:

O fato de toda reviséo do projeto prévio estar na possibilidade de antecipar
um novo projeto de sentido; que projetos rivais possam colocar lado a lado
na elaboracdo, até que se estabeleca univocamente a unidade do sentido;
gue a interpretagdo comece com conceitos prévios que serdo substituidos por
outros mais adequados; [...] todo este constante reprojetar que perfaz o
movimento de sentido do compreender e do interpretar.5”

Destarte, o processo de concretizacdo deve ser dirigido pelo objeto da
interpretacdo, a Constituicéo, e pelo problema concreto.®® O intérprete, ao se orientar
pela topica e limitado pela norma, devera encontrar e provar pontos de vista favoraveis
e contrarios e fundamentar a decisdo de modo mais esclarecedor e convincente
possivel. O intérprete apenas utilizard na tarefa de concretizacdo pontos de vista que
possuem relacdo com o problema, que exclui topicos estranhos a questdo.>® Por isso,
o intérprete “ndo deve se dirigir diretamente aos textos a partir da opinido prévia que
lhe €& propria”, mas examine expressamente essas opinides “quanto a sua

legitimidade, ou seja, quanto a sua origem e validez”.%°

Para o direito constitucional é questionavel, em virtude da sua singularidade
como direito fundante do ordenamento juridico de um determinado pais, se a

aplicacdo topica do direito pode efetivamente superar uma norma reconhecivel,

5% MULLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito I. Trad. Peter Naumann e Eurides Avance de
Souza. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 267.

57 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. 15. ed. Trad. Flavio Paulo Meurer. Petrépolis RJ:
Vozes Braganca Paulista: Editora Universitaria Sdo Francisco, 2015, p. 356.

58 E um método que aplica as categorias constitucionais a solugéo direta dos problemas, sempre atenta
a uma realidade concreta, impossivel conter-se em formalismos puramente abstratos ou explicar-se
pela fundamentacéo légica e classica dos silogismos juridicos. BONAVIDES, Paulo. Curso de direito
constitucional. 34. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2019, p. 493.

59 HESSE, Konrad. Temas fundamentais de direito constitucional. Trad. Carlos dos Santos Almeida,
Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Mértires Coelho. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 111.

60 Aquele que quer compreender ndo pode se entregar de antemao ao arbitrio de suas préprias opinides
prévias, ignorando a opinido do texto da maneira mais obstinado e consequente possivel — até que este
acabe por ndo poder ser ignorado e derrube a suposta compreensdo. GADAMER, Hans-Georg.
Verdade e método. 15. ed. Trad. Flavio Paulo Meurer. Petrépolis RJ: Vozes Braganca Paulista: Editora
Universitaria S8o Francisco, 2015, p. 356 a 358.
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concretizavel, e decidir contra o texto claro da norma constitucional, quando ele nao

oferece nenhum ponto de apoio para uma solugdo do problema, que tenha sentido.?!

Em razdo disso, o intérprete esta obrigado em incluir no seu programa
normativo e respectivo ambito normativo os elementos de concretizacdo que lhe
ministra a propria norma constitucional, bem como as diretrizes contidas na
Constituicdo,®? em ordem de aplicacéo, coordenacéo e valoracédo desses elementos
no curso da solucédo do problema.®® Sera tarefa de uma metddica racional® verificar
até gue ponto a normatividade e a visao estruturante da norma devem condicionar-se

reciprocamente, especialmente no direito constitucional.®®

A Teoria Estruturante do Direito busca fornecer na area da metddica juridica
um modelo sistematico amplo de todos os elementos de concretizacdo aplicados na
préatica juridica e reconhecido pela ciéncia.®® Nesse sentido, adota, primacialmente, a
distingéo entre a compreensao e interpretacéo do texto da norma e a analise do &mbito
normativo relacionada aos dados reais. A interpretacdo do texto da norma é realizada
mediante 0s seguintes elementos: a) metodoldégicos numa acepc¢ao estrita (métodos
tradicionais de interpretacdo: gramatical, sistémica, histérica e teleoldgica); b)

dogmaéticos; c) de técnica de solucdo; d) de teoria; e, €) de politica constitucional.

61 MULLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito I. Trad. Peter Naumann e Eurides Avance de
Souza. 2. ed. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 68.

62 Nesse sentido, o principio da dignidade humana néo constitui apenas como limite a atuagédo do
Estado, mas, igualmente, como um horizonte para a sua agdo positiva. DIAS, Maria Berenice. Manual
de direito das familias. 11. ed. Sado Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p.48. No mesmo
sentido, o principio da dignidade humana é fundamento de todo sistema dos direitos fundamentais, de
modo que estes representam “exigéncias, concretizagdes e desdobramentos da dignidade da pessoa
humana e que com base nessa devem ser interpretados”. SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da
pessoa humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo de 1988. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001, p. 110. Enfim, os direitos fundamentais equivalem a vinculos substanciais que
condicionam a validade material das normas produzidas no ambito estatal, ao mesmo tempo em que
expressam os fins dltimos que orientam o moderno Estado constitucional de Direto.

63 HESSE, Konrad. Temas fundamentais de direito constitucional. Trad. Carlos dos Santos Almeida,
Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 111.

64 O método racional significa que o resultado da concretizagdo seja discutivel e compreensivel em
cada fase do processo de constru¢do da norma. JOUANJAN, Olivier. De Hans Kelsen a Friedrich
Muller: método juridico sob o paradigma pds-positivista. In: O novo paradigma do direito: introducéo
a teoria e metddica estruturantes. 3. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 225.

65 A racionalizacdo da aplicagdo do direito busca a inclusdo metodicamente controlada dos teores
materiais envolvidos na concretizacdo das prescricbes juridicas. MULLER, Friedrich. Teoria
estruturante do direito |. Trad. Peter Naumann e Eurides Avance de Souza. 2. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2009, p. 56.

66 CHRISTENSEN, Ralph. Teoria estruturante do direito. In: MULLER, Friedrich. O novo paradigma
do direito: introdugcdo a teoria e metddica estruturantes. 3. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013 p. 204.
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A interpretacdo do texto da norma é considerada um importante norteador da
concretizagdo constitucional. E na analise do texto normativo que os “canones” de
interpretacdo tradicionais — gramatical, histérica, sistemética e teleoldgica - possuem
relevancia, ndo como espécies de “interpretacdo”, mas como “elementos de um
processo interpretativo unitario, como atividades distintas, que devem operar

unificadas, caso a interpretacdo queira ser bem-sucedida”.®’

A interpretacdo gramatical € aquela que tem como parametro o teor literal da
norma e determina-se segundo os diferentes tipos de norma, umas mais precisas e
outras mais amplas. Os principios constitucionais geralmente estdo abstraidos em
graus diferentemente elevados na linguagem, o que significa diferencas materiais
entre os ambitos da norma.®® Como a interpretacédo gramatical depende da estrutura
da norma, e o ambito normativo ndo estd presente nos elementos linguisticos da
norma, ela ndo fornece base suficiente para a concretizagéo, prestando-se s6 para
demarcar os limites possiveis do sentido da norma, ou seja, funcionalmente
defensaveis e constitucionalmente admissiveis. Decisdes que desconsiderem o teor

literal da constituicdo nédo sdo admissiveis.®°

A interpretacdo histdrica aparece multiplamente ligada de forma pouco clara
com suposicdes genéticas e, em virtude da ideia da univocidade, com suposi¢des
teleoldgicas. A interpretacdo sistematica precisa dos pontos de vista auxiliares, que
apenas sao adquiridos por meio da interpretacdo gramatical e histérica, assim como
pela analise dos ambitos normativos. Finalmente, a interpretacdo teleoldgica
dificilmente € mais do que um “conceito embarcador de valores das origens mais
dispares imaginaveis’, para um campo materialmente quase ilimitado de

possibilidades interpretativas.”

Os elementos gramaticais, histéricos, sistematicos e teleoldgicos da
concretizagcdo nao podem ser isolados um dos outros como “métodos” autbnomos,
mas ligados a interpretacéo literal, de modo a dar maior preciséo a possiveis variagdes

de sentido no espaco delimitado no texto da norma, revelando-se, assim,

67 MULLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito I. Trad. Peter Naumann e Eurides Avance de
Souza. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p.51.

68 |bidem, p. 73

69 |dem, 2000, p. 74-75.

70 |dem, 2000, p. 77-78.
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complementares e entrelacados materialmente no processo de concretizacdo da
norma. Somente através da metddica proposta é possivel distinguir entre a

interpretacéo e o desenvolvimento do direito.”*

Os elementos de “interpretacao” resultam como indagacfes a uma prescricao
gue apresenta modelos historicos e materiais legislativos comparaveis. Dirigem-se a
todas as normas juridicas, pois cada uma delas possui o seu texto de norma -
interpretacdo gramatical - que ndo representa apenas para si, mas relaciona-se com
todo o ordenamento juridico - interpretacdo sistematica - podendo ser questionada

com vista ao seu sentido e a sua finalidade - interpretacéo teleoldgica.”?

Os elementos dogmaéticos — jurisprudéncia, sumula vinculante, doutrina etc. -
sao fontes de conhecimento juridicos estruturados linguisticamente, que se referem a
textos ndo normativos. A jurisprudéncia representa pontos de vista historicos a
comparacdo com decisdes judiciais anteriores e a busca de razdes de enunciados
divergentes. Os enunciados da doutrina expressam a opinido dos seus autores sobre
determinadas normas que, embora importantes, ndo geram o carater vinculante no

sentido desenvolvido da normatividade de normas juridicas.”?

Os elementos de técnica de solucdo sdo manuais de orientacdo e de
procedimento que tratam de problemas de estruturacdo da apresentacdo, de
perguntas a serem dirigidas ao conjunto de fatos, entre outros, que apresentam
propostas para a estratégia de técnica de solucdo de casos. Ja os elementos de teoria
- Teoria Geral do Estado ou Teoria Constitucional - sdo utilizados no processo de
argumentacdo da concretizacdo da norma, devendo aqueles que as adotam
assumirem o risco e responsabilidade por sua defesa tedrico-argumentativa e
assegura-las nas normas implementadas, de modo a obstar efeitos reducionistas.
Para tanto, deve-se perguntar: Quao pouco ou muito espaco eles deixam para

argumentos indiferenciadamente ideolégicos? Até onde eles exigem, “admitem ou

1 MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional. 2. ed. Trad. Peter Naumann.
Séo Paulo: Editora Max Limonad, 2000, p. 77.

2 |bidem, p. 80.

73 |Ibidem, p. 92.
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impedem uma fundamentacéo do processo de concretizacdo que seja independente

deles mesmos e em vez deles se orientem pelas normas?”’4

Os conteudos dogmaéticos, tedricos e de politica juridica, como técnicas de
trabalho, influenciam consideravelmente e, as vezes, de modo decisivo na solucéo de
casos juridicos. Todavia, ndo possuem carater vinculante, servindo apenas como
argumentos no processo de concretizagdo da norma de decisdo.” E por isso que a
Teoria Estruturante do Direito ndo coaduna com a ideia de enunciados de sumulas
vinculantes e as teses de recursos repetitivos, que trazem contido uma norma ja
pronta e acabada para solucdo de casos futuros, de modo a desconsiderar a
modificacdo e a alteracdo decorrentes das questdes histdricas, restando ao

magistrado a simples tarefa de “juntar” o suporte fatico ao texto normativo.”®

A analise do ambito da norma, que se refere aos dados reais, € efetuada
mediante a divisao funcional do trabalho com as ciéncias sociais, sendo que o jurista
detém a responsabilidade com a formulacdo do problema.”” Como a pretensdo das
normas constitucionais é ordenar a realidade das situacdes concretas existenciais,
ter-se-a de aprender essa realidade nos moldes demarcados por seu programa
normativo, em sua forma e carater material determinado. Essa forma de atuacao
garante elementos adicionais de concretizagdo e uma fundamentacéo racional,
controlavel e adequada solucdo do problema.’® A teoria constitucional que pretenda

ser teoria da constituicdo normativamente vigente elabora suas estruturas materiais

74 De forma determinante quanto ao conteddo e nem sempre introduzidos na concretizacdo, eles
contribuem especialmente para a pré-compreensdo em teoria da constituicdo. “As concepgdes de
Estado e as compreensfes da ConstituicAo atuam como processamento e fundamentacdo de
determinados tipos de pré-compreensdo”. MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito
constitucional. 2. ed. Trad. Peter Naumann. Sdo Paulo: Editora Max Limonad, 2000, p. 93-96.

5 Ibidem, p. 92.

76 ABBOUD, Georges; et al. Introducédo ao direito: teoria, filosofia e sociologia do direito. 4. ed. Sao
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 458.

77 “A ligacao a ser feita com o trabalho sociolégico no sentido amplo do termo, a utilizagdo de dados da
sociologia, da ciéncia politica, da economia e de outros dados exigidos pelo d&mbito normativo da
prescricdo concretizada, no processo de aplicacdo do direito, coloca-se primacialmente para os juristas
como uma tarefa”’. MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional. 2. ed. Trad.
Peter Naumann. S&o Paulo: Editora Max Limonad, 2000, p. 90.

8 HESSE, Konrad. Temas fundamentais de direito constitucional. Trad. Carlos dos Santos Almeida,
Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 112.
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dos ambitos das normas constitucionais,” ou seja, de tudo aquilo que determina o

caso que deve ser solucionado e que fornece direcionamento a sua solugédo.°

No processo de interpretacdo constitucional, destaca-se dois principios
autbnomos ligados ao texto normativo que merecem especial atencdo: o principio da
interpretacdo das leis em conformidade com a constituicdo e o critério de afericdo da
correcao funcional. Na maioria dos casos, correspondem a subcasos dos métodos de
interpretacdo ja descritos, diferenciando-se por conter a acepcdo dos direitos
fundamentais como um sistema aberto, unitario e coerente,®' tendo em vista,

sobretudo, o disposto no art. 5°, §2°, da Constituicdo Federal de 1988.

Pelo principio da interpretacdo em conformidade com a constituicdo o texto
normativo deve ser interpretado de modo a ser compativel com 0s principios
constitucionais. Segundo o principio, uma lei ndo deve ser declarada nula quando
possa ser interpretada em consonancia com o texto constitucional. Tal situacdo
acontece, especialmente, quando um conteddo ambiguo ou indeterminado da norma

se torna preciso gracas aos contelidos da Constituicdo.??

A relagcdo e interdependéncia existentes entre os distintos elementos da
Constituicao, obrigam a que, em nenhum caso, se contemple a norma isoladamente,
mas, ao contrario, sempre no conjunto em que ela deve estar situada. Todas as
normas constitucionais devem ser interpretadas de modo a evitar contradicdes com
outras normas constitucionais. Da mesma forma, nenhuma norma deve ser declarada
nula quando a inconstitucionalidade ndo é evidente, mas apenas que existem

reservas, por mais sérias que elas sejam.?

Na interpretagdo conforme a Constituigdo, as normas constitucionais nao sao

apenas normas-parametro, mas também normas de conteddo na determinacdo do

79 MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional. 2. ed. Trad. Peter Naumann.
Séo Paulo: Editora Max Limonad, 2000, p. 90.

80 JOUANJAN, Olivier. De Hans Kelsen a Friedrich Miiller: método juridico sob o paradigma poés-
positivista. In MULLER, Friedrich. O novo paradigma do direito: introducdo a teoria e metddica
estruturantes. 3. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 223.

81 MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional. 2. ed. Trad. Peter Naumann.
S&o Paulo: Editora Max Limonad, 2000, p. 81.

82 HESSE, Konrad. Temas fundamentais de direito constitucional. Trad. Carlos dos Santos Almeida,
Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Méartires Coelho. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 118-119.

83 |bidem, p. 113.
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conteudo das leis ordinarias. Nao so as leis emanadas sob a vigéncia da Constituicdo
devem ser interpretadas em conformidade com esta, como o direito anterior ainda
vigente deve ser adaptado a nova realidade constitucional. Nesse sentido, o principio
tem como objetivo dar coesdo e unidade a Constitui¢do.?*

Na interpretacdo constitucional os bens juridicos constitucionalmente
protegidos devem ser coordenados, e ndo ponderados entre si, de maneira que, na
solugdo do caso concreto, todos tenham sua identidade preservada, para que
alcancem uma efetividade o6tima. A ponderacdo de bens carece de um critério
orientador no que tange as suas valoracdes; nao porque lhe falte sustentacdo, mas
porque, a cada momento, corre-se o risco de sacrificar a unidade da Constituicdo.8®> A
ponderacdo de diferentes pontos de vista da concretizagdo da norma nao pode

substituir o esforco da interpretacéo. Ela a pressupée.2® Para Lenio Streck:

Os problemas ligados a ponderacdo residem no deslocamento da
hierarquizagdo “ponderativa” em favor da subjetividade do intérprete. No
fundo, volta-se, com a ponderacéo, a discricionaridade, apenas sob a ilusdo
de um suporte metodolégico.8”

Em F. Mduller, a racionalidade e o controle intersubjetivo do ato de
compreensao, interpretacdo e aplicacdo do direito apenas se mostram viaveis
mediante uma concretizacdo da norma juridica ap6s uma ardua andlise e delimitacéo
do campo normativo de cada norma. Nao ha espaco, destarte, para pretensas
colisbes, pois a norma simplesmente se revela como ndo aplicavel a situacao

particular e ndo se vé envolvida, portanto, em qualquer colisdo relevante.

O critério da correcdo funcional determina que a instancia decisoria ndo deve
modificar a distribuicdo constitucionalmente normatizada das fungdes nem por meio
do modo de concretizacdo ou do seu resultado, tendo em vista que a concretizacéo €

afetada por prescricdes democraticas e especialmente por prescricées relativas ao

84 HESSE, Konrad. Temas fundamentais de direito constitucional. Trad. Carlos dos Santos Almeida,
Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho. Séo Paulo: Saraiva, 2009, p. 119.

85 |bidem, p. 114-115.

8 MULLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito I. Trad. Peter Naumann e Eurides Avance de
Souza. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p.281.

87 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do direito
a luz da critica hermenéutica do Direito. Belo Horizonte: Letramento: Casa do Direito, 2017, p. 154.

88 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 4. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Thompson Reuters Brasil, 2020, p. 244 a 293.
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Estado de Direito.?? Isto se aplica, na visdo de Konrad Hesse, as relacdes entre a
Corte Constitucional e o poder legislativo: porque ao “tribunal” s6 compete, em face
do legislador, uma funcdo de controle, Ihe sendo proibido interpretacédo que restrinja
a liberdade de conformacédo do legislador para além dos limites definidos pela

Constituicdo ou uma conformacéo feita pelo préprio Tribunal.®°

Para a Teoria Estruturante do Direito, contudo, a norma nao se confunde com
0 texto normativo. Ela é fruto de um complexo processo de concretizagdo, onde estado
envolvidos o ambito e o programa da norma. O enunciado deve ser compreendido
‘em cada momento e em cada situacdo de uma maneira nova e distinta, justamente
porque ele ndo é a norma pronta a ser aplicada ao caso concreto”. Embora o teor
literal do texto seja 0 mesmo, “pode-se tornar-se multiplos textos a partir de suas
interpretacbes e compreensfes durante o processo histérico de aplicacdo”. A
interpretacdo e concretizacdo do direito “ndo sdo procedimentos estanques’,
recebendo a intervencdo da historicidade e da pré-compreensdo do intérprete.
Portanto, ndo se pode falar em vontade da lei ou mesmo em vontade do legislador,
porquanto a norma juridica sempre é resultado da interpretacdo de cada caso
particular, influenciado pela realidade e pelos momentos historicos. Ela é um “construir

perante o caso concreto a ser decidido”.9t 22

De lado outro, os textos normativos, como todo tipo de linguagem, possuem,
normalmente, uma certa indeterminacdo semantica, ou seja, seus limites ndo estao

claros e sdo dificeis de definir, o que leva a Corte Suprema a realizar uma

89 HESSE, Konrad. Temas fundamentais de direito constitucional. Trad. Carlos dos Santos Almeida,
Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 129.

9 |bidem, p. 115.

91 Apenas faz sentido falar de controle de constitucionalidade se a aplicacdo do direito néo for algo
dependente da vontade da lei ou do legislador. ABBOUD, Georges. Processo constitucional
brasileiro. 4. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2020, p. 244 a 259.

92 Uma norma pode tornar-se obsoleta sem que seu texto literal tenha sido modificado e sem que haja
uma revogacao formal, isto €, sem que tenha deixado de ser norma. Embora o texto literal permaneca
inviolado, ndo pode mais ser juridicamente concretizado, servindo apenas como um ponto de vista
historico e das ciéncias humanas. MULLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito I. Trad. Peter
Naumann e Eurides Avance de Souza. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 202.
Para Hans-Georg Gadamer o intérprete, embora ndo se pode prescindir de um conhecimento histérico
do sentido originario, ndo pode prender-se ao que informam os protocolos parlamentares sobre a
intencé@o dos elaboradores da lei. Pelo contrario, “deve admitir que as circunstancias foram mudando,
precisando assim determinar de novo a fungdo normativa da lei”. GADAMER, Hans-Georg. Verdade e
método. 15. ed. Trad. Flavio Paulo Meurer. Petropolis RJ: Vozes Braganca Paulista: Editora
Universitaria S8o Francisco, 2015, p. 429.
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interpretacdo do texto legal conforme a constituicdo.*® A eliminacédo ou fixagdo, pelo
Tribunal, de determinados sentidos normativos do texto quase sempre tem a
capacidade de alterar, mesmo que minimamente, o sentido normativo original
determinado pelo legislador, o que leva a uma modificacdo dos sentidos originais do
texto. Aléem disso, a doutrina reconhece a existéncia de direitos fundamentais
implicitos, o que significa que na Constituicdo “esta incluido o que néao foi
expressamente previsto, mas que implicita e indiretamente pode ser deduzido”, a vista
da “[...] concepgao materialmente aberta dos direitos fundamentais consagrada pelo

art.5°, §2°, da nossa Constituigdo”.%*

Finalmente, em determinadas situacdes, tem-se uma evidente auséncia de
regulacdo legislativa, especialmente, em relacdo as unides homoafetivas, o que
provoca inseguranca juridica e protecédo deficiente aos seus membros, que buscam o
reconhecimento de direitos fundamentais no ambito do Estado e nas relacdes publicas
e privadas. Trata-se, como se percebe, do reconhecimento do direito de minorias, de
direitos fundamentais bésicos, como o direito ao livre desenvolvimento da
personalidade dos individuos que concretiza uma liberdade que deve ser protegida,
livre de preconceito e de qualquer outro tipo de discriminacéo e, nesse aspecto, nao
se adere ao ativismo judicial,®® mas ao cumprimento da prépria esséncia de jurisdicdo
constitucional: assegurar a existéncia e concretizacdo de principios e direitos

fundamentais constitucionais.%

93 Para F. Mller, muitos textos de norma séo formulados de modo deficiente. Mesmo guando o sentido
da palavra é claro, é somente em casos-limite bem raros e concretamente estabelecidos que o
dispositivo literal é suficiente para regulamentar normativamente casos especificos. Ibidem, MULLER,
Friedrich. Teoria estruturante do direito I. Trad. Peter Naumann e Eurides Avance de Souza. 2. ed.
S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 208.

% A omissado de previsdo formal na Constituicdo ndo implica obrigatoriamente a impossibilidade do
reconhecimento de determinado direito fundamental, notadamente em raz&o da ndo exaustividade do
catdlogo constitucional. SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e Direitos
Fundamentais na Constituicdo de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 80.

% Por ativismo judicial compreende-se a atuagdo dos magistrados a partir de um desapego da
legalidade vigente para fazer prevalecer, através da decisdo, sua prépria subjetividade. No aspecto
funcional, representa a atuacao insidiosa do Judiciario em relacéo aos demais Poderes, sobretudo, ao
Legislativo, na medida em que “a decisdo ativista suplanta a lei e a prépria Constituigdo”. ABBOUD,
Georges. Processo constitucional brasileiro. 4. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Thompson Reuters
Brasil, 2020, p. 1.398.

% A argumentagdo mencionada foi lancada no voto do Ministro Gilmar Ferreira Mendes que, ao
interpretar a expressao “unido estavel entre homem e mulher” contida no artigo 1.723 do Caédigo Civil
de 2002, o fez conforme a constituicdo, de modo a incluir nela as unides de casais do mesmo sexo,
com base na interpretacdo de direitos fundamentais como o da igualdade e da liberdade, que
concretizam o principio da dignidade da pessoa humana no ambito constitucional. SUPREMO
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A esse respeito, a doutrina elenca quatro funcdes essenciais a serem
realizadas pela jurisdicdo constitucional: 1) Limitar o Poder Publico; 2) Garantir a
existéncia das minorias e assegurar a protecao dos direitos fundamentais previstos
no corpo do texto constitucional e nos tratados internacionais que o Brasil seja
signatario; 3) Corrigir os equivocos e omissdes do Poder Legislativo; 4) Conferir, em
termos dogmaticos, coeréncia e garantir a preservacdo da propria autonomia do
Direito, especificamente, da Constituicdo Federal.®” A deferéncia a tais funcdes nédo
permite que os intérpretes desconsiderem o texto constitucional nem os motivos dos

gue a fizeram; antes, procuram coloca-los no contexto histérico adequado.

Portanto, os métodos e principios descritos concentram em estruturar o
processo de concretizacdo da norma, de modo que a atividade do intérprete possa
estar vinculada a verificabilidade e racionalidade metodolégica, ndo se dissolvendo,
em Ultima instancia, o teor da obrigatoriedade ou normatividade da regra
constitucional.®® O texto da Constituicdo ndo contém a norma em si, ele possui
normatividade para, em conjunto com os elementos do ambito normativo do caso
concreto, construir a norma juridica. Contudo, “ele dirige e limita as possibilidades

legitimas e legais de concretizagao”.%
1.1.3. Conflito entre os elementos da concretizacdo da norma juridica

No conflito entre os elementos da concretizacdo da norma juridica, Friedrich
Miuller estabelece uma hierarquia entre eles. Em regra, os elementos diretamente
relacionados com a norma, programa normativo e ambito normativo, prevalecem
sobre os elementos nao referidos a norma, que desempenham apenas funcdes
auxiliares, a exemplo dos elementos dogmaticos (doutrina e jurisprudéncia). Essa
regra de preferéncia € normativa, a medida que o exercicio da funcao estatal deve

estar vinculado a Constituicdo e ao Direito.1%°

TRIBUNAL FEDERAL. ADPF 132/DF, Rel. Ministro Ayres Britto, Tribunal Pleno, julgado em 05 mai.
2011, dje-198, divulgacéo 13 out. 2011, pub. 14 set. 2011, ementa vol. 02607-01, p. 00001.

97 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 4. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Thompson Reuters Brasil, 2020, p. 437.

98 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 34. ed. Sdo Paulo: Malheiros, p.510.

% ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 4. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Thompson Reuters Brasil, 2020, p. 257.

100 MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional. 2. ed. Trad. Peter Naumann.
Séo Paulo: Editora Max Limonad, 2000, p. 100.
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Em caso de conflito entre os elementos da concretizacdo nao diretamente
referidos as normas - elementos dogmaticos, de politica constitucional e de teoria - de
um lado; e os elementos relacionados a norma - elementos do ambito da norma - de
outro, deve prevalecer o ultimo, tendo em vista que se pode comprovar por eles que
as normas de decisdo antes elaboradas pela préatica juridica e pela ciéncia e
transmitidos pelos enunciados dogmaticos, podem néo corresponder a concretizacao
da mesma norma juridica diante de um novo contexto sociocultural e historico, com
vistas ao caso pendente. Assim, “0 esfor¢co da concretizagao deve ser retomado sem

a ajuda do trabalho anterior sobre a norma”.1%%

Caso o conflito aconteca entre os elementos do ambito normativo e o0s
elementos metodoldgicos numa acepc¢do estrita (gramaticais e sistematicos), estes,
por se referirem diretamente a interpretacdo dos textos de normas, prevalecem sobre
0s resultados empiricos provenientes do ambito da norma, por razdes inerentes ao
Estado de Direito, embora possuam a mesma hierarquia.'®> Se é assim, o programa
normativo deve autorizar a concretizacdo da norma, sendo vedado interpretar ou

aplicar o direito sem que haja disposicéo legal que o autorize.

Portanto, o programa da norma formulado a partir do texto da norma orienta o
sentido da delimitacao e limita ndo apenas o processo de escolha de pontos de vista
materiais decorrentes do ambito genérico de regulamentacédo da prescricdo (ambito
material) e do ambito do caso (conjunto de fatos do caso juridico), mas todo o

processo de concretiza¢do.'%3
1.2. A Teoria Estruturante do Direito aplicada ao Direito de Familia

A Teoria Estruturante do Direito, elaborada por Friedrich Miller, pretende
fornecer na area da metddica juridica um modelo sistematico abrangente de todos os
elementos de concretizacdo utilizados na pratica juridica e reconhecido pela

ciéncia.l%* Ela sempre se empenhou em testemunhar em todos os seus campos de

101 MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional. 2. ed. Trad. Peter Naumann.
Séo Paulo: Editora Max Limonad, 2000, p. 101.

102 |bidem, p. 101.

103 |bidem, p.101.

104 |dem, 2013, p. 209.
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trabalho a realidade na qual o direito € usado e na qual ele se orienta e sempre se

empenhou em testemunhar o que é o caso no direito.1%

Este método de trabalho juridico, racional e verificavel, estd comprometido com
o Estado Democratico de Direito,'% mostrando-se indispensavel para a concretizagdo
dos direitos fundamentais e principios constitucionais voltados as relacdes familiares
em suas diversas configuracdes, que possuem, no seu ambito normativo, questdes
complexas, de alto grau de densidade e fortemente marcadas por dados reais e
singularidades, “em funcédo do qual tais direitos sdo normalmente assegurados como

garantias constitucionais”.1%”

No Direito de Familia, o programa normativo conecta os direitos fundamentais
a diversas areas do direito e também da ciéncia, como a psicologia, psicanalise,
sociologia e a medicina - que auxiliam o desenvolvimento dos respectivos ambitos
normativos pela inevitavel interdisciplinaridade do pensamento juridico - cujas
mudanc¢as nao sdo, e nem poderia ser, acompanhadas pelo Estado, devendo o
aplicador e intérprete da lei rever, modificar ou até superar o entendimento anterior,
com vistas a futura concretizacdo da norma juridica de acordo com a realidade da vida

como ela é, isto é, de acordo com a facticidade e a historicidade.

Nesse complexo cenario, a andlise do ambito normativo afetos as relacfes
familiares fornece pontos de vista ligados aos dados reais e suas particularidades,
bem como critérios que funcionam como pressuposto para aplicar os direitos
fundamentais e principios constitucionais, fornecendo argumentos passiveis de
comprovacao para superar antinomias que se revelam nao como problema axioldgico,

mas como problema estrutural.1%8

Para Miuller, a analise do ambito normativo contribui para articular
metodicamente as normas de direitos fundamentais com reforcos especiais da

seguranca de determinados ambitos da vida social que sao objetivamente delimitados

105 MULLER, Friedrich. O novo paradigma do direito: introdugdo a teoria e metodica estruturantes. 3.
ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 14.

106 O Estado de Direito ndo permite a substituicdo da possivel concretizacdo racionalmente técnica do
direito por filosofemas acerca da “esséncia” ou pela suposi¢ao apressada de sistemas de valores
preestabelecidos. Idem, 2000, p. 89.

107 |dem, 2008, p. 271.

108 |dem, 2008, p. 274.
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pelos dados reais, a exemplo do Direito de Familia, bem como sua protecédo que do
angulo historico e sistematico limitam-se respectivamente a um campo de validade

materialmente marcado. Para o autor:

A analise dos &ambitos normativos, como componente integral da
normatividade materialmente determinada dos direitos fundamentais,
aparece tanto mais necessaria quando, ao lado das fungbes de direitos
subjetivos e principios axioloégicos fundamentais, todas as normas e direitos
fundamentais podem ser entendidas como forcas que seguram o0s
ambitos pessoais davida social ou ordenamento parciais da vida social,
com os quais determinadas realidades materiais e estruturas passiveis
de serem explicadas tém correspondéncia na realidade social. 1% (grifo
Nosso)

Com a constitucionalizacdo do Direito de Familia, os direitos e principios
fundamentais passaram a integrar, obrigatoriamente, o programa normativo dos
temas que importam as relacfes familiares. Em consequéncia, amplia-se o campo de
atuacdo do ambito normativo da vida social afetado por tais normas, devendo seus
elementos, de alto grau de densidade, complexidade e particularidades, serem
valorados e incorporados ao processo de concretizacdo da norma juridica construida
a partir da situacao fatica e atualizada para a norma-decisdo, com a finalidade de

produzir solugdes que respeitem 0 novo estagio constitucional.

109 MULLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito I. Trad. Peter Naumann e Eurides Avance de
Souza. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 275.



37

2. O PROGRAMA NORMATIVO DA LICENCA-MATERNIDADE

Como examinado no capitulo anterior, a Teoria Estruturante do Direito
pretende concretizar a norma segundo seus elementos estruturantes: programa da
norma e ambito da norma. No presente capitulo busca-se investigar os elementos do
programa da norma, ou seja, quais as normas, doutrina e jurisprudéncia, constituem
elementos relevantes no processo de concretizagdo da licenca-maternidade para
maes que compde uma relacdo homoafetiva do sexo feminino, tendo como designio

a protecédo da mulher, da crianca e da familia homoafetiva.

E correto afirmar que o Direito de Familia se encontra em constante evoluc&o.
Novos nucleos familiares, antes socialmente ignorados e marginalizados, séo
reconhecidos e, com eles, a concretizacdo de um conjunto de principios e direitos
fundamentais relacionados, constituindo parte importante do programa normativo
constitucional, especialmente, em relagdo as unides de casais homoafetivos,
conforme declarou o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADI n° 4.277, em
conjunto com a ADPF n° 132/2008, do Distrito Federal.110

7

Em face disso, o intérprete do Direito € obrigado a buscar no alicerce
constitucional os elementos linguisticos do programa normativo, que irradiam seus
efeitos para o respectivo ambito empirico, com vista a concretizacdo que mais se
aproxima de justa. Entre tais fontes estdo os principios — normas - que constituem
importante fundamento para a compreensao, interpretacao e concretizacéo do direito
positivo, onde se encontra a melhor possibilidade para adequacdo de Justica nas
relac6es familiares, de modo a “pensar e decidir o que € justo ou injusto, acima de

valores morais, muitas vezes estigmatizantes”.1!!

Contudo, a delimitacdo do uso dos principios deve ater-se ao seu espaco
normativo de atuacdo, que, ao mesmo tempo, define o campo de questionamento
empirico e “oferece critérios materiais de concretizacdo da norma, dirigida de forma
normativa e 0os mais passiveis de controle possivel”’. Isto é, mais do que buscar o

sentido de uma situacgéo real da vida em sociedade € questionar a verdadeira estrutura

110 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADPF 132/DF, Rel. Min. Ayres Britto, Tribunal Pleno, julgado em
05 mai. 2011, dje-198 divulg. 13 out. 2011 pub. 14-10-2011, ementa, vol. 02607-01, p. 00001.

111 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. 3. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2016, p. 57.
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do &ambito normativo investigada pelo programa normativo dos principios

constitucionais e dos direitos fundamentais.11?

Os principios tém assento na Constituicdo Federal de 1988, e, lado a lado
com os direitos fundamentais - individuais, sociais e coletivos - nela prescritos,
constituem a base do programa normativo da licenca-maternidade postulada,
indispensavel para o enfrentamento do tema proposto, constituindo alicerce sdlido,
ndo sO6 para compreender melhor as relacdes familiares homoafetivas, mas,
igualmente, para conceder a elas a concretizacdo de um direito que esteja proximo do
ideal de Justica. Para que isso aconteca, 0s principios constitucionais devem ser

vistos como normas de fechamento e néo de otimizagdo.'*?

2.1. Principios constitucionais norteadores do Direito de Familia

E indiscutivel a importancia dos principios constitucionais para o ordenamento
juridico brasileiro. A dignidade da pessoa humana é o sustentaculo dos ordenamentos
juridicos contemporaneos, sendo improvavel pensar em direitos desprovidos da ideia
e conceito de dignidade. E a partir dela que se chega aos principios fundamentais do
texto constitucional que determinam e orientam o ambito normativo da licenga-
maternidade para casais homoafetivos do sexo feminino. Sao eles: o principio da
igualdade e respeito as diferencas; o principio da pluralidade das formas de familia; e

o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente.

2.1.1. O principio da dignidade da pessoa humana como fundamento do
ordenamento juridico brasileiro

z

A dignidade da pessoa humana € o principio subjacente ao grande
mandamento do respeito ao préximo.4 Na organizacao juridica da familia brasileira

contemporanea ndo é possivel prescindir ou aceitar textos normativos ou decisdes

112 MULLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito |. Trad. Peter Naumann e Eurides Avance de
Souza. 2. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 123-124.

113 A diferenca entre hermenéutica e a teoria da argumentacao € que enquanto esta Ultima entende os
principios como mandados de otimizacdo, compreendendo-os como abertura interpretativa, a
hermenéutica parte da tese de que “os principios introduzem o mundo pratico no Direito, fechando a
interpretacao, ou seja, diminuindo, ao invés de aumentar, o espaco da discricionariedade”. STRECK,
Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do direito a luz da
critica hermenéutica do Direito. Belo Horizonte: Letramento: Casa do Direito, 2017, p. 155.

114 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construcdo do novo modelo. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 271
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legislativas, administrativas e judiciais que ndo estejam assentadas ou desconsiderem

a dignidade da pessoa humana.?®

A dignidade da pessoa humana é o nucleo existencial comum a todas as
pessoas humanas, impondo-se um dever geral de respeito, protecdo e
intocabilidade.*'® Desse modo, viola o principio todo ato, conduta ou atitude que
coisifique a pessoa, equiparando-lhe a um objeto, ao descaracterizar a pessoa
humana como sujeito de direitos. Como bem esclareceu Immanuel Kant: “as coisas

tém preco, as pessoas tém dignidade”.t’

O principio encontra-se em programas normativos internacionais, como na
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, que, ja no primeiro artigo,
dispbe que: “todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em
direitos [...]". A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 1°, inc. I11,**® destacou,
em razao da sua importancia, o principio da dignidade da pessoa humana como
fundamento da Republica Federativa do Brasil e do Estado Democratico de Direito; e
norma-guia para todos os principios e direitos fundamentais nela inclusos.
Reconheceu que € o Estado que existe em funcdo da pessoa humana, e ndo o

contrario, pois é o homem “a finalidade precipua, e ndo meio da atividade estatal”.1®

O principio possui status de valor fundante da ética e da soberania, que
sobrepde, a principio, a todos os bens, valores ou principios constitucionais.'?° Ele
representa a superacdo da intolerancia, da discriminacdo, da exclusdo social, da
violéncia, da incapacidade de aceitar o outro, o diferente, na plenitude de sua

liberdade de ser, pensar e criar, valorizando tudo que esteja associado ao livre

115 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. 3. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2016, p. 111.

116 L OBO, Paulo. Direito civil: familias. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 53.

117 KANT, Immanuel. Fundamentagdo a metafisica dos costumes. Traducdo de Paulo Quintela.
Lisboa. Edi¢gbes 70, 2005, p. 77-78.

118 Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniéo indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Demaocratico de Direito e tem como fundamentos: (...). lll
- adignidade da pessoa humana. BRASIL. Constituicdo Federativa do Brasil. Diario Oficial da Republica
Federativa do Brasil. Brasilia, DF, 5 de out. de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm Acesso em: 13 jan. 2020.

119 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e Direitos Fundamentais na
Constituicéo de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 99.

120 MENDES, Gilmar Ferreira, et al. Curso de direito constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008,
p. 152.
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desenvolvimento da personalidade.’?! E a nocéo de dignidade e indignidade que

possibilitou pensar, organizar e desenvolver os direitos humanos.

Entdo, qual seria a importancia do principio da dignidade da pessoa humana

para as relacdes de Direito de Familia?

A Constituicdo da Republica, no artigo 226, caput, e §7°,22 deu destaque
especial a familia, como meio de garantir a dignidade da pessoa humana. O Direito
de Familia esta ligado a dignidade humana e, desta maneira, promove a sua
interlocucdo com as demais normas a ele conexas, constituindo um sistema
harmonico e unitario, com a finalidade de assegurar a comunh&o plena de vida, ndo
apenas dos conjuges ou aqueles unidos estavelmente, mas de cada integrante da

sociedade familiar contemporanea.?

E o reconhecimento pelo Estado de que todo ser humano tem seu valor como
pessoa, e a garantia, na pratica, de uma personalidade que ndo deve ser
menosprezada por nenhum poder, na medida em que a autonomia e o direito a
autodeterminacdo da pessoa sao elementos nucleares da dignidade da pessoa
humana. Logo, reivindicar, através do principio, que o Estado reconheca a dignidade
das pessoas € “exigir que ele garanta a todos, direitos que podem ser considerados

vélidos para um ser humano capaz de compreender o que é o bem”.1?

Nesse contexto, ndo se pode esquecer de que as estruturas familiares estao
em constante mutacédo. Hoje, a familia converteu-se em local de realizacao existencial
de cada um de seus membros e de espaco preferencial de afirmacdo de sua
dignidade.'?® Para lidar com tais mudancas, ndo basta a simples interpretacéo literal

do texto constitucional, € preciso buscar no ambito normativo - constituido por

121 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construcdo do novo modelo. 3. ed. S&o0 Paulo: Saraiva, 2011, p. 274.

122 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. (...) 87°. Fundados nos
principios da pessoa humana e da paternidade responsavel, o planejamento familiar € livre deciséo do
casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse
direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicGes oficiais ou privadas. BRASIL.
Constituicdo Federativa do Brasil. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, 5 de
out. de 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm Acesso
em: 13 de maio de 2020.

123 MADALENO, Rolf. Direito de familia. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 46.

124 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. 3. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2016, p. 117.

125 | OBO, Paulo. Direito civil: familias. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 55.
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elementos empiricos de todas as areas da ciéncia, como da sociologia, da psicologia
e da psicanalise'?® - os contetidos complementares e indispensaveis a compreensao

e concretizacéo da dignidade da pessoa humana no caso concreto.

N&o adianta assegurar respeito a dignidade da pessoa humana, enquanto
houver segmentos-alvo de exclusdo social; tratamento desigual entre homens e
mulheres; e a homossexualidade for vista “‘como crime, castigo ou pecado”. A
sexualidade compfe a condicdo humana e ninguém pode realizar-se como ser
humano se nédo tiver garantido o respeito ao exercicio da sexualidade, que

compreende “a liberdade sexual e a liberdade de livre orientacdo sexual”.*?’

A sexualidade integra a prépria natureza humana e engloba a sua dignidade.
Por isso, todo ser humano possui o direito de “exigir respeito ao livre exercicio da
sexualidade. Sem liberdade sexual, o individuo néo se realiza, tal como ocorre quando
lhe falta qualquer outro direito fundamental”’.’?® A orientagdo sexual praticada no
campo da privacidade ndo comporta restricdes, o que configura ofensa a liberdade
fundamental a que tem direito todo ser humano, no que tange a sua condicao de vida.

Para José Carlos Giorgis, citado por Maria Berenice Dias:

A relacdo entre a protecdo da dignidade da pessoa humana e a orientacao
homossexual é direta, pois 0 respeito aos tragos constitutivos de cada um,
sem depender da orientagdo sexual, € previsto no artigo 1°, inciso 3°, da
Constituicdo, e o Estado Democréatico de Direito promete aos individuos,
muito mais que a abstencao de invasdes ilegitimas de suas esferas pessoais,
a promogéo positiva de suas liberdades.12°

Destarte, a expressao constitucional, que é superior a resisténcia pontual em

dadas parcelas da sociedade, é no sentido principiolégico da reveréncia a dignidade

126 E g partir da psicanalise que se resgata o sujeito com todas as suas singularidades e subjetivismo,
este Ultimo ligado ao inconsciente, a dar a ele um lugar de sujeito Unico. A psicanalise traz de volta a
valorizagdo do sujeito. No Direito de Familia tem especial contribuicdo, pois, ao revelar o sujeito
inconsciente, trara “a consciéncia a verdadeira razao do litigio”. Dai, porque, ao desnudar uma realidade
psiquica, torna-se possivel entender “alguns processos patoldgicos irracionais” comuns no cotidiano
da pratica juridica das relagdes de familia. Em relagdo a igualdade entre homens e mulheres, a
psicanalise teve o mérito de apontar para o “desconhecido mundo feminino”, ja que todas as referéncias
de identidades sociais foram feitas a partir do patriarcalismo. PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios
fundamentais norteadores do direito de familia. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016, p. 65 a 71.

127 DIAS, Maria Berenice. Familia homoafetiva. Disponivel em: <
https://periodicos.ufrn.br/bagoas/article/view/2282> Acesso em: 10 set. 2019.

128 GIORGIS, José Carlos Teixeira. A natureza juridica da relagdo homoerética. In DIAS, Maria
Berenice. Familia homoafetiva. Disponivel em: < https://periodicos.ufrn.br/bagoas/article/view/2282>
Acesso em: 10 set. 2019.1bidem, p. 44.

129 |bidem, p. 44.
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da pessoa humana e a edificacdo de uma sociedade fraterna, pluralista e livre de
preconceitos e discriminacfes, que contém a maternidade, a crianca, a mulher e a
familia, em todas as suas configuracées, como um dos seus fundamentos. Mais do
que buscar o sentido de uma situacéo real da vida em sociedade € questionar a
verdadeira estrutura do ambito normativo investigada pelo campo normativo do

principio da dignidade da pessoa humana.3°

Portanto, incentiva-se a liberdade, a vida e o cuidado com o seu mais tenro
desenvolvimento, e, desse modo, fomenta-se a convivéncia humana saudavel,
promovendo o crescimento do ser em todos 0s seus sentidos, sob o primado da
dignidade da pessoa humana e do “direito a felicidade”, consoante preceituou o
Supremo Tribunal Federal, no RE n° 898.060/SC,*3! ao defender a possibilidade de

manutencdo, simultanea, entre paternidade bioldgica e socioafetiva:

Conflito entre paternidades socioafetiva e biolégica. [...] Direito de Familia [...].
Sobreprincipio da dignidade humana (art. 1°, Ill, da CRFB). Superacéo de
Obices legais ao pleno desenvolvimento das familias. Direito a busca da
felicidade. Principio constitucional implicito. Individuo como centro do
ordenamento juridico-politico. Impossibilidade de reducd@o das realidades
familiares a modelos pré-concebidos. Atipicidade constitucional do conceito
de entidades familiares. Unido estavel (art. 226, § 3°, CRFB) e familia
monoparental (art. 226, 8 4° CRFB). Vedacdo a discriminagdo e
hierarquizacdo entre espécies de filiacdo (art. 227, § 6°, CRFB). [...]
Multiplicidade de vinculos parentais [...] concomitante. Possibilidade.
Pluriparentalidade.

Em seu voto, o Min. Luiz Fux destacou que, no campo constitucional, a familia
atual exige a reformulacdo do tratamento juridico dos vinculos parentais a luz do
principio da dignidade da pessoa humana e da busca da felicidade. O reconhecimento
das unides estaveis homoafetivas, como entidade familiar, “[...] conduziram a
imperiosidade da interpretacdo ndao-reducionista do conceito de familia como

instituicdo que também se forma por vias distintas do casamento civil”.13?

130 MULLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito I. Trad. Peter Naumann e Eurides Avance de
Souza. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 275.

131 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordinario 898.060/SC, Rel. Min. Luiz Fux,
Tribunal Pleno, julgado em 21 set. 2016, processo eletrdnico repercusséao geral - mérito dje-187, divulg.
23 ago. 2017, pub. 24 ago. 2017.

132 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordinario 898.060/SC, Rel. Min. Luiz Fux,
Tribunal Pleno, julgado em 21 set. 2016, processo eletrénico repercussédo geral - mérito dje-187 divulg.
23 ago. 2017, pub. 24 ago. 2017.
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A compreensdo das familias contemporéaneas obriga o0 reconhecimento da
tutela normativa a “todas as formas pelas quais a parentalidade pode se manifestar”,
dentre as quais, a parentalidade pela afetividade. Os nucleos familiares alheios a
regulacéo estatal, por omissédo, podem restar ao desabrigo da protecdo a situacbes
de pluriparentalidade. Por conseguinte, sdo merecedoras de tutela juridica coexistente
para todos os fins de direito “os vinculos parentais de origem afetiva e biolégica, com
0 objetivo de prover a mais completa e adequada tutela aos sujeitos envolvidos, ante
0s principios constitucionais da dignidade da pessoa humana (art. 1°, inc. Ill) e da

paternidade responsavel (art. 226, § 7°)".133

Os precedentes do Supremo Tribunal Federal apregoam o culto a dignidade
humana, a liberdade, a autodeterminacao, a igualdade, ao pluralismo, a intimidade, a
nao-discriminacdo e, em esséncia, ao direito a felicidade. Percebe-se que os direitos
e garantias fundamentais constituem concretizacbes especificas do principio da
dignidade da pessoa humana, com dupla fung¢do: “constituem prerrogativas que
asseguram diversas posicdes juridicas ao cidaddo, ao mesmo tempo que asseguram
limites/restricdes a atuagcdo do Estado”.'3* Portanto, o principio estd no nicleo
essencial do programa constitucional do Direito de Familia, seja no campo dos direitos
a integridade fisica, que contém o direito a vida e ao préprio corpo, seja nos direitos a
integridade moral, abrigo dos direitos a honra, a imagem, a privacidade.3®

2.1.2. Principio da igualdade e respeito as diferencas

A igualdade e respeito as diferencas constitui um principio fundamental da
Constituicdo para o sistema normativo brasileiro, especialmente, para o Direito de

Familia, sem os quais ndo ha dignidade do sujeito, logo, ndo ha justica.36

133 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordinario 898.060/SC, Rel. Min. Luiz Fux,
Tribunal Pleno, julgado em 21 set. 2016, processo eletrénico repercusséao geral - mérito dje-187 divulg.
23 ago. 2017, pub. 24 ago. 2017.

134 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 4. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Thompson Reuters Brasil, 2020, p. 442.

135 No plano da integridade fisica colocam-se questdes contemporaneas de grande complexidade e
implicac8es éticas, como as que envolvem transplantes de 6rgéos, transexualidade, gestacdo de Utero
alheio, reprodugdo assistida. BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional
contemporaneo: os conceitos fundamentais e a constru¢do do novo modelo. 3. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 276.

136 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. 3. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2016, p. 166.
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O discurso da igualdade esta intimamente vinculado a cidadania e pressupde
também o respeito as diferencas.’®” Por isso que alguns autores defendem a
existéncia de um outro tipo de igualdade: a igualdade como reconhecimento, que
expressa o “respeito devido as minorias, sua identidade e diferencas, sejam elas quais
forem. Nada mais que o respeito a diferenga”. Se todos séo iguais perante a lei, todos

devem estar incluidos no laco social.*38

O necessario discurso da igualdade traz consigo um paradoxo: quanto mais se
declara a universalidade da igualdade de direitos mais abstrata se torna a categoria
desses direitos. E quanto maior a abstracdo, mais se ocultam as diferencas geradas
pela ordem social. Para produzir um discurso ético, respeitar a dignidade da pessoa
humana e atribuir cidadania, é preciso ir além da igualdade genérica.'3® Aspira-se a
igualdade material, precisamente porque existem desigualdades. A igualdade, por
exemplo, ndo apaga as diferencas entre homens e mulheres, que ndo podem ser
ignoradas pelo direito e nem pelo Estado, sob pena de ocorrer “a eliminacdo das

caracteristicas femininas”.140

De fato, a construcdo da verdadeira cidadania somente é possivel na
diversidade. A “formacao e construcédo da identidade se faz a partir da existéncia de
um outro, de um diferente”.*4! Para que isso ocorra, devemos inserir no discurso da
igualdade o respeito as diferencas, incluindo todos os cidaddos sob a mesma tutela
juridica, de modo a assegurar protecao ao individuo e suas estruturas de convivio,

independentemente de orientacdo sexual.*4?

137 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. 3. ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2016, p. 166.

138 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 11. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016, p. 50.

139 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. 3. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2016, p. 166.

140 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 11. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016, p. 50.

141 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. 3. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2016 p. 167.

142 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 11. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016, p. 272. Por orientagdo sexual compreende-se a orienta¢cdo homo, hetero ou bissexual
do desejo do individuo, que conta com os seus modos de expressar e de ser, logo, de uma
singularidade. Esses modos podem representar ou ndo as expectativas socialmente concebidas em
torno do masculino e feminino. WASEDA, Daniela; et al. Casais homoafetivos femininos: demandas do
ciclo vital familiar e aceitagéo social. Pensando fam., Porto Alegre, v. 20, n. 2, p. 115-131, dez. 2016.
Disponivel em: <http://pepsic.bvsalud.org/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1679-
494X2016000200009&Ing=pt&nrm=iso>. acesso em: 25 ago. 2020.
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O principio da isonomia pressupde a igualdade baseada em trés dimensoes:
a) formal; b) material ou substancial; e ¢) prospectiva. Para a igualdade formal,'43
todos sdo iguais perante a lei (artigo 5°, caput, da CF),*** tanto na concepgdo como
na concretizacdo da norma, obstando, destarte, privilégios em razao da origem, do
sexo, do sangue e do estamento social; no sentido de conceder e garantir aos

individuos de uma mesma categoria igual tratamento.

A igualdade material acolhe a normatividade vinculante dos principios
constitucionais, onde a principal consequéncia é a eficacia dos direitos fundamentais
e 0 reconhecimento da forca normativa do principio da igualdade para todo
ordenamento juridico na efetiva redistribuicdo de poder social. A igualdade material
s6 adquire importancia na medida em que se agrega uma finalidade especifica, para
gue as pessoas possam a ser iguais ou diferentes segundo um mesmo critério,

dependendo da finalidade a que ele serve.1%®

Finalmente, a igualdade prospectiva significa a construcdo dos institutos e das
instituicdes juridicas a partir dos fatos sociais e culturais, seja pela forca constitutiva
dos fatos, seja por imposicdo da realidade humana e social,**¢ tendo como exemplo,
0 respeito e tolerdncia a criacdo de redes de protecdo a minorias vulneraveis,
favorecendo, com isso, a existéncia de um mundo potencialmente aberto a diferenca.

Neste sentido, Paulo Lobo destaca que:

A igualdade e seus consectarios ndo podem apagar ou desconsiderar as
diferencas naturais e culturais que h& entre as pessoas e entidades.
Homem e mulher séo diferentes; pais e filhos séo diferentes; crianca e adulto
ou idoso séo diferentes; a familia matrimonial, a unido estavel, a familia
monoparental e demais entidades familiares sao diferentes.'4” (grifo nosso).

143 O principio da igualdade formal dirige-se ao legislador, “vedando-lhe que edite normas que
contrariem, & administragdo publica, para que implemente politicas publicas para superacdo das
desigualdades reais existentes entre os géneros”. LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 3. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2010, p. 59.

144 Art. 5°. Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade (...). BRASIL Constituicdo Federativa do Brasil. Diario Oficial
da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, 5 de out. de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm Acesso em: 19 out. de 2019.

145 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢do a aplicacéo dos principios juridicos. 19. ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2019, p. 193.

146 FACHIN, Luiz Edson. Entrevista: Constitucionalizacdo do direito privado. Disponivel em:
http://www.cartaforense.com.br/m/conteudo/entrevistas/constitucionalizacao-do-direito-privado/15740.
Acesso em: 19 out. 2019.

147 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 60.
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A vista disso, concretizar o principio da igualdade implica dar tratamento
diferenciado em determinadas situacfes faticas para que o principio possa se fazer
valer, que serdo demarcadas segundo seu ambito material.**® Mais que isso, como
considerar as saudaveis e naturais diferencas dos géneros dentro do principio da
igualdade? Sem essa reflexdo ndo aplicamos acertadamente o principio da igualdade
e, entdo, fere-se a dignidade da pessoa humana ao retirar da cena juridica as

particularidades psiquicas e culturais de cada género.4°

E da andlise do programa normativo que delimita o alcance do ambito
normativo - composto por elementos da normatividade juridica concreta - que se
buscara a igualdade, em todas as suas dimensoes, a fim de englobar nela o respeito
as diferencas, a luz do principio da dignidade humana. S6 no processo de
compreensao e concretizacdo da norma em norma-decisao, que o juiz decidira se os

elementos “iguais” ou “diferentes”, sdo essenciais e satisfatorios.>°

As diferencas faticas do ambito da vida humana, regulamentado e avaliado
segundo os aspectos da justica material e do enunciado normativo em particular, ndo
sdo tratadas apenas como ponto de referéncia conceituais de argumentacéo
metodico-verbal, “mas com a peculiaridade e importancia de sua faticidade
empiricamente constatada como fatores integrais da decisdo judicial, como

pressuposto da norma decis&o”.15!

Em nome do principio da igualdade e respeito as diferencas € necessario
garantir direitos “a quem a lei ignora”, mediante critérios pré-estabelecidos pela
metodica estruturante proposta, pois a norma juridica ndo esta nem pronta e nem
passivel de ser aplicada, dependendo das diferencas faticas do ambito empirico

normativamente avaliadas e incorporadas a decisdo.'>?

148 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. 3. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2016, p. 174.

149 |pidem, p. 173.

150 A norma decisdo é o estado de agregacdo mais individualizado da norma juridica. MULLER,
Friedrich. Teoria estruturante do direito I. Trad. Peter Naumann e Eurides Avance de Souza. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 156.

151 |dem, 2009, p. 148.

152 MULLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito I. Trad. Peter Naumann e Eurides Avance de
Souza. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 148.
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E no processo de concretizagdo da norma em face da situacdo concreta que
se deve extrair a normatividade decorrente do principio da igualdade, de modo a
reconhecer o déficit de liberdade o qual estédo sujeitos as pessoas que compde uma
relacdo homoafetiva, seja esta relacdo masculina ou feminina, onde pode ocorrer
indevidos juizos de excluséo destes individuos do campo das liberdades juridicamente

protegidas. A esse respeito, cita-se licdo de Carlos Ruzyk:

A auséncia de apreensao juridica e de protecéo da autodeterminagdo dessas
familias restringe a liberdade, importando em atipica intervengcao por
meio de uma determinada forma de “siléncio legal”. A relacdo
intersubjetiva que tinha uma face definida pela vivéncia das liberdades das
partes deixa de ser reconhecida como tal. Aquilo que deflui da
autodeterminacéo deixa de reger os rumos das vida desses individuos, pois
esse Direito, ao silenciar, [...] acaba por direcionar comportamentos para
0s rumos atinentes aos modelos expressamente chancelados pela
norma.53 (grifo nosso).

De outro lado, a democracia pressupde também a igualdade de poder politico.
Numa democracia o poder estd na mao do povo, todavia, nenhuma democracia
assegura a igualdade genuina de poder politico. E verdade que membros de minorias
organizadas possuem, como individuos, menos poder que individuos de grupos que
sao maiorias e mais poderosos. Tais minorias tém o direito de exigir, como individuos,
um julgamento especifico em relagdo aos seus direitos, que pressupdem direitos e
deveres morais entre si e direitos politicos perante o Estado. Se seus direitos forem
reconhecidos por um Tribunal, esses direitos serdo exercidos, “a despeito de nenhum

Parlamento ter tido tempo ou vontade de imp6-lo”.15

Nesse aspecto, membros de minorias organizadas encontram na jurisdicao
constitucional a protecdo e garantia de que seus direitos fundamentais seréo
reconhecidos, compreendidos e concretizados, pois o0 viés majoritario do legislativo
funciona com maior severidade contra eles, e, consequentemente, “ha maior
probabilidade de que seus direitos sejam ignorados nesse férum”. Se o Poder
Judicidrio toma a protecdo de direitos individuais e coletivos como sua

responsabilidade, entdo “as minorias ganhardo em poder politico”, a medida que o

153 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Institutos fundamentais do Direito Civil e liberdade (s):
repensando a dimensao funcional do contrato, da propriedade e da familia. Rio de Janeiro: GZ Ed.,
2011, p. 134-135.

154 DWORKIN, Ronald. Uma questéo de principio. Trad. Luis Carlos Borges, 3. ed. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2019. p.31.
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acesso ao Judiciario é efetivamente possivel e que as decisdes dos tribunais acerca

dos seus direitos sdo efetivamente fundamentadas.1°°

Portanto, o0s preconceitos e posturas discriminatorias, que tornam
arbitrariamente silenciosos os legisladores, ndo podem levar o magistrado a se calar.
N&o se trata de voluntarismo ou ativismo, mas de reconhecer a forca normativa dos
principios e a importancia da teoria dos direitos fundamentais. E imperioso que, em
nome da igualdade e respeito as diferencas, assegure direitos a todas as situagdes
merecedoras de tutela, a exemplo do reconhecimento e protecdo as unifes
homoafetivas do sexo feminino,’®® cujas especificidades devem integrar a norma
decisdo quando da analise do programa e do ambito normativo da licenca-
maternidade enderecada a estas entidades familiares.

2.1.3. Principio da pluralidade de formas de familia

O principio da pluralidade das formas de familia teve o seu marco histoérico na
Constituicdo Federal de 1988, que rompeu com o modelo familiar fundando apenas
no casamento, ao dispor sobre a unido estavel e a familia monoparental,

reconhecendo a existéncia de varias possibilidades de nucleos familiares. >’

Ao trazer o conceito de entidade familiar, a Constituicdo reconheceu a
existéncia de relacbes afetivas fora do casamento, ndo sendo possivel excluir
qualquer entidade que preencha os requisitos de afetividade, estabilidade e
ostensividade.’®® Em face disso, a enumeracgdo contida no artigo 226 da Carta da

7

Republica € apenas exemplificativa. Logo, ampliar o rol de entidades familiares

155 E ofensivo ao principio da igualdade e incompativeis com uma teoria da representatividade pautada
na igualdade de atencéo e de respeito, restricdes a liberdade impostas pelo Estado, justificadas pela
alegacédo de que a maioria julga repugnante a homossexualidade, ou desaprova a cultura que ela gera.
DWORKIN, Ronald. Uma questao de principio. Trad. Luis Carlos Borges, 3. ed. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2019. p.32 e 99.

156 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 11. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016, p. 51.

157 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. 3. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2016, p. 199.

158 [...] afetividade, como fundamento e finalidade da entidade, com desconsideracdo do mdvel
econdmico; estabilidade, excluindo-se os relacionamentos casuais, episédicos ou descomprometidos,
sem comunhdo de vida; e ostensibilidade, o que pressupde uma unidade familiar que se apresente
assim publicamente. LOBO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas: para além
do numerus clausus. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 200.
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passiveis de apreensdo juridica é aceitar possibilidades de eficacia e, por

consequéncia, o reconhecimento de direitos e deveres.'>°

A familia é atribuida protecdo especial nha medida em que a Constituicdo
vislumbra a sua importante contribuicdo na promocdo da dignidade da pessoa
humana. Destarte, a analise da disciplina juridica das entidades familiares depende
da concreta verificacdo do entendimento desse pressuposto finalistico: “merecera
tutela juridica e especial prote¢cdo do Estado, a entidade familiar que efetivamente

promova a dignidade e a realizacdo da personalidade de seus componentes”.169

A familia passou entdo a ser aquela que se compde a partir de um elo de
afetividade, de comunh&o do amor, onde toda e qualquer forma de discriminacao e
preconceito afronta o principio basilar do Direito de Familia. Com a personalizacéo
dos membros da familia, eles passaram a ser respeitados em sua esfera mais intima,
na medida em que disso depende a prépria sobrevivéncia da familia, que € um

instrumento para realizacéo pessoal de seus membros.'! Para Ruzyk:

Se a protecao juridica € destinada a pessoa de cada componente da familia,
nao é relevante saber qual € o modelo em que essa pessoa esta inserida para
efeitos de admitir ou ndo a protecdo. [..] O respeito a diferenca integra a
protecdo da pessoa no ambito da familia.16? (grifo nosso)

A Constituicdo tem como fundamento o respeito a dignidade da pessoa
humana, que orienta todo o sistema juridico e implica “dotar o principio da igualdade
de potencialidade transformadora na configuracdo de todas as relacdes juridicas”.63
O artigo 5°, caput, por sua vez, ao elencar os direitos e garantias fundamentais,

declara que “todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza”,

159 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Institutos fundamentais do Direito Civil e liberdade (s):
repensando a dimenséao funcional do contrato, da propriedade e da familia. Rio de Janeiro: GZ Ed.,
2011, p. 331.

160 TEPEDINO, Gustavo. Novas formas de entidades familiares: efeitos do casamento e da familia
ndo fundada no matriménio. In: Temas de direito civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 328-
329.

161 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. 3. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2016, p. 200.

162 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Institutos fundamentais do Direito Civil e liberdade (s):
repensando a dimensao funcional do contrato, da propriedade e da familia. Rio de Janeiro: GZ Ed.,
2011, p. 333.

163 DIAS, Maria Berenice. Familia homoafetiva. Disponivel em: <
https://periodicos.ufrn.br/bagoas/article/view/2282> Acesso em: 10 set. 2019.
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garantindo, de modo expresso, o direito a liberdade e igualdade, que, com isso, veda

todo tipo de discriminacao e preconceitos.

As normas constitucionais que consagram o direito a igualdade, a liberdade e
a dignidade da pessoa humana, proibem discriminar a conduta afetiva no que tange
a inclinacdo sexual, exigindo do Estado um dever de protecdo aos direitos das
minorias, com base no artigo 5°, inc. XLI, da CF.'%* Nessa perspectiva, os direitos
fundamentais exercem funcdo contramajoritaria, com objetivo de assegurar “a
existéncia de posicao juridicamente garantida contra decisdes politicas de eventuais
maiorias politicas”, sendo a jurisdicdo constitucional o instrumento de carater

jurisdicional capaz de limitar o poder da maioria em relagéo a minoria. >

Negar vigéncia a tutela juridica de direitos fundamentais as unides
homoafetivas é afastar um dos fundamentos da Republica do Brasil, expresso no
artigo 3°, inc. IV da Constituicao de 1988: “promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagao”. Com efeito, a funcdo contramajoritaria dos direitos fundamentais
garante, ao fim e ao cabo, a forca normativa da Constituicdo e a preservacao e

concretizacdo do principio da dignidade da pessoa humana.'66

A homossexualidade existe e € um fato social que se impde, estando a
merecer a tutela judicial.1®” O estigma do preconceito ndo pode justificar que um fato
social relevante ndo disponha de efeitos juridicos concretos, ou seja, que seja
simplesmente excluido do ambito do programa da Constituicdo Federal de 1988.

Como todo segmento-alvo do preconceito e da discriminacdo social, “as relagdes

164 Art. 5°. (...) XLI. A lei punird qualquer discriminagdo atentatéria dos direitos e liberdades individuais.
BRASIL. Constituicdo Federativa do Brasil. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil. Brasilia,
DF, 5 de out. de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm Acesso em: 06 mai. 2020.

165 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 4. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Thompson Reuters Brasil, 2020, p. 442.

166 |pidem, p. 445.

167 Segundo dados do Censo 2010 divulgados pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE),
0 Brasil possui 60.002 casais homossexuais convivendo juntos. O niimero pouco expressivo nao reflete
a realidade, notadamente em razdo da discriminacdo, da falta de um modelo institucional e de
autoprotecdo destas pessoas. INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Censo
2010. Disponivel em: https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv49230.pdf Acesso em: 06 mai.
2020.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm
https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv49230.pdf

51

homoafetivas sujeitam-se a deficiéncia de normatizacao juridica, sendo deixadas a

margem da sociedade e a mingua do Direito”.168

Esses preconceitos de ordem moral ndo podem levar & omissdo do Estado
legislador, executor e julgador. No caso de haver omissao do legislador em regular
situacdes dignas de tutela - que deveria estar atento as estruturas basicas do
conteudo social e histérico relativo ao A&mbito da norma das relagdes homoafetivas
masculinas e femininas - a plenitude do reconhecimento de direitos deve ser
implementada pelo magistrado, que ndo pode negar protecdo juridica ou permitir a
violacdo de direitos sob a alegacdo de “auséncia de lei”,'%® notadamente quando
existe um catalogo de direitos e garantias fundamentais no texto constitucional, bem
como de direitos fundamentais implicitos, passiveis de concretizagdo no momento em

gue a problematizacao € trazida a linguagem.

Em decisao historica e ilustrativa, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar a
ADPF 132/2008, em conjunto com a ADI 4.277/2009 do DF,'® reconheceu a
pluralidade dos tipos de familia, a isonomia entre 0s casais heteroafetivos e
homoafetivos, e proibiu a discriminacdo ou preconceito em virtude do género ou
orientacdo sexual, assegurando a preservacdo dos direitos fundamentais e das
minorias. Destaca-se trecho do voto do Ministro Carlos Ayres Britto acerca da

diversidade da expressao linguistica “entidade familiar”:

[...] terminologia entidade familiar ndo significa algo diferente de familia, pois
ndo ha hierarquia ou diferenca de qualidade juridica entre as duas formas de
constituicdo de um novo nucleo doméstico. Estou a dizer: a expresséo
entidade familiar ndo foi usada para designar um tipo inferior de unidade
doméstica, porque apenas a meio caminho da familia que se forma
casamento civil. Ndo foi e ndo é isso, pois inexiste essa figura da
subfamilia, familia de segunda classe ou familia mais ou menos. (grifo
Nnosso).

Em concluséo, o Supremo Tribunal Federal conferiu ao art. 1.723 do Cédigo

Civil de 20021 interpretacdo conforme a Constituicdo, ao excluir do referido texto

168 DIAS, Maria Berenice. Familia homoafetiva. Disponivel em: <
https://periodicos.ufrn.br/bagoas/article/view/2282> Acesso em: 10 set 2019.

169 |pidem, p. 45.

170 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADPF 132/DF, Rel. Min. Ayres Britto, Tribunal Pleno, julgado em
05 mai. 2011, dje-198 div. 13 out. 2011, pub. 14 out. 2011, ementa vol. 02607-01, p. 00001.

171 Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher,
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo
de familia. BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui 0 Cadigo Civil. Diario Oficial da
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normativo qualquer significado que impeca o0 reconhecimento da unido continua,
publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar. Isto
significa que casais homoafetivos do sexo feminino s&o merecedores do
reconhecimento das diferencgas oriundas da configuracéo familiar escolhida, para que
ambas as mulheres que compde esta unido, possam receber 0s respectivos direitos
sociais prestacionais, entre eles, o beneficio da licenca-maternidade, meio de

concretizacao do direito fundamental a maternidade (art. 6° da CF).

Portanto, o intérprete do direito deve assegurar protecdo a todas as
variedades e singularidades das familias homoafetivas, em decorréncia do principio
da pluralidade das formas de familia e da dignidade da pessoa humana.l’? Nesse
descortino, possui importancia, como elemento dogmatico e ilustrativo do programa
normativo, a decisao proferida pela Juiza da 132 Vara do Trabalho de Brasilia, autos
n° 0000038-81.2014.5.10.0013, que reconheceu a licenca-maternidade para a mae
nao gestante, destacando que:

As novas familias tém constituicdo diversa e ndo podem ficar a margem do
reconhecimento, merecendo tutela juridica. [...] A familia é a base da
sociedade e deve-se estar atento para as suas evolugdes, dentre elas a
possibilidade de haver a figura de duas méaes dentro do nucleo familiar
existente. [...]. No caso dos autos, a Reclamante e sua companheira tém sua uniéo
formalmente registrada e constituiram entidade familiar, gerando trés bebés,
registrados em nome do casal. Ndo se pode crer, entdo, que a filiagdo materna
sejalinicae precise advir exclusivamente do parto. Se existem novos modelos
familiares, estes devem ser dighos de protecdo do Estado, garantindo-lhe os
direitos comuns atodos. (grifo nosso).

De acordo com a Teoria Estruturante do Direito, a decisé&o justifica-se a partir
da andlise do ambito normativo do caso concreto e de suas particularidades,
constituidas e marcadas, primacialmente, pelo programa normativo dos direitos
fundamentais, que converge a realidade historica e cultural do nosso tempo ao
principio da pluralidade das formas de familia, de modo a concretizar a dignidade da
pessoa humana, e, especificamente, os direitos a igualdade, a liberdade, a

maternidade e do melhor interesse dos recém-nascidos.

Republica Federativa do Brasil. 10 de jan. 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm Acesso em: 13 abr. 2020.

172 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. 3. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2016, p. 114.
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O reconhecimento desses direitos fundamentais, que se conjugam e orientam,
realiza o “ideal de justica”, dado que ela ndo existe fora do mundo da vida, “sem
levarmos em conta a complexidade das estruturas sociais contemporaneas.”’”® A
deciséo reformula, também, o tratamento juridico dispensado a entidade familiar, para
afastar do programa normativo da “licenga-maternidade”, interpretacdes que néo
acolham as variedades e singularidades das familias homoafetivas do sexo feminino,
ao reconhecer que “existem novos modelos familiares, e estes devem ser dignos de

protecdo do Estado, garantindo-lhe os direitos comuns a todos”.

Portanto, a responsabilidade pela tutela juridica dos direitos fundamentais e
pela preservacdo normativa do texto constitucional dependem de todos, sobretudo,
do Judiciario, mediante atuacdo contramajoritaria da jurisdicdo constitucional de
protecdo das minorias perante o legislador e a vontade da maioria. Ao Estado cabe
impedir a violacdo e a reducédo discriminatéria de direitos e principios fundamentais
da Constituicdo, no sentido de aceitar a existéncia da familia homoafetiva e assegurar
as liberdades juridicamente protegidas de seus membros, cujo conteudo €
fundamentado pelo “carater especial de seus ambitos normativos e do valor intrinseco

das estruturas materiais que lhe sao subjacentes”.1’*

2.1.4. Principio do melhor interesse da crianca e adolescente

O principio do melhor interesse da crianca e do adolescente esta consagrado
no artigo 227 da Constituicdo da Republica de 1988, concedendo-lhes o status de
sujeitos de direito e, como pessoas em desenvolvimento, comegaram a ocupar um

lugar de destaque na ordem juridica brasileira. Diz o texto de norma:

Ar. 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 alimentacao, a educacéo, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de colocéa-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploragdo, violéncia, crueldade e opressao.’® (grifo nosso).

173 ABBOUD, Georges, et al. Introducdo ao direito: teoria, filosofia e sociologia do direito. 4. ed. Sdo
Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2019, p.308.

174 MULLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito I. Trad. Peter Naumann e Eurides Avance de
Souza. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 278.

175 BRASIL. Constituicdo Federativa do Brasil. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil. Brasilia,
DF, 5 de out. de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm Acesso em: 05 mai. 2020.
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Destarte, € dever da familia, da sociedade e do Estado garantir a crianca, com
prioridade absoluta, todos os direitos cabiveis ao seu desenvolvimento adequado,
protegendo-o, sobretudo, de todo e qualquer tipo de violéncia e discriminacao,
concretizando os principios da protecdo integral e da prioridade dos direitos das
criancas e adolescentes.'’® O termo “prioridade” significa que as criancas e
adolescentes sujeitam-se a um regime especial de protecédo, de modo que possam se

estruturar como pessoas e exercer a sua autonomia.

A Lein° 8.069, de 13 de julho de 1990/ - Estatuto da Crianca e Adolescente -
consolidou o principio do melhor interesse e a doutrina da protecao integral, mediante

as disposicoes protetivas contidas nos seus artigos 3° e 4°:

Art. 3° A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata
esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de Ihes facultar o desenvolvimento
fisico, mental, moral, espiritual e social, em condi¢des de liberdade e de
dignidade. (grifo nosso)

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder
publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos
referentes avida, a salde, aalimentacéo, a educacao, ao esporte, ao lazer,
a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria. (grifo Nosso)

De acordo com os dispositivos normativos, o principio do melhor interesse
significa que a crianca, como pessoa em desenvolvimento e dotada de dignidade,
deve ter seus interesses tratados com prioridade, tanto na elaboracdo como na

“aplicacdo” das normas juridicas, especialmente, aquelas afetas as relacdes

176 Esta garantia encontra-se mencionada em Tratados internacionais do qual o Brasil é signatario,
como a Convencéo sobre Direitos da Crianca, ratificada em 24.09.1990. Dispde o art. 24 que: Artigo
24 - 1. Os Estados-partes reconhecem o direito da crianca de gozar do melhor padrdo possivel de
salide e dos servigos destinados ao tratamento das doencas e a recuperacdo da saude. Os Estados-
partes envidardo esfor¢os no sentido de assegurar que nenhuma crianca se veja privada de seu direito
de usufruir desses servigos sanitarios. 2. Os Estados-partes garantirdo a plena aplicagdo desse direito
e, em especial, adotardo as medidas apropriadas com vistas a: (...) €) assegurar que todos os setores
da sociedade e em especial os pais e as criancas, conhegcam os principios basicos de saude e nutricao
das criancas, as vantagens da amamentacao, da higiene e do saneamento ambiental e das medidas
de prevencao de acidentes, e tenham acesso a educacao pertinente e recebam apoio para aplicacédo
desses conhecimentos;(...). BRASIL. Decreto n° 99.710, de 21 de novembro de 1990. Convenc¢ao
sobre os Direitos da Crianca. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-
1994/d99710.htm Acesso em: 28 set. 2019.

177 BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Estatuto da Crianca e Adolescente. Brasilia, DF,
13 de jul. de 1990. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8069.htm. Acesso em: 05
mai. 2020.
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familiares.1’”® O que interessa na concretizacdo da norma é que as criangas sejam
vistas e tratadas como sujeitos de direito e titulados de uma identidade prépria e
também social. S6 no caso concreto, ao analisar os elementos do ambito normativo
em questéo, pode-se “verificar o seu verdadeiro interesse e sair da generalidades e

abstracéo da efetivacdo do principio do melhor interesse”.1’°

De lado outro, o principio da prioridade absoluta, que decorre do principio do
melhor interesse, busca a protecdo integral da crianga e do adolescente,
assegurando-lhes prioridade de receber protecdo, em quaisquer circunstancias, nas
esferas administrativa e/ou judicial. A protecdo integral encontra perfeita consonancia
com o principio fundante da dignidade da pessoa humana, e justifica-se pela maior
vulnerabilidade e fragilidade das criancas, sobretudo, do neonato, autorizando, com
efeito, atribuir-lhes um tratamento especial de protecdo, para que consigam se

estruturar como pessoa humana e se autogovernar.1&°

Ressalta-se que o Brasil, ao se tornar signatario da Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos, conhecida como Pacto de Sdo José da Costa Rica,
reconheceu, a despeito do disposto no artigo 2° do Cdédigo Civil,*®! o direito do

nascituro a vida a partir da concepc¢éao, conforme dispde o seu art. 4°:

Art. 3° Direito a vida. 1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite a vida. Esse
direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde o0 momento da concepcéao.
Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente.

Seguindo o0 mesmo caminho, o Estatuto da Crianca e Adolescente reconhece
que os principios e direitos fundamentais a ele aplicados devem ser concretizados
mesmo antes do nascimento. Ndo bastaria assegurar a saude e vida a criancas e
adolescentes destinatarios da norma estatutaria sem reconhecer a importancia da boa

formacéo do feto, como garantia da vida saudavel ap6s o nascimento.!82

178 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 70.

179 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. 3. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2016, p. 151.

180 |pidem, p. 154.

181 Art. 2° A personalidade civil da pessoa comecga do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo,
desde a concepcéo, os direitos do nascituro. BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui
0 Cdbdigo Civil. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil. 10 de jan. 2002. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm Acesso em 04 abr. 2020.
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https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm

56

Cuidar da boa formacdo moral, social, relacional e psiquica das criancas é
preservar a sua salide mental, estrutura emocional e convivio social. 183 Isto posto, a
norma-decisdo somente pode ser construida em cada caso concreto, apos a anélise
do ambito normativo empiricamente investigado, com os contornos predefinidos pelo
programa da norma, o que é melhor para o menor. Isto porque, a norma nao é algo
palpavel, fora do caso concreto em que se proferiu, ela ndo pode ser levada para outro

caso concreto e manter a sua qualidade de norma.8

E inadmissivel que qualquer decisdo envolvendo os interesses das criancas
pudesse mitigar o principio do melhor interesse e a doutrina da protecéo integral, ao
excluir do respectivo programa normativo o seu real alcance, reputando-se
inconstitucional a concretizacao circunstancial de qualquer texto de norma, mediante
deciséo judicial ou administrativa, que desrespeite 0s interesses prevalentes das

criancgas recepcionadas pela Constituicdo da Republica.8®

Os principios, por serem normas, devem ter seu conteddo concretizado em
cada circunstancia da vida, com as concepcdes proprias dos contornos que envolvem
o caso particular. Desse modo, eles passam a ser “normativamente materiais
fundamentantes da prépria juridicidade”, possibilitando, destarte, um fechamento
interpretativo e obstaculo a discricionaridade judicial. As regras procuram antecipar as
ocorréncias faticas num plano ideal que carece de historicidade. Ao serem
interpretadas a luz dos principios “ha um reingresso da faticidade e de uma dimensao
justificativa”,®¢ ao ponto de evidenciar uma ligagcdo integrativa e coerente entre o
principio do melhor interesse da crianga e os direitos e garantias fundamentais

contidos no catalogo do texto constitucional.

Portanto, os direitos fundamentais das criancas sédo partes relevantes do
programa normativo da licenca-maternidade, que, a depender do respectivo campo

normativo, contém mandamentos tdo decisivos que o fato de fazerem parte da

183 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. 3. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2016, p 153.

184 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 4. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Thompson Reuters Brasil, 2020, p. 229.

185 MADALENO, Rolf. Direito de familia. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 96.

186 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do
direito & luz da critica hermenéutica do Direito. Belo Horizonte: Letramento: Casa do Direito, 2017, p.
241 a 244.
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concretizacdo das respectivas normas, e podem, por si sO, respaldar a decisdo que
reconhece a licenca-maternidade para casais homoafetivos do sexo feminino, a luz
do principio da dignidade da pessoa humana e, especificamente, dos principios da
protecdo integral e do melhor interesse das criangas, para proteger e priorizar estes

sujeitos de direito, desde a concepcdao até a vida adulta.

2.2. A licenga-maternidade como um direito fundamental para a
concretizacado do direito a maternidade

Conforme exposto na primeira parte do capitulo, o programa normativo
necessario para a concretizacdo do direito a maternidade, por meio da licenca-
maternidade para mulheres que compdem um casal homoafetivo do sexo feminino, é
composto, essencialmente, pelos principios constitucionais voltados as relacdes
juridicas de Direito de Familia e pelos direitos fundamentais, individuais e sociais, a

eles aplicados, tendo como fundamento a dignidade da pessoa humana.

O principio da dignidade humana encontra-se no artigo 1°, inc. lll, da
Constituicdo de 1988, que, em conjunto, com os direitos fundamentais, possuem,
como se vera adiante, aplicacdo direta e imediata a todas as relacfes juridicas de
Direito de Familia — capazes, assim, de gerar efeitos juridicos - visto que toda e
qualquer concretizacdo normativa deve atender preponderantemente a pessoa
humana e “a mediacéo legislativa ndo pode ser pressuposto da aplicabilidade das

disposigoes principioldgicas consagradoras de direitos e liberdades”.18”

Nesse cenario, a dignidade da pessoa humana passa a ser o paradigma do
Estado Democrético de Direito, a determinar a funcionalizacéo de todos os institutos
juridicos de protecdo a pessoa. Qualquer concretizacdo do programa normativo
constitucional, ou de texto infraconstitucional, deve estar, em alguma medida, em
conformidade com o mencionado principio, e no Direito de Familia ndo é diferente,
pois encontra-se ligado a ele de forma molecular, seja em face do artigo 227, caput
da CF, seja em relagédo a sua enunciacéo expressa no art. 226, 87° da CF:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.
[...] 87°. Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar € livre decisdo do casal,

187 FACHIN, Luiz Edson. Direito civil: sentidos, transformacdes e fim. Rio de Janeiro: Renovar, 2015,
p.12.
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competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de

instituices oficiais ou privadas. 188 (grifo nosso).

Deve-se observar, também, os principios que norteiam as relacdes familiares,
estudados no anterior, que possuem como pressuposto a dignidade da pessoa
humana e versam sobre direitos fundamentais, individuais e sociais, previstos,
sobretudo, nos artigos 1° ao 4° e 5° ao 11, da Constituicdo — como da igualdade, da
liberdade e da maternidade - bem como aqueles dispostos no Capitulo VII, do Titulo
VIII (da familia, da crianca, do adolescente, do jovem e do idoso), que devem integrar

0 programa normativo das relac¢des juridicas de Direito de Familia.

A Constituicdo Federal de 1988 elencou os direitos individuais, cotejados a
uma visdo e normatizacdo que nao perdem a relevancia do nivel social e coletivo em
gue grande parte das questdes individuais deve ser proposta. Nesse sentido, ganhou
destaque os direitos fundamentais sociais que englobam as prestacdes sociais por
parte do Estado contidas no artigo 6° da Constituicdo, entre elas o direito a
maternidade e a protecdo da infancia, além do painel diversificado de direitos socio-
trabalhistas, relacionados no artigo 7° da CF, ampliando as garantias ja existentes na

ordem juridica, a par de criar novas no espectro normativo dominante.8°

E com base no principio fundamental e estruturante da dignidade da pessoa
humana que devem ser concretizados os direitos fundamentais sociais, que
“constituem exigéncia inarredavel do exercicio efetivo das liberdades e garantia da
igualdade”, especialmente, de oportunidade, “inerentes a nocdo de uma democracia
e um Estado de Direito” de contetdo ndo apenas formal, mas voltado a Justica
substancial.'®® Nesse sentido, o direito fundamental a maternidade deve ser
concretizado, mediante a licenca-maternidade, de modo a atender os direitos das
mulheres, das criancas e das familias, isto é, dos sujeitos que compdem o vinculo

maternal, dando-lhes protecéo e dignidade. Deve-se levar em considerac¢ao, ainda, os

188 BRASIL. Constituicdo Federativa do Brasil. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil. Brasilia,
DF, 5 de out. de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm Acesso em: 06 mai. 2020.
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190 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e Direitos Fundamentais na
Constituicdo de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 63.
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efeitos de tais normas nos “novos” arranjos familiares, com destaque as relacdes

homoafetivas do sexo feminino.

2.3. O necesséario didlogo entre metddica juridica, direitos

fundamentais e licenca-maternidade

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, o Brasil adotou o Direito
Constitucional do Estado Social, que exprime com toda a sua forca a tenséo entre
norma e realidade, havendo a necessidade de releitura dos textos constitucionais
mediante a constante compreensao, interpretacdo e aplicacdo material de seus
contelidos, porquanto “direito e realidade” nao subsistem autonomamente por si, ao
contrario, se interagem e integram o processo de concretizagdo da norma juridica

diante da problematica da situacéo particular.**!

Nao é possivel compreender o constitucionalismo do Estado Social se
fecharmos os olhos a Teoria dos Direitos Fundamentais e aos principios
constitucionais anteriormente vistos, como o da dignidade da pessoa humana, da
igualdade e respeito as diferencas, da pluralidade das formas de familia e do melhor
interesse da crianca e adolescente, que compdem parte essencial do programa

normativo e medula axiolégica da familia na Constituicdo.%

O artigo 6° da Constituicdo enuncia os direitos sociais, abrangendo a
educacdo, a saude, o trabalho, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
assisténcia aos desempregados e, especialmente, a protecdo a maternidade e a
infancia, na “forma desta constituicao”, o que possibilita incluir na lista dos direitos
socio-trabalhistas outros dispositivos dispersos no texto constitucional. Sao direitos
fundamentais sociais béasicos, sobretudo, prestacionais, que buscam garantir,
mediante a compensacao das desigualdades sociais, o exercicio de uma liberdade e
igualdade real e efetiva, que pressupde um comportamento ativo do Estado, ja que a
igualdade material ndo se oferece por si mesma, devendo ser devidamente

implementada diante de cada caso concreto.'®3 Para José Eduardo Faria:

191 MULLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito I. Trad. Peter Naumann e Eurides Avance de
Souza. 2. ed. S&do Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 58.

192 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 34. ed. Sdo Paulo: Malheiros, p. 382.

193 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e Direitos Fundamentais na
Constituicdo de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 310.
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os direitos sociais ndo configuram um direito da igualdade, baseado em
regras de julgamento que implicam um tratamento uniforme; séo isto sim, um
direito das preferéncias e das desigualdades, ou seja, um direito
discriminatério com propdésitos compensatorios.1®* (grifo nosso)

Com efeito, caso o Estado tenha contemplado determinados cidad&dos ou
grupos com prestacdes, com esteio em norma fundamental definidora de direitos
fundamentais, ndo poderé excluir outros do beneficio, de maneira que, com base no
principio da igualdade e respeito as diferencgas, se encontram proibidas desigualdades
tanto a beneficios quanto a encargos. No Estado Social de Direito, o principio da
igualdade serve a concretizacdo da liberdade e igualdade, compreendida como
igualdade de oportunidades, ou seja, como possibilidade de exercicio efetivo da
liberdade, e ndo como dever. Objetiva, igualmente, restringir a margem de arbitrio
numa exclusdo de determinado beneficio, para evitar cortes que podem vir a impedir
0 particular, ou mesmo um grupo especifico, “de exercer a sua oportunidade de

acesso ao sistema prestacional existente”.19

Diante disso, € inegavel que o direito a maternidade apresenta
simultaneamente uma dimensdo negativa (contra intervencfes do Estado as
liberdades individuais e a igualdade como vedacéo a discriminacao) e uma dimensao
positiva, como direito a prestacdes, a exemplo do exercicio da licenca-maternidade
por todas as mulheres, a despeito da sua condicéo biolégica. Na verdade, é possivel
assentar que tanto os direitos negativos possuem uma repercussao prestacional,
como os direitos a prestacGes possuem uma dimensdo negativa.'®® Tais aspectos
possuem singular importancia no campo da exigibilidade e protecdo dos direitos e
garantias fundamentais das mulheres, das criancas e das familias homoafetivas

femininas, como sera objeto de analise em varios pontos da presente dissertacao.

Com base no que foi exposto, o direito social a maternidade € concedido e
concretizado através da licenca-maternidade, em proveito dos direitos das mulheres
e do neonato, cabendo ao Estado instituir politicas publicas protetivas para o seu pleno

exercicio. Como forma de concretizar a protecdo a maternidade e a infancia (art. 6°,

194 FARIA, José Eduardo. Direitos Humanos, Direitos Sociais e Justica. apud. SARLET, Ingo Wolfgang.
Dignidade da pessoa humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo de 1988. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2001, p. 291.

195 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e Direitos Fundamentais na
Constituicéo de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 310.

19 |pidem, p. 181.
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da CF), a Constituicdo de Federal de 1988, em seu artigo 7°, caput e inciso XVIII,
disp6s sobre o direito prestacional social a licenca-maternidade para as mulheres

trabalhadoras, rurais e urbanas:

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condicéao social: (grifo nosso)

[...] XVIII - licenca a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com
duracéo de cento e vinte dias.

Destaca-se que os direitos elencados no caput do citado artigo sédo de
natureza exemplificativa, diante da expressdo “[...] além de outros que visem a
melhoria de sua condig&o social”’, o que permite afirmar que existem outros direitos
trabalhistas que nédo estdo nele relacionados. Ao lado disso, a possibilidade de uma
mudanca normativa de sentido da disposicdo legal é aceita pela Teoria Estruturante
do Direito, “[...] se em seu ambito surgirem novos fatos ndo previstos ou se por meio
de uma classificacdo dentro de um padrdo global de desenvolvimento, fatos

conhecidos aparecerem em uma nova relagao ou sentido”.1°’

Com efeito, outros direitos podem e devem ser conferidos as mulheres
trabalhadoras, ao considerarmos que toda norma incorpora em seu conteudo a
realidade do ambito normativo. No caso especifico da licenca-maternidade, a
existéncia de novos nucleos familiares antes desconsiderados, como as familias
homoafetivas do sexo feminino; os direitos das mulheres a maternidade; ao
planejamento familiar - que foram substancialmente afetados pelos avangos da
medicina e pelos métodos conceptivos e contraceptivos - e o melhor interesse das
criancas e dos adolescentes; possuem grande importdncia em uma nova
interpretacdo do texto constitucional, em razdo do “[...] prestigio que a igualdade
substancial comecou a desfrutar no ordenamento juridico brasileiro onde a forca social

imprime ao Direito os seus rumos”.198

Ao inserir a licenga-maternidade no elenco dos direitos sociais das

trabalhadoras, o Estado brasileiro ndo sé cumpriu o programa constitucional de

197 MULLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito I. Trad. Peter Naumann e Eurides Avance de
Souza. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 171.

198 Substancial € a manifestagdo da forca normativa da principiologia constitucional e inserida no
conceito de norma. FACHIN, Luiz Edson. Direito civil: sentidos, transformacdes e fim. Rio de Janeiro:
Renovar, 2015, p.12.
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reconhecimento das convencdes e acordos coletivos de trabalho, mas reafirmou o
compromisso com as recomendacdes dadas pela Organizacdo Internacional do
Trabalho (OIT) que, na Convencao Relativa ao Amparo a Maternidade (Convengéo n°
103 de 1952),'*° destacou a importancia dos Estados membros de adotarem meios
de protecdo a gestante, um dos sujeitos afetados pela concretizacdo do direito a

maternidade diante da problematica do caso concreto.

No mesmo sentido, em 13 de setembro de 2002, promulgou a Convencéo
sobre Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Contra a Mulher, que
determina aos Estados membros adotarem medidas destinadas a proteger a
maternidade, com o propoésito de assegurar a igualdade entre homens e mulheres,
bem como possibilitar o pleno desenvolvimento das potencialidades da mulher e sua
participacdo, em idénticas condi¢cdes, na vida politica, social, econémica e cultural do
pais.?®® Merece destagque a observacdo de Friedrich Muller sobre a necessaria
diferenciagao entre os géneros masculino e feminino no momento da concretizagéo

do principio da igualdade diante do caso concreto:

[...] o mesmo principio de direito de familia poderia permitir, ou até mesmo
exigir, uma regulamentacéo legal especifica para homem e mulher, se a
natureza da correspondente situacao real, ou seja, a estrutura material do
ambito normativo, investigada de acordo com as diretrizes normativas,
exigir-se que se va além das diferencas bioldgico-faticas, estendendo-
se tal ambito até as diferencas sécio faticas.?%! (grifo nosso)

Nesse contexto, a interpretacdo do caput do artigo 7°, pela sua qualificacédo
como clausula geral de abertura, devera ser feita de maneira sistémica, integrativa e
coerente, e a0 mesmo tempo histérica?®? e sociocultural, considerando as normas
fundamentais que orientam as relacdes de familia, a fim de permitir a inclusdo de
outras beneficiarias no ambito da licenca-maternidade, tendo em vista que a condicéo

biolégica da mée ndo € um fator determinante para a concessao do beneficio, posicao

19 BRASIL. Decreto n° 58.820, de 14 de julho de 1996. Convencao n°® 103 sobre protegdo a
maternidade. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/1950-1969/D58820.htm>
Acesso em: 01 out. 2019.

200 UNICEF. Convencao sobre Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo Contra a
Mulher. Disponivel em: https://www.unicef.org/brazil/convencao-sobre-eliminacao-de-todas-formas-
de-discriminacao-contra-mulheres. Acesso em: 27 abr. 2020.

201 MULLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito |. Trad. Peter Naumann e Eurides Avance de
Souza. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 153.

202 Na realidade, a atividade interpretativa € sempre histérica, porque o texto s6 é abordavel a partir da
historicidade do intérprete. ABBOUD, Georges. Discricionariedade administrativa e judicial: o ato
administrativo e a deciséo judicial. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. Livro eletrénico.
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acolhida pelo Supremo Tribunal Federal, no RE n° 778.889 de Pernambuco, ao
concretizar o direito a licenca-maternidade para mées adotivas, conferindo

Repercussdo Geral a seguinte “tese juridica”:2%2

PERIODO DE LICENCA-MATERNIDADE. SERVIDORAS PUBLICAS.
EQUIPARACAO ENTRE GESTANTES E ADOTANTES. PRESENCA DE
REPERCUSSAO GERAL. 1. Constitui questdo constitucional saber se a lei
pode ou n&o instituir prazos diferenciados para a licenca-maternidade
concedida as servidoras gestantes e as adotantes, especialmente a luz do
art. 227, 8§ 6°, da CF/88. 2. Repercussao geral reconhecida.?%4

Em seu voto, o relator, Min. Luis Roberto Barroso, ressalta, ao examinar 0s
elementos do programa e ambito normativo da licenca-maternidade para maes
adotivas, a funcéo essencial do beneficio previdenciario para a prote¢éo do interesse
da crianca que, tanto nos casos de filiagdo biolégica como adotiva, “precisa adaptar-
se a familia e estabelecer lagcos de afeto que sdo fundamentais para o seu
desenvolvimento saudavel”’, considerando, destarte, as licencas, gestante e adotante,

espécies do género licenca-maternidade.

A Corte Suprema do Brasil entendeu trata-se de caso tipico de mutacao
constitucional, onde “determinadas alteracdes da realidade constitucional podem
modificar o significado de certos preceitos da Constituicdo”.?%® Assim, o artigo 7°, inc.
XVII, da CF, deve ser interpretado em consonancia com os direitos fundamentais,
individuais e sociais, e toda a principiologia constitucional, que engloba a dignidade

da pessoa humana, a autonomia e a igualdade das mulheres, tendo em vista “o

respeito a proporcionalidade, em sua vertente de vedacdo a protegao deficiente”,?%

203 E jmportante esclarecer que a Teria Estruturante do Direito, de Friedrich Miiller, & contréria a ideia
de fixar uma interpretagéo antes do caso ou “fazer uma tese” com pretensao generalizante, como bem
disse o autor a Lenio Streck: “Fixar de antem&o uma interpretacéo [enunciado] é incompativel com a
moderna metodologia. A norma juridica sé sera produzida por intermédio do caso e é o produto dessa
concretizagdo metodicamente refletida e comunicada”. STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de
hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do direito a luz da critica hermenéutica do
Direito. Belo Horizonte: Letramento: Casa do Direito, 2017, p. 284.

204 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordinario 778.889/PE, Rel. Min. Roberto
Barroso, Tribunal Pleno, julgado em: 10 mar. 2016, acérddo eletronico repercussao geral - mérito dje-
159, divulg. 29 jul. 2016, pub. 01 ago. 2016.

205 HESSE, Konrad. Temas fundamentais de direito constitucional. Trad. Carlos dos Santos
Almeida, Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 119.

206 No ambito dos direito sociais, a tutela da proporcionalidade com vedacado a protecédo deficiente é
empregada na definicdo da extensdo das obrigacfes positivas que podem ser exigidas do Estado,
quando este se abstém, total ou parcialmente, de adotar a promocdo de direitos tutelados
constitucionalmente. SOUZA NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional: teoria, histéria e métodos de trabalho. Rio de Janeiro: Férum, 2013, p. 480-483.
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reconhecendo que, na verdade, o texto da norma buscou alcancar toda e qualquer

licenca-maternidade.?°’

Com efeito, a licenca-maternidade, direito prestacional voltado a
concretizacdo da maternidade, deve ser conciliada e compreendida, do mesmo modo,
sob a odtica do direito das familias homoafetivas femininas, quanto ao seu
reconhecimento como “entidade familiar”, cujo conceito e contetdo foi ampliado pela
Suprema Corte na ADI n° 4277 do DF, julgada em conjunto com a ADPF n° 132. Em
seu voto condutor, o Min. Carlos Ayres Britto reforca a vedacdo ao ‘tratamento
discriminatorio ou preconceituoso”, sem justa causa, em razdo do sexo humano, que
“se intentado pelo comum das pessoas ou pelo proprio Estado, passa a colidir

frontalmente com o objetivo constitucional de prover o bem de todos”.?%8

A consequéncia pratica dos julgados da Suprema Corte, fundamentados com
precisdo metddica, € de que as familias homoafetivas e seus membros estdo
respaldadas por todos os direitos e garantias constitucionais, entre elas a protecao
aos direitos das mulheres e das criancas, que ndo podem ser concretizados sem 0s
pontos de vistas materiais dos respectivos ambitos normativos. Isto porque, a
estrutura da norma a ser teoricamente diferenciada de acordo com o ambito e o
programa normativo, bem como em relacdo a sua normatividade, “sao
fundamentalmente aplicaveis a todas as normas juridicas, como conceito geral do

direito constitucional que engloba tudo o que de acordo com os dados reais”.?%

A licenca-maternidade, como se poderd ver com maior profundidade no
capitulo seguinte, tem como objetivo dar concretude ao direito a maternidade, de
modo a reconhecer os direitos das maes que compdem uma unido do sexo feminino
— pois ambas podem exercer 0s atributos da maternidade - dar o suporte e prover 0s
cuidados priméarios, afetivos, psicoldgicos e fisicos do recém-nascido. Por ter como

enfoque a mulher e o bebé, é certo que o ambito normativo da licenca-maternidade

207 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordinario 778.889/PE, Rel. Min. Roberto
Barroso, Tribunal Pleno, julgado em 10 mar. 2016, ac6rdao eletrbnico repercussao geral - mérito dje-
159 divulg 29 jul. 2016, pub. 01 ago. 2016.

208 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI 4277/DF, Rel. Min. Ayres Britto, Tribunal Pleno, julgado em
05 mai. 2011, dje-198 divulg 13 out. 2011, pub. 14 out. 2011, ementa vol. 02607-03, p. 00341 rtj vol.
00219-01, p. 00212.

209 MULLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito I. Trad. Peter Naumann e Eurides Avance de
Souza. 2. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 160.
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nao esta condicionado e limitado ao estado biologico da mae, tanto € verdade que a
Suprema Corte do Brasil estendeu o beneficio a mée adotante, a despeito de parto ou
idade da crianca. Tal igualdade substancial de direitos entre maes biologicas e
adotivas derivam expressamente da concretizacdo de principios e direitos
fundamentais, que sdo, em alguma medida, concretizacbes do préprio principio da

dignidade da pessoa humana.

E com essa visdo que o Supremo Tribunal Federal, no ambito do RE
898.060/SC, manifestou-se no sentido de que a dignidade da pessoa humana
compreende o0 ser humano como um ser intelectual e moral, apto a determinar-se e
desenvolver-se em liberdade, para que “a eleigédo individual dos proprios objetivos de
vida tenha preferéncia absoluta em relagéo a eventuais formulagdes legais definidoras
de modelos preconcebidos, destinados a resultados eleitos a priori pelo legislador”.?10
A auséncia de proibicdo nao significa que essa liberdade seja juridicamente protegida,
basta observar que, em certas decisbes, administrativas e judiciais - que versam sobre
a licenca-maternidade para casais homoafetivos femininos - o beneficio é concedido

s6 a gestante, enquanto a sua companheira, mde ndo gestante, € equiparada a

condicdo biolégica de pai, ao receber a licenca-paternidade de 5 dias.

O entendimento da Suprema Corte simboliza, igualmente, o reconhecimento
pelo Estado a maternidade como uma funcdo social, verdadeira clausula pétrea,
conforme dispde o art. 60, §4°, inc. IV, CF,?!! devendo ser entendida a partir da 6tica
de um direito justo e necessario a protecdo da mulher e da infancia, sobretudo, quando
o Estado recomenda, como politica publica fundamental, o aleitamento materno até
dois anos, e exclusivo até o 6° més de vida do bebé, e o exercicio da licenca-

maternidade contribuiria, seguramente, para o alcance desta importante meta.?*?

Ao dedicarem-se aos cuidados dos filhos nos seus primeiros meses de vida,

as maes estdo exercendo o direito a licenca-maternidade e cumprindo com uma

210 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordinario 898.060/SC, Rel. Min. Luiz Fux,
tribunal pleno, julgado em 21 set. 2016, processo eletrénico repercussao geral - mérito dje-187, divulg
23 ago. 2017, pub. 24 ago. 2017.

211 Art. 60. [...] 8 4° Nao sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: [...] IV - os
direitos e garantias individuais.

212 PINHEIRO, Luana. et al. Novos arranjos familiares, velhas convencdes sociais de género: a
licenca-parental como politica publica para lidar com essas tensfes. Disponivel em:
https://www.jstor.org/stable/24327898?seq=1#page_scan_tab _contents . Acesso em: 01 out. 2019.
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funcdo social que beneficia a mulher, a crianca, a familia e toda a sociedade. Com
efeito, é de responsabilidade do Estado assegurar esse direito a todas as mulheres
trabalhadoras,?*® a despeito da condicdo biolégica ou da configuracdo do nlcleo
familiar, com uma ou duas mulheres usufruindo do beneficio, além das garantias do
contrato de trabalho, dentre elas, a estabilidade de emprego prevista no art. 10, inc.

Il, “b”, do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias (ADCT) da CF.?14

Mais que isso, a licenga-maternidade deriva dos principios de protecdo a
maternidade, da crianca e da familia, e estd fundada no principio estruturante da
dignidade da pessoa humana em sua vertente sobre a igualdade, liberdade e
solidariedade. O principio da igualdade, na sua dimenséao formal, prevé que homens
e mulheres serdo tratados igualmente, contudo, adverte que as pessoas colocadas
em situacOes diferentes serdo tratadas desigualmente, nos moldes do inc. |, do artigo
5° da Constituicédo, condicdo que apenas sera verificada quando da anélise do ambito

normativo correspondente, diante do caso a ser decidido.

A igualdade, nesse cenario, implica dar tratamento diferenciado em
determinadas situagGes concretas para que o principio possa se fazer valer.?!®> Deve-
se considerar, dentro do principio da igualdade, as saudaveis e naturais diferencas
dos géneros, bem como as diferencas entre as entidades familiares.?!®* Sem essa
consideracao nao aplicamos corretamente o principio da igualdade e, com isso, “fere-
se a dignidade da pessoa humana ao retirar da cena juridica as peculiaridades e

singularidades psiquicas e culturais de cada género”.?’

Nesse contexto, o tratamento diferenciado é cabivel e até mesmo exigivel

guando o respeito a liberdade coexistencial demandar, tendo em vista que “formas

213 PINHEIRO, Luana. et al. Novos arranjos familiares, velhas convencdes sociais de género: a
licenga-parental como politica puoblica para lidar com essas tensbes. Disponivel em:
https://www.jstor.org/stable/24327898?seqg=1#page scan tab contents . Acesso em: 01 out. 2019.

214 Art. 10. Até que seja promulgada a Lei Complementar a que se refere o artigo 7°, | da Constituigcao:
[...]. I - fica vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa: [...] b) da empregada gestante, desde a
confirmacédo da gravidez até cinco meses apds o parto. BRASIL. Constituicdo Federativa do Brasil.
Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, 5 de out. de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm Acesso em: 23 jun. 2020.

215 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. 3. ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2016, p. 174.

216 MULLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito |. Trad. Peter Naumann e Eurides Avance de
Souza. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 156.

217 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. 3. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2016, p. 173.
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diferentes de autoconstituicdo podem exigir do Estado diferentes formas de protecéo”,
gue ndo se encaixam, obrigatoriamente, em modelos legislativos prévios. Todas as
entidades familiares tém a mesma dignidade juridica, sendo igual a exigibilidade de
protecéo e de incremento da dimensao existencial centrada na liberdade, de modo
que nao é coerente com a Constituicdo “uma interpretagédo restritiva que exclua

entidades familiares do ambito da protecéo a ser oferecida pelo direito”.218

Em respeito ao direito da personalidade e a dignidade da mulher, mostra-se
inaceitavel a concesséo da licenca-paternidade (art. 7°, inc. XIX, da CF) para a mae
nao gestante - que ndo € do sexo masculino — desconsiderando as particularidades
psiquicas e culturais proprias do género, sobretudo, nos casos em que duas maes,
que compdem um casal homoafetivo do sexo feminino, pretendem exercer,
conjuntamente, o direito a maternidade, sendo concedida a licenca-maternidade sé
para a gestante. O principio da igualdade, em todas as suas dimensdes, veda
discriminagcBes entre pessoas que merecem idéntico tratamento, isto é, entre duas
mulheres, impedindo que o Judiciario, ao concretizar a norma constitucional, dé

tratamento distinto a quem a lei, e também a natureza, definiu como iguais.?°

Quando da concretizacdo das normas constitucionais e infraconstitucionais
que garantem a prestacdo a licenca-maternidade - que concretiza o direito a
maternidade e fortalece o vinculo entre maes e bebés - deve-se priorizar aguela que
potencializa os direitos fundamentais da pessoa humana, sem reduzi-los a simples e
indcua interpretacdo da letra fria da lei, método menos adequado quando se discute
direitos fundamentais. Isto porque, no processo de concretizacdo do texto da norma
em norma juridica acabada, deve-se dar especial atencdo aos elementos do ambito
normativo, que, no caso em tela, possuem alto grau de densidade e extensao. Nesse

aspecto, um dos pressupostos da for¢ca normativa da Constituicao é:

Que ela leve em conta ndo s6 os elementos sociais, politicos e econdmicos
dominantes mas também que, principalmente, incorpore o estado espiritual

218 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Institutos fundamentais do Direito Civil e liberdade (s):
repensando a dimensao funcional do contrato, da propriedade e da familia. Rio de Janeiro: GZ Ed.,
2011, p. 334.

219 MENDES, Gilmar Ferreira, et al. Curso de direito constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008,
p. 157.
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(geistige Situation) de seu tempo. Isso Ihe ha de assegurar, enquanto ordem
adequada e justa, o apoio e a defesa da consciéncia geral.22°

Em funcéo disso, o artigo 7°, inc. XVII, da CF, ndo pode e nem deve ser
examinado de forma isolada e distante da historicidade, da facticidade e do atual
estagio constitucional, mas de modo sistémico, integrativo e coerente, a luz dos
principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da liberdade e da
igualdade e respeito as diferencas, na sua vertente substancial, pois a tempos se
reconhece a mae adotiva os mesmos direitos da mae biolégica, ndo havendo
justificativa plausivel para que, atualmente, ndo seja também concedida a mae

lactante, seja apenas uma ou ambas, a depender do caso concreto.??!

bY

No éambito das normas infraconstitucionais, a prestacdo a licenca-
maternidade, garantida as trabalhadoras celetistas, foi estendida as servidoras
publicas ocupantes de cargos publicos, por forca do art. 39, 83° da Constituicdo de
1988.222 A Lei n° 8.112 de 1990%%° - que regula o regime juridico dos servidores
publicos civis da Unido, das autarquias e das fundacbes publicas - disp6s sobre a
licenca-maternidade no artigo 207: “Ser& concedida licenca a servidora gestante por

120 (cento e vinte) dias consecutivos, sem prejuizo da remuneracao”.

O dispositivo normativo repete a expressao “gestante” contida no inc. XVIII,
do art. 7° da CF, cujo comando foi, inadvertidamente, subinclusivo, devendo ser dado
a ele interpretacao integrativa e coerente com os demais enunciados constitucionais
invocados e classificados por meio dos elementos do ambito e programa normativo
dos direitos fundamentais, com a finalidade de ampliar o seu &mbito de protegéo para

alcancar todas as mulheres. Com base nisso, o texto de norma infraconstitucional

220 HESSE, Konrad. Temas fundamentais de direito constitucional. Trad. Carlos dos Santos
Almeida, Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 134.

221 O termo “mae lactante” é posto aqui em razdo da possibilidade de maes nao gestantes poderem
produzir leite-materno e amamentar seus filhos, apos realizarem tratamento farmacolégico com
horménios e/ou indugédo a lactacdo, mediante manipulagdo mamaria.

222 Art. 39. [...] 8§ 3° Aplica-se aos servidores ocupantes de cargo publico o disposto no art. 7°, IV, VII,
VIIL, X, X, X, XV, XVI, XV XV XX, XX, XXII e XXX, podendo a lei estabelecer requisitos
diferenciados de admissédo quando a natureza do cargo o exigir. BRASIL. Constituicdo Federativa do
Brasil. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, 5 de out. de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm Acesso em: 6 mai. 2020.

223 BRASIL. Lein® 8.112, de 11 de dezembro de 1990. Regime Juridico do servidores publicos civis
da Unido, das autarquias e das fundacdes publicas federais, Brasilia, DF, 11 de dezembro de 1990.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8112cons.htm Acesso em: 14 dez. 2019.
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deve ser avaliado e corrigido a partir do programa da norma e do ambito da norma

dos direitos fundamentais, pois a eles pertence.??*

Nao obstante essa inevitavel conclusdo, a propria lei ordinaria também
concedeu as maes servidoras publicas denominadas “lactantes” a licenca-
maternidade pretendida ao estipular um periodo de descanso durante a jornada de

trabalho com vista & amamentacgéo do bebé, nos termos do artigo 209:

Art. 209. Para amamentar o proprio filho, até a idade de seis meses, a
servidora lactante tera direito, durante a jornada de trabalho, a uma hora de
descanso, que podera ser parcelada em dois periodos de meia hora. (grifo
Nosso)

O enunciado encontra-se em conformidade com a Constituicdo e a
interpretacdo dada pela Suprema Corte ao programa da norma da licenca-
maternidade para maes adotantes, porquanto ndo estd restrito ou mesmo
condicionado a literalidade do dispositivo 207 da Lei n° 8.112/90. Ao interpretar o
artigo 209 - de acordo com as diretrizes e limites estabelecidos pelo programa da
norma ao campo normativo dos direitos e principios fundamentais - é possivel
assegurar que o beneficio podera ser concedido também a mée “lactante”,
companheira da gestante, pois representa a explicitagcdo, por meio de uma norma
infraconstitucional, do direito fundamental & maternidade. Desse modo, ambas as

maes teriam direito ao exercicio da licenca-maternidade pretendida.

O argumento possui relevancia ao analisarmos os elementos e dados do
ambito normativo que circundam situacdes faticas de médes ndo gestantes que
buscam, no ambito judicial e/ou administrativo, o beneficio a licenca-maternidade,
onde casais homoafetivos do sexo feminino utilizam do método de reproducédo
medicamente assistida, modalidade “gestacdo compartilhada”, para concretizar o
direito & maternidade, enquanto a mae, companheira da gestante, consegue, através
de procedimentos meédicos especificos e substancias farmacoldgicas, iniciar a

producgéo de leite-materno, Ihe possibilitando amamentar o (s) recém-nascido (Ss).

Diante desse cenério, é possivel assentir que o0 ordenamento juridico

brasileiro deu especial atencao e protecdo aos novos nucleos familiares, ao direito a

224 MULLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito |. Trad. Peter Naumann e Eurides Avance de
Souza. 2. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 247.
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maternidade para todas as maes, gestantes ou ndo, bem como ao aleitamento
materno do recém-nascido, mediante politicas publicas de Estado, que conferem as
maes os direitos sociais trabalhistas a licengca-maternidade e ao salario-maternidade,
inclusos no extenso rol do artigo 7° da Constituicdo.??®

Portanto, a interpretacdo dispositivo legal como norma juridica acabada, nos
moldes antes defendidos pelos positivistas, sem observar os direitos fundamentais
concretizados por ela e nem seus elementos estruturantes - programa e ambito
normativo - levam a uma interpretacdo apenas gramatical do enunciado - que fixa o
texto da norma como limite intransponivel da interpretacdo - despido, entdo, de
qualquer elemento da realidade sociocultural e histérica concreta. Tal compreenséao e
interpretacdo leva alguns intérpretes e aplicadores da lei concluirem que a condicao
de “gestante” seria 0 Unico e indispensavel requisito a concessdo do beneficio a

licenca-maternidade.

Nessa linha de pensamento, decisédo do Tribunal de Justica do Distrito
Federal, acérddo 855780/DF,?%¢ que indeferiu a licenca-maternidade a companheira

da gestante sob o fundamento de que:

E forgoso dizer que o simples fato de ela ser mulher, e consequentemente
ser intitulada como mae, ndo gera o direito ao beneficio de 180 dias,
talvez tivesse o0 acesso a outro tipo de periodo, justamente porque na pratica
ela exerce uma funcdo anéloga a figura do pai tradicionalmente
conhecida. (grifo nosso).

A interpretacdo adotada pela Corte de Justica Distrito Federal no caso
especifico prescinde de normatividade ao ndo considerar os elementos do ambito
normativo como parte integrante do programa da norma da licenca-maternidade para
casais homoafetivos do sexo feminino, constituido, como visto, pelas normas de

direitos fundamentais, individuais e sociais, constitucionais. 22’ Desta forma, entendeu

225 Trata-se da renda mensal igual a remuneracao integral da obreira gestante a ela paga por ocasido
do periodo de afastamento previdenciario para o parto e subsequente periodo de aleitamento materno
ou em face da adocéo de crianca ou obtenc&o de guarda judicial para sua ado¢do. DELGADO, Mauricio
Godinho. Curso de direito do trabalho. 11 ed. Sdo Paulo: LTr, 2012, p. 713.

226 TRIBUNAL DE JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS. Ac6rddo 855780,
20130110227074APC, Rel. Mario-Zam Belmiro, Revisor: Jodo Egmont, 22 Turma Civel, Data de
Julgamento: 04 mar. 2015, pub. no DJE: 20 mar. 2015. p. 156.

227 A normatividade é a qualidade dindmica da ordem juridica de influenciar a realidade - normatividade
concreta - e de ser influenciada e estruturada pela prépria realidade -normatividade determinada pela
coisa. MULLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito |. 2. ed. Trad. Peter Naumann e Eurides
Avance de Souza. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 15.
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que o teor da validade da disposicédo legal estaria suficientemente presente na
expressao linguistica “gestante”. De acordo com a Teoria Estruturante do Direito: “o
ambito normativo € parte integrante da norma, entdo a horma nao pode ser colocada

no mesmo patamar do texto normativo”.2%®

As diferencas faticas do ambito da norma e de acordo com o dispositivo
normativo ndo devem ser tratadas apenas como pontos de referéncia conceituais da
argumentagdo metodico-verbal, mas com a “particularidade e importancia de sua
facticidade empiricamente constatada como fatores integrais da decisao (judicial),
como pressuposto da norma decisdo”.??® Nesse sentido, ja alertava Konrad Hesse
quanto a forca normativa da Constituicdo que: “Se o Direito e, sobretudo, a
Constituicdo, tém a sua eficicia condicionada pelos fatos concretos da vida, ndo se

afigura que a interpretacéo faca deles tabula rasa”.>%°

A conclusdo de que a mée ndo gestante, na prética, “[...] exerce uma funcéo
anéloga a figura do pai tradicionalmente conhecida”, ndo s6 parece corresponder a
uma opinido pessoal e discricionaria do julgador — tendo em vista a auséncia de
estudos criteriosos que impossibilita indicar o acerto do enunciado adotado - como
viola o principio da igualdade, ao tratar de maneira desigual duas maes que buscam
exercer, lado a lado, a maternidade, equiparando a mae ndo gestante ao sexo
masculino do pai. E o ndo desenvolvimento de um discurso feminino sobre a questao

é sinal da naturalizacéo da desigualdade e do estigma. Para Amarthya Sen:

[...] os preconceitos usualmente cavalgam em algum tipo de argumento
racional, por mais fraca e arbitréria que ela possa ser. A desrazdo em geral
ndo consiste na pratica de dispensar completamente a razdo, mas de contar
com uma argumentacao racional bastante primitiva e falha. Resta, porém,
esperanca nela porque uma mé argumentacgao pode ser defrontada por uma
argumentacao melhor.23!

Ha decisbes que negam o direito a licenca-maternidade sob o fundamento,
impreciso e genérico, de que homens e mulheres devem ser tratados igualmente

perante a lei, entdo, conceder o beneficio a quem néo é gestante, sé pelo fato de ser

228 MULLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito |. Trad. Peter Naumann e Eurides Avance de
Souza. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 192.

229 |bidem, p. 148.

230 HESSE, Konrad. Temas fundamentais de direito constitucional. Trad. Carlos dos Santos
Almeida, Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 134.

231 SEN, Amartya Kumar. A ideia de justica. Trad. Denise Bottmann e Ricardo Doninelli Mendes. Séo
Paulo: Editora Companhia das Letras, 2011.
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mulher, violaria o principio da isonomia.?32 E o que decidiu a 222 Vara Federal de
Brasilia, autos n° 1009743-41.2017.4.01.3400, ao negar a licenca-maternidade a mae
ndo gestante, afirmando que a companhia integral da mée biol6gica ao neonato é
suficiente para suprir as suas necessidades, de modo que “a concesséao de licenga
para a companheira acabaria por |he conferir direitos que os demais casais nao

possuem, qual seja: ambos os genitores beneficiados pela licenca-maternidade”.

Num primeiro momento, destaca-se que 0s casais homoafetivos do sexo
feminino, por muitos motivos e em variados graus, ndo estdo na mesma condicdo de
igualdade substancial dos “demais casais”, seja por uma questdo biologica e
existencial — ambas sdo mulheres — ou porque estdo sujeitos a preconceitos e
discriminag@es de parte da sociedade, logo, excluidos de alguma forma da esfera de
protecdo social. Destarte, deve a igualdade material englobar, em sua esséncia, o
respeito as diferencas, para incluir todas as mées sob uma Unica tutela juridica do
vinculo maternal, com o propoésito de assegurar protecdo as mulheres, a maternidade
e suas estruturas de convivio, garantido a todas os direitos e garantias constitucionais,

a despeito da orientacdo sexual e de sua condicao biologica.

Num segundo momento, é necessario analisar os elementos empiricos do
ambito normativo do caso. Na situacdo especifica, a gestante foi submetida a
tratamento de cancer de mama, comprometendo o aleitamento materno do neonato,
enguanto sua parceira, apos realizar procedimento voltado a estimulacdo a lactacéo,
conseguiu produzir o leite-materno e comecou a amamentar 0 recém-nascido,
suprindo a insuficiéncia de leite da mae gestante. Considerado apenas este fato, é
possivel afirmar que o magistrado ndo s6 negou a mée nao gestante a concretizacao
do direito a maternidade (art. 6°, da CF), como também negou ao neonato o direito a
amamentacao adequada, ao impedir que recebesse o leite materno de que tanto
necessitava, colocando em risco o seu desenvolvimento saudavel. Nesse ultimo
aspecto, violou o principio do melhor interesse e a doutrina da protecéo integral da

crianga, consagrados nos artigos 3° e 4° do ECA e no art. 227 da CF.

232 TRIBUNAL DE JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS. Ac6rddo 855780,
20130110227074APC, Rel. Mario-Zam Belmiro, Revisor: Jodo Egmont, 22 Turma Civel, Data de
Julgamento: 04 mar. 2015, publicado no DJE: 20 mar. 2015, p. 156.
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A discriminacdo operada com base no dispositivo do art. 7°, inc. XVIII, da
Constituicdo e de normativas federais ndo pode ser considerada como legitima, visto
que incorre em grave prejuizo ao recém-nascido. Ao mesmo tempo, viola o principio
daigualdade entre as mées dos bebés, ao dar tratamento diferenciado a mae gestante
e, de lado outro, discriminatério, sem causa justificavel, a mée ndo gestante,
incorrendo em dupla ofensa a referida norma, pois tem que haver uma razao
constitucional suficiente para essa desigualacdo. A prestacdo a licenca-maternidade
pretende proteger maes e filhos através da tutela do vinculo maternal, verdadeira
dimensédo na qual os valores constitucionais se concretizam por meio da garantia do
direito ao gozo do beneficio previdenciario. Reitera-se, novamente, que os direitos
sociais basicos e dos trabalhadores sdo, em certa medida, concretizacdes do direito
da dignidade da pessoa humana, da igualdade e da liberdade.

A mencionada deciséo foi reformada em grau de recurso pela Des. Gilda
Sigmaringa Seixas, do Tribunal Regional Federal da 12 Regido, no ambito do AGI n°
1006167-55.2017.4.01.0000, que, apds analisar os elementos do programa da norma
da licenca-maternidade e seu respectivo campo empirico, reconheceu o direito ao

beneficio para a mae ndo gestante, sob o fundamento de que:

Ha, pois, duplos direitos que se conjugam e se aninham, agrupando e
catalisando cuidado e protecdo: o direito de as maes amamentarem e o direito
de a crianca ser nutrida por ambas, e com elas conviver neste estagio. (...),
tenho por possivel a antecipacdo de tutela recursal, haja vista as
dificuldades de amamentacdo da consorte e o fato de ela/autora se
encontrar héabil para tanto (ha afirmacao médica cabal em tal direcao) e
pela dupla maternidade biol6gica, que se alinhavam com as ja ditas
dificuldades sociais e psicoldgicas de aceitacdo/acomodacédo da natureza da
relagdo e, ainda, ao ponto fulcral de que h& 6bvio risco de perecimento do
direito, sem que se possa, adiante, repara-lo (a ampulheta do tempo vai
célere). (grifo nosso)

Destacou a magistrada que, o argumento de que seria um “privilégio” a casais
do sexo feminino, pois, no dia a dia, muitas mulheres solteiras, vilvas ou em relacao
heterossexuais tiveram dificuldades na fase de pos-nascimento dos filhos e na
amamentacao e nem por isso usufruiram de flexibilizagdes, ndo convence. Para ela,
apelar a prépria dor para “negar que outro ndo a tenha nao é direito é, antes,
sentimento outro (que beira a revanche); se direito fosse, deveria ter gerado o
direcionamento de tal energia a via administrativa, judicial ou a presséao legislativa
para melhor ajuste do instituto”. Esta dudltima afirmacdo, destoa das demais

fundamentacbes da decisdo, pois pauta-se na convicgdo e valores da prépria
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julgadora, o que, igualmente, deve ser evitado no processo de concretizacdo de

normas de direitos fundamentais.

No mesmo sentido, decisdo da 22 Turma Recursal da Corte de Justica do
Distrito Federal, de relatoria do magistrado Arnaldo Corréa Silva, AGI. n° 0700790-
73.2019.8.07.90002%3, que, apés negativa do juiz de primeiro grau - com base na
“auséncia de previséo legal” para a concesséo do beneficio — reconheceu o direito a
licenca-maternidade para a mae nao gestante, tendo como fundamento maior a

protecao integral e o superior interesse do neonato:

Em andlise aos autos, entendo que o principio do melhor interesse da
crianca deve ser observado, ainda mais quando esta é privada do convivio
com sua mae logo apés seu nascimento. Além disso, sabe-se da importéancia
do leite materno para o recém-nascido. A probabilidade do direito restou bem
demonstrada com os comprovantes de amamentagdo da mae agravante. Ja
0 perigo de dano, mais que evidente, tendo em vista que, a cada dia que
passar, serd um dia a menos de convivio do filho com sua mae e
fornecedora de alimentos. (grifo nosso)

Destaca-se, finalmente, como elemento dogmatico auxiliar e ilustrativo, a
decisdo da 3% Vara Federal de Brasilia, processo eletrdnico n° 1012954-
51.2018.4.01.3400, que reconheceu a licenca-maternidade a companheira da
gestante, com o intuito de concretizar o direito fundamental a maternidade e a
amamentacao, assegurando aos gémeos recém-nascidos a protecdo integral e o
principio do superior interesse, contidos no programa constitucional, consoante se

extrai do seguinte trecho da deciséo:

[...] tratando-se de duas criangas recém-nascidas, € evidente a exigéncia de
maior oferta do aleitamento materno, notadamente na espécie onde a
autora seguiu tratamento prévio para poder amamentar suas filhas. Ha,
ainda, a duvida se, a esposa perturiente licenciada, ja tendo atingido uma
idade onde n&o supra individualmente tal necessidade, entretanto, forcoso
reconhecer que havendo disponibilidade de ambas as maes para tanto,
conforme laudo de fl. 50, confere-se maiores chances de uma saude plena
e de um melhor desenvolvimento as gémeas recém-nascidas quando
alimentadas exclusivamente por leite materno na fase inicial da vida.
(grifo nosso)

Como se pode perceber, as decisdes das Cortes de Justica, Estaduais e
Federais, do DF, favoraveis a concessao do beneficio, buscaram no programa da

norma da licenca-maternidade para casais femininos, que concretiza normas de

233 TRIBUNAL DE JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL. Acd6rdao 1205163, 07007907320198079000,
Rel.: Arnaldo Corréa Silva, Segunda Turma Recursal, data de julgamento: 2 out. 2019, pub. no PJe: 7
out. 2019. Pag.: Sem Pagina Cadastrada.
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direitos fundamentais, a resposta correta e os limites interpretativos possiveis dos
textos literais.?3* Elas, igualmente, analisaram e incluiram os dados empiricos dos
respectivos ambitos normativos na normatividade estruturalmente diferenciada, para
dar racionalidade e concretude ao direito das mées a maternidade e os direitos dos
recém-nascidos a vida, & saude, a alimentacéo e a dignidade. E por tais motivos que
a norma decisdo s6 pode ser construida com base no caso concreto, com 0S
contornos delineados pela Teoria Estruturante do Direito de F. Muller, o que é melhor

para a mae, neonato e familia homoafetiva do sexo feminino.23®

O programa normativo da licenca-maternidade contém, igualmente, normas
processuais, como a contida no artigo 8° do Cadigo de Processo Civil: “Ao aplicar o
ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as exigéncias do bem comum,
resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a
proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia”. Ao

interpretar a norma, Nelson Rosenvald destaca que:

O processo civil contemporaneo se desliga da concepgdo redutora de
ferramenta estatal de validacdo de férmulas concebidas em laboratorio,
transformando-se em uma técnica a servigo de uma ética de direito material,
ou seja, instrumento capaz de verter direitos fundamentais e clausulas
gerais em prol da efetivacdo de uma tutela justa, orientada em ultima
instancia aos fins da pessoa humana.?3%(grifo nosso)

Para a Teoria Estruturante do Direito de Mduller, as disposi¢cdes de direito
processual e organizacional sdo igualmente “exigidas e limitadas pelos dados
materiais da realidade, pelas estruturas reais e pelo contetdo dos principios juridicos,
voltando-se a eles”. Desse modo, o campo normativo produzido pelos direitos
fundamentais e principios constitucionais viabilizam conteddos materiais para as

disposi¢cGes processuais e organizacionais concretizantes.??’

O tema tem avanco significativo no Direito Administrativo. O principio da

legalidade administrativa — bastante utilizado como fundamento nas decisdes

234 A funcao limite do texto literal decorre antes de seus mencionados efeitos para a segurancga juridica,
para clareza da norma, a publicidade a inviolabilidade do ordenamento constitucional no Estado
Democratico de Direito. MULLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito |. Trad. Peter Naumann e
Eurides Avance de Souza. 2. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 209.

235 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. 3. ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2016, p. 153.

236 ROSENVALD, Nelson. O direito civil em movimento. Salvador: JusPODIVM, 2017, p. 60.

237 MULLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito |. Trad. Peter Naumann e Eurides Avance de
Souza. 2. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 276.
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administrativas que negam a concessdo da licenca-maternidade e deixam de
reconhecer o direito a maternidade para maes ndo gestantes - deve observar as
normas e os preceitos decorrentes de um Estado Democratico de Direito (art. 1°,
caput, da CF), tal qual “os demais fundamentos e principios da norma
constitucional”,?® que, como enfatizado, compdem parte da estrutura do programa

normativo da licenca-maternidade para casais femininos.

E verdade que a Constituico se concretiza para o cidaddo pela via da
Administracdo Publica. As concretizacbes que ela faz do texto normativo
constitucional passam a ser essenciais para o proprio Direito Constitucional. A vista
disso, a cada dia menos se aceitam “motivacfes parciais ou inespecificas fundadas
em féormulas genéricas” como supremacia do interesse publico ou a vinculacdo ao
principio da legalidade especifica, sem que estejam concretamente apontados e

contrapostos com os demais direitos que com eles conflitem.239

No Estado Constitucional o principio da legalidade sofre releitura, a medida
que a atividade da Administracdo Publica passa a estar vinculada ao texto
constitucional. A Constituicdo passa a ser o fundamento direto do agir administrativo,
com reflexo em duas &reas de incidéncia: “a) A Constituicdo torna-se norma direta e
imediatamente habilitadora da competéncia administrativa; b) a Constituicao passa a
ser critério imediato da decisdo administrativa”. Portanto, a vinculacdo da atividade
administrativa a legalidade deve ser vista como “vinculacdo ao proprio direito, e, por

conseguinte, ao texto constitucional”.?4°

N&o ha como deixar de analisar os principios da administracdo publica sem
compatibiliza-los com os direitos e principios fundamentais. A Constituicdo de 1988
tem como fundamento maior a dignidade da pessoa humana. Com efeito, a
Administracdo e, por consequéncia, o Direito Administrativo, tem obrigacéo

constitucional de, captando a ideologia subjacente a Constituicdo, dar concretude a

238 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21. ed. Belo Horizonte: Férum, 2018, p. 116.
239 BAPTISTA, Patricia; CAPECCHI, Daniel. Se o direito administrativo fica, o direito constitucional
ndo passa: perspectivas do direito publico contemporéneo sobre uma velha questédo. Disponivel em:
<https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/rdc/article/view/25461>. Acesso em: 02 out. 2019.

240 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 4. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Thompson Reuters Brasil, 2020, p. 1.259 e 1.261.
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ideia de que o ser humano ocupa papel fundamental na pauta de preocupacdes do

Estado, conforme ressalta Tarcisio Vieira Carvalho Netto:

Como consectério légico e natural, o administrador, enquanto destinatario
maior das a¢cfes administrativas, ndo pode ser prejudicado por (tortuosas)
interpretacdes que ensejem a reducédo do alcance da esfera juridica protetora
da dignidade humana de que é titular. Devem ser prontamente rechagadas,
assim, trilhas e exercicios exegéticos que coloquem a dignidade
humana do administrado no plano secundario. Trata-se de considerar o
administrado em sua condicdo humana, como comeco e fim das
preocupacdes e acdes do Estado-Administrador que, relembre-se, nada mais
€ que o produto das aspiracdes da Constituicao dirigido a preservacao dos
direitos e garantias fundamentais do ser humano.?*! (grifo nosso).

Na ardua tarefa de buscar uma interpretacdo do Direito Administrativo de
acordo com o Estado Democrético de Direito, a administracdo deve tomar decisdes
racionais e verificaveis, mediante o uso de uma metddica juridica estruturante, que
considera todos os aspectos da normatividade concreta em si, como também do
programa e ambito normativo, tornando possivel a concretizacdo dos direitos

fundamentais a luz da dignidade da pessoa humana e da propria Constitui¢ao.

Nesse cenario, o Conselho Nacional de Justica tem atuado e contribuido com
importantes medidas para o reconhecimento e concretizacdo dos direitos das familias
homoafetivas femininas. Uma delas foi a edicdo da resolugéo n° 175, de 14 de maio
de 2013,%*? que tornou obrigatério aos cartérios de registros civis a celebracao,
habilitacdo e conversao da unido estavel em casamento entre pessoas do mesmo
sexo, implicando, em caso de descumprimento, comunicacdo ao respectivo juiz

corregedor para as providéncias cabiveis.

A resolucdo tem grande importancia pratica, dado que a edicdo de 2018 das
Estatisticas do Registro Civil, divulgada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE), mostrou que 0s registros de casamentos civis de pessoas do
mesmo sexo cresceram 61,7% entre 2017 e 2018, passando de 5.887 para 9.520

241 CARVALHO NETO. Tarcisio Vieira de. O principio da non reformatio in pejus e o controle de
legalidade no processo administrativo. In: ALMEIDA, Fernando Dias Meneses de. et al. Direito Publico
em evolucédo: estudos em homenagem a professora Odete Medauar. Belo Horizonte: Editora Férum,
2013, p. 391

242 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Resolucdo n° 175 de 14/05/2013. DispGe sobre a
habilitacdo, celebracdo de casamento civil, ou de conversdo de unido estiavel em casamento,
entre pessoas do mesmo sexo. Disponivel em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/1754 Acesso em:
08 mai. 2020.
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registros; e que 0s casamentos entre casais femininos cresceram 64,2% e

representam 58,4% dos casamentos civis com essa composicédo conjugal.?*?

Outra medida relevante do CNJ, foi a edi¢cdo do provimento n° 63, de 14 de
novembro de 2017,%* que instituiu regras para o registro de nascimento em todo
territorio brasileiro, dentre elas, a possibilidade de casais homoafetivos, que optaram
pela técnica médica de fertilizagdo in vitro, registrarem o0s seus bebés, sem a

necessidade de ac¢ao judicial, conforme dispde o texto do artigo 8°:

O oficial do registro civil das pessoas naturais ndo podera exigir a
identificacdo do doador de material genético como condi¢cdo para a
lavratura do registro de nascimento da crianca gerada mediante técnica
de reproducéo assistida. (grifo nosso).

Esses provimentos sdo importantes pois reconhecem e concretizam, na
esfera administrativa, direitos e principios fundamentais referentes as familias
homoafetivas, ao buscar solugcbes para problemas concretos, no intuito de
ressignificar qualquer dispositivo normativo que ndo acolha as variedades e as
peculiaridades destes nucleos familiares, uma decorréncia l6gica da aplicacdo dos

principios da igualdade substancial e da pluralidade dos tipos de familia.

E sabido que a emancipacdo dos sujeitos, a redescoberta das questdes de
género®*® e os direitos sexuais e reprodutivos — que se fundamentam no
reconhecimento de todo casal e de cada individuo de “decidir livre e
responsavelmente sobre o numero, o espagcamento e a oportunidade de ter filhos”; de
ter informacdo adequada e o direito de “gozar do mais elevado padrao de saude

sexual e reprodutiva”. Deve incluir, também, o direito de “tomar decisdes sobre a

243 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Estatisticas de registro civil 2018.
Disponivel em: https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/periodicos/135/rc_2018 v45_informativo.pdf
Acesso em: 08 mai. 2020.

244 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Provimento n° 63 de 14/11/2017. Dispbe sobre a
habilitacdo, celebracdo de casamento civil, ou de conversao de unido estavel em casamento,
entre pessoas do mesmo sexo. Disponivel em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/atos-
normativos?documento=2525 Acesso em: 15 mai. 2020.

245 O “género” é um elemento constitutivo de relagdes sociais baseadas nas diferencas percebidas
entre sexos e também uma forma primaria de dar significado as relagGes de poder, que deve ser
redefinido e reestruturado em conjunto com uma visdo de igualdade politica e social que inclua ndo
somente 0 sexo, mas a classe e araca. SCOTT, Joan. Género: uma categoria Util de analise histérica.
Disponivel em: https://www.seer.ufrgs.br/educacaoerealidade/article/viewFile/71721/40667. Acesso
em: 10 jul. 2020.
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reproducéo, livre de discriminagéo, coergdo ou violéncia”,?*® o que faz surgir novas
demandas democraticas e republicanas, “que projetaram a necessidade de responder

ndo sé aigualdade na diferenca, mas sobretudo a diferenca da prépria diversidade”.?4’

Ha mudancas sociais que nao foram previstas quando da elaboracdo dos
textos normativos pelo legislador, como o direito a dupla licenca-maternidade para
mulheres que compde um casal feminino, cuja concretizagdo da maternidade exige
uma integragao e coesao entre 0s programas constitucionais e infraconstitucionais, a
dar prevaléncia aos valores existenciais e concretude ao principio da dignidade da
pessoa humana. Tais direitos devem ser reconhecidos e, como direitos humanos,

serem concretizados ao maximo. Nesse sentido, Amartya Sen esclarece que:

O equivoco de rejeitar as pretensdes de direitos humanos com base de nao
serem plenamente exequiveis é que um direito ndo realizado por inteiro ainda
continua a ser um direito, demandando uma acao que remedie o problema.
A ndo realizagao, por si s0, ndo transforma um direito reivindicado hum
nao direito. Pelo contréario, ela motiva um agédo social maior.?*® (grifo
Nnosso).

Atento as mudancas histéricas e culturais, o Supremo Tribunal Federal, no
ambito do RE 1.211.446 de S&o Paulo,?*® reconheceu a existéncia de repercusséo
geral,?® em relacéo a possibilidade de concesséo da licenca-maternidade para a mae
nao gestante, cuja parceira engravidou apos procedimento de inseminacao artificial.

Em sua decisdo, o Min. Luiz Fux destacou que:

[...] A titularidade da licenga-maternidade ostenta uma dimensdo plural,
recaindo sobre mae e filho(a), de modo que o alcance do beneficio ndo mais

246 CORREA, Sénia; AVILA, Maria Betania. Direito sexuais e reprodutivos: pauta global e percursos
brasileiros. apud. MEYER, Dagmar E. Estermann. A politizacdo contemporanea da maternidade:
construindo um argumento. Disponivel em:
https://www.researchgate.net/profile/Dagmar_Meyer/publication/237619825 A POLITIZACAO_CONT
EMPORANEA DA MATERNIDADE CONSTRUINDO UM _ARGUMENTO1/links/0046353a02a0e9fd
3c000000.pdf Acesso em: 22 ago. 2020.

247 FACHIN, Luiz Edson. Direito civil: sentido, transformacdes e fim. Rio de Janeiro: Renovar, 2015,
p. 32.

248 SEN, Amartya. A ideia de Justica. Trad. Denise Bottmann e Ricardo Doninelli Mendes. S&o Paulo:
Companhia da Letras, 2011, p. 419-420.

2499 SUPERIOR TRIBUNAL FEDERAL. Repercusséao Geral no Recurso Extraordinario 1.211.446/SP.
Dj. n. 251, 19 nov. 2019.

250 O uso de precedentes é criticado por Lenio Streck, pois ao invés de interpretacdo de leis e casos,
tudo se resumiria a aplicacdo de teses feitas por 6rgdos de cUpula. A equivocidade dos textos seria
superada por uma espécie de normas prontas adiantadas por esses 6rgéo, ja conjugando elementos
faticos e juridicos, o que nao encontra didlogo com a Teoria Estruturante do Direito, onde a norma
somente € construida no caso concreto e ndo ante casum. STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de
hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do direito & luz da critica hermenéutica do
Direito. Belo Horizonte: Letramento: Casa do Direito, 2017, p. 284.
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comporta uma exegese individualista, fundada exclusivamente na
recuperacdo da mulher ap6s o parto. Certamente, a licenca também se
destina a protecdo de méaes ndo gestantes que, apesar de nao
vivenciarem as alteragdes tipicas da gravidez, arcam com todos os
demais papeis e tarefas que Ilhe incumbem ap6s a formacdo do novo
vinculo familiar. Considerando que a Constituicdo alcou a protecdo da
maternidade a direito social (CF, art. 6° c/c art. 201), estabelecendo como
objetivos da assisténcia social a prote¢dao “a familia, a maternidade, a
infancia, a adolescéncia e a velhice” (CF, art. 203, inc. I), revela-se dever
do Estado assegurar especial protecdo ao vinculo maternal,
independentemente da origem da filiacdo ou da configuracdo familiar
gue lhe subjaz. (grifo nosso).

A concretizacdo do direito da mae a maternidade, que, por conseguinte,
autoriza o exercicio da licenca-maternidade, deve estar em consonancia com 0s
principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade - compreendida como
igualdade de oportunidades - da liberdade reprodutiva e do superior interesse da
crianca, de modo a tutelar o vinculo formado entre méae e filho, a despeito da sua
origem bioldgica ou adotiva, baseado, sobretudo, no afeto e na protecdo ao vinculo

materno entre mées nao gestantes e seus recém-nascidos.

O reconhecimento da mae ndo gestante, participe de uma relacdo
homoafetiva do sexo feminino, no ambito de concessdo do direito prestacional a
licengca-maternidade, tem a capacidade de fortalecer o direito a maternidade, a
dignidade humana, a liberdade e a igualdade substancial e, simbolicamente, de
“exteriorizar o respeito estatal as diversas escolhas de vida e configuracao familiares
existentes”,?®! ampliando o seu ambito de protecdo. Em Ronald Dworkin, o governo
apenas € legitimo quando se esforca para “demonstrar igual consideracdo pelos
destinos de todos os governados e pleno respeito pela responsabilidade pessoal que

eles tém pelas proprias vidas”.?>?

E por esse motivo que o Supremo Tribunal Federal, apds analisar os
elementos do ambito normativo afetado pelo programa normativo da licenca-
maternidade para maes adotantes, cuja base também envolve os direitos das
mulheres, das criangas e da familia, referendou o entendimento de que a uUnica
maneira de conciliar o disposto no art. 7°, inc. XVIIl, da CF, com a concretizagdo dos

by bY

direitos fundamentais a dignidade, a liberdade, a autonomia, a igualdade e a

251 SUPERIOR TRIBUNAL FEDERAL. Repercusséo Geral no RE 1.211.446/SP. Dj. n. 251, 19 nov.
20109.

252 DWORKIN, Ronald. A raposa e o porco espinho: justica e valor. Trad. Marcelo Brandao Cipolla.
Séo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2014, p.539.



81

maternidade, “é aquele que reconhece que o seu comando, em verdade, pretendeu

alcancar toda e qualquer licenga maternidade”.?>3

Portanto, como conclusdo do parcial capitulo, a concretizacdo do direito a
maternidade comeca com a compreensao e andlise linguistica dos textos que
compdem o0 programa normativo da licenca-maternidade das unides homoafetivas
femininas, compostos pelos principios e direitos fundamentais da Carta de 88, cujas
bases foram descritas, com auxilio da doutrina de Direito de Familia e de Direito
Constitucional e pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e das Cortes de
Justica do DF sobre o tema. Destarte, delimitado o programa normativo, o capitulo
seguinte pretende identificar quais elementos do ambito da norma - materialmente
complexo, singular e denso — sd@o relevantes a normatividade, para, finalmente,
concluir pela possibilidade, ou ndo, da concessao do beneficio para as maes que
compde um casal do sexo feminino, a partir da concretizacdo da norma de acordo

com a Teoria Estruturante do Direito de F. Miiller.

2.4. A “aplicagdao” dos direitos e garantias fundamentais da

Constituicdo as relaces de Direito de Familia

A Constituicdo Federal de 1988, no artigo 5°, 81°, dispbe que: “as normas
definidoras de direitos e garantias fundamentais tém aplicagao imediata”. A expresséo
literal “direitos e garantias fundamentais” garante a aplicacdo do dispositivo a todas
as normas de direitos fundamentas consagradas em nossa Constituicao e ndo apenas
aos direitos individuais e coletivos previstos no artigo 5°. Aplica-se, igualmente, aos

tratados internacionais, por forca do 82° do art. 5°, da CF.2%*

Questiona-se, todavia, se 0 texto da norma contido no 81° artigo 5° da
Constituicdo, teria, per se, forca suficiente para transformar todos os direitos

fundamentais em normas de aplicacdo imediata e dotadas de plena eficacia,?>® ainda

253 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordinario 778.889/PE, Rel. Min. Roberto
Barroso, Tribunal Pleno, julgado em 10 mar. 2016, acordao eletrdnico repercussao geral - mérito dje-
159, divulg 29 jul. 2016, pub. 01 set. 2016.

254 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 13. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 272-
273.

255 Uma norma so é aplicavel na medida que é eficaz. Dessa forma, eficacia e aplicabilidade das normas
constitucionais constituem fenémenos conexos: a primeira com potencialidade, e a segunda com
praticidade. Se a norma néo dispde de todos os requisitos para a sua aplicacdo na situagcéo de fato,
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que se cuide de preceitos que ndo receberam do Constituinte a suficiente

normatividade, reclamando uma intervencao do legislador.

E consenso na doutrina que todo e qualquer preceito da Constituigéo € dotado
de certo grau de eficacia juridica e aplicabilidade; e que a eficacia de certas normas
nao se manifesta na plenitude dos efeitos juridicos pretendidos, enquanto ndo se
emitir uma norma ordinaria ou complementar executoria, prevista ou requerida. Com
efeito, é possivel afirmar que as normas se diferenciam tdo somente quanto ao grau

de seus efeitos juridicos.?°®

Em relacdo a eficacia e aplicabilidade das normas, Ingo Wolfgang Sarlet
advoga a distingdo das normas de direitos fundamentais em dois grupos: as normas
gue nao se encontram em condicdes de gerar a plenitude de seus efeitos, em face de
sua insuficiente normatividade; e “aquelas normas que, dotadas de suficiente
normatividade, nédo reclamam ato de natureza concretizadora para que possam ser
imediatamente aplicaveis aos casos concretos e alcancar, desde logo, sua plena
eficacia”.?®’ Por sua vez, José Afonso da Silva classifica as normas constitucionais
qguanto a eficacia e aplicabilidade em: a) normas de eficacia plena;?*8 b) normas de

eficacia contida;?>° e ¢) normas de eficacia limitada.?°

A despeito das classificacbes mencionadas, o alcance da normas de direitos
fundamentais dependera do exame do caso concreto, ou seja, da norma de direito

fundamental em questdo, em decorréncia da sua dimensdo subjetiva,

falta-lhe eficicia, ndo dispbe de aplicabilidade. Esta se mostra, desse modo, como possibilidade de
aplicagdo. Para que haja essa possibilidade, “a norma ha que ser capaz de produzir efeitos juridicos”.
SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. Disponivel em:
https://arquivos.integrawebsites.com.br/66582/bc2c06fb00ef651400fb18045b1797b3.pdf. Acesso em:
15 abr.2020.

256 |bidem, p. 4.

257 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 13. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 278.
258 S&0 todas as normas que, desde a entrada em vigor da constituicdo, produzem todos os seus efeitos
essenciais, incidindo direta e imediatamente sobre a matéria que Ihes constitui o objeto. Ibidem, p. 5
259 Sa0 aquelas que tem natureza de normas imperativas, positivas ou negativas, limitadoras do Poder
Publico, isto €, consagradoras, em regra, de direitos subjetivos dos individuos ou de entidades publicas
ou privadas. SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. Disponivel em:
https://arquivos.integrawebsites.com.br/66582/bc2c06fb00ef651400fb18045b1797b3.pdf. Acesso em
15 abr.2020.

260 S3o todas que nao produzem, com a entrada em vigor, todos os seus efeitos essenciais, deixando
a cargo do legislador ordinario ou outro 6rgdo do estado, mediante normatividade ulterior. Ibidem, p. 5.
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multifuncionalidade e classificacéo.?%! Se é assim, o artigo 5°, §1°, da Constituicdo da
Republica possui o efeito de gerar uma presuncédo em favor da aplicabilidade imediata
das normas definidoras de direitos e garantias fundamentais, de modo que a recusa
de sua aplicacdo devera ser justificada e fundamentada. Isto significa que, no que

tange aos direitos e garantias fundamentais:

[...] a aplicabilidade imediata e eficacia plena assumem a condigdo de regra

geral, ressalvadas excecdes que, para serem legitimas, dependem de
convincente justificacdo a luz do caso concreto, no ambito de uma exegese
calcada em cada norma de direito fundamental e sempre afinada com os
postulados de uma interpretacéo tépico-sistematica.

Virgilio Afonso da Silva entende que sé pelo dispositivo em exame nao é
possivel declarar que a aplicacdo dos direitos fundamentais seja, em todos 0s casos,
direta e imediata, considerando que a problematica ndo tem relagdo com a questéo
da eficacia das normas constitucionais pura e simples, mas com a extensao e o ambito
de aplicacdo destas aos sujeitos passivos.?®> Na mesma trilha, Gilmar Ferreira
Mendes defende que, ndo obstante os direitos fundamentais possam e devem ser
aplicados diretamente as relacdes juridicas, ndo significa que, sempre, de forma
automatica, geram direitos subjetivos, concretos e definitivos, havendo normas,
portanto, que ndo sao auto-aplicveis, necessitando da atuacdo do legislador para
que produza todos os seus efeitos.?53

Para além disso, a nocao da aplicacdo direta dos direitos fundamentais nas
relacdes juridicas tem respaldo na ideia de que eles sédo aplicaveis a toda ordem
constitucional, em face dos principios da unidade da constituicdo e de sua forca
normativa e, consequentemente, seriam invocados por seu titular como direitos
subjetivos, onde o limite de exercicio seria encontrado na dignidade da pessoa

humana.?%* Com efeito, a luz do §1°, do artigo 5°, da CF, cabem aos poderes publicos

261 Um direito fundamental engloba um complexo diferenciado de posi¢des juridicas e assume uma
dupla dimenséo, positiva e negativa, o que implica uma eficacia diferenciada, porquanto o fato de
aplicar uma norma de direito fundamental, ndo leva obrigatoriamente as mesmas consequéncias
juridicas, sobretudo no que tange a uma maior ou menor consideracao de uma atuacao, ou nao, do
legislador constitucional. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria
geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 13. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2018, p. 279.

262 SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizacdo do direito: os direitos fundamentais nas relacdes
entre particulares. S&o Paulo: Editora Malheiros, 2005, p. 57-58.

263 MENDES, Gilmar Ferreira; et al. Curso de direito constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008,
p.251.

264 SAMPAIO, Marilia de Avila e Silva. Aplicagdo dos direitos fundamentais nas relagdes entre
particulares e a boa-fé objetiva. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2006, p. 137.
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a tarefa e o dever de extrair dos direitos fundamentais a maior eficacia possivel,
outorgando-lhes efeito reforcados em relacdo as demais normas constitucionais,
tendo em vista que “a presuncao de aplicabilidade imediata e plena eficacia que milita
em favor direitos fundamentais constitui, em verdade, um dos esteios de sua

fundamentalidade formal no @mbito da Constituicao”.25°

No Direito de Familia, especialmente, é de substancial relevancia a efetividade
dos direitos e garantias fundamentais que difundem o respeito e a promocao da
dignidade humana e da solidariedade, considerando que as familias atuais s&o
construidas e valorizadas pelo respeito a plena liberdade e felicidade de seus
membros, ndo podendo haver restricbes, sem justa causa, a este espaco

constitucional da realizacdo do homem em sua relagédo sociofamiliar.26®

Diante dessa matriz constitucional, que personaliza as rela¢des surgidas do
ambiente familiar, deve-se garantir, 0 maximo possivel, a direta e imediata eficacia
das normas de direitos fundamentais, como a sua efetividade social, questionando se
os efeitos da norma restaram produzidos no mundo dos fatos.?6” Para dar maior
efetividade e efichcia as normas constitucionais voltadas as relacdes familiares,

sugere Paulo Lobo que:

Se dois forem os sentidos que possam ser extraidos dos preceitos do artigo
226 da Constituico brasileira, deve ser preferido o que lhes atribui o alcance
de inclusdo de todas as entidades familiares, pois confere maior eficacia
aos principios de “especial protegdo do Estado” (caput) e de realizacao
da dignidade pessoal “de cada de um dos que a integram” [...] a discriminacao
€ apenas admitida quando expressamente prevista na Constituicdo. Se ela
nado discrimina, o intérprete ou o legislador infraconstitucional ndo o podem
fazer.268 (grifo nosso)

Essa plena eficacia dos direitos fundamentais deve ser examinada, também,

sob a ¢6tica dos direitos de defesa,?%® que garantem a esfera dos direitos a liberdade,

265 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 13. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 280.

266 MADALENO, Rolf. Direito de familia. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 45.

267 |bidem, p. 45.

268 | OBO, Paulo. Direito Civil: familias. 3. Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 79.

269 De acordo com Alexy, citado por Ingo Salert, os direitos fundamentais de defesa agrupam-se em
trés categorias: direitos ao ndo impedimento de a¢des por parte do titular do direito; direitos a nao
afetacao de propriedade e situa¢@es do titular do direito; direitos a ndo eliminacao de posic¢des juridicas.
ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. apud. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos
fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 13. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 288.
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direitos-garantia, direitos politicos, igualdade e posicbes fundamentais em geral,
contra abusos e agressfes ilegitimas dos poderes estatais e dos particulares,
outorgando ao individuo o direito subjetivo combaté-las, de modo a garantir a livre
manifestacédo da personalidade e a autodeterminacéo do individuo.?°

O texto normativo do art. 5°, §1°, da CF justifica a aplicabilidade imediata dos
direitos de defesa, garantindo a plena justiciabilidade deste direitos, no sentido de sua
exigibilidade em Juizo. O direito de defesa aplica-se, por forca do art. 5°, §2° da CF,
aos direitos e garantias de institutos juridicos como a familia, a maternidade, a licenca-
maternidade, entre outros direitos sociais, difundindo a sua eficacia sobre todo o
ordenamento positivo, de modo a orientar o exercicio das fun¢des administrativa,

legislativa e judiciaria. Para Ingo Sarlet:

[...] considerando a dignidade como tarefa, o principio da dignidade da pessoa
humana impde ao Estado, além do dever de respeito e prote¢do, a obrigacao
de promover as condi¢cbes que viabilizem e removam toda a sorte de
obstaculos que ensejam a impedir as pessoas de viverem com dignidade.2"

Em conclusdo ao presente tépico, a interpretacdo do 81° do artigo 5° da
Constituicao aponta que os direitos e garantias fundamentais devem ser aplicados até
onde elas possam, até onde as instituicbes oferecam condi¢cdes para 0 seu
atendimento, seja aqueles voltados aos direitos de defesa ou aos direitos a prestacao
positiva, a exemplo dos direitos sociais. Caso o Poder Judiciario venha a ser
provocado a proposito de uma situacao concreta nelas garantida, ndo pode deixar de
aplica-las, conferindo ao interessado o direito reclamado segundo as instituicoes
existentes.?’2 E o Supremo Tribunal Federal vem dando sinais claros nesse sentido,
consoante se extrai do voto do relator, Min. Carlos Ayres Britto, na ADI n°® 4.277/DF,

julgada conjuntamente com a ADPF n° 132:

Com o aporte da regra da auto-aplicabilidade possivel das normas
consubstanciadoras dos direitos e garantias fundamentais, a teor do 81° do
art. 5° da nossa Lei Maior, assim redigido: “As normas definidoras dos direitos
fundamentais tém aplicabilidade imediata”. [...]. Daqui se deduz que a
liberdade sexual do ser humano somente deixaria de ser inscrever no ambito

2710 MENDES, Gilmar Ferreira. Os direitos fundamentais e seus multiplos significados na ordem
constitucional. Disponivel em: file:///IC:/Users/Usuario/Downloads/Dialnet-
OsDireitosFundamentaisE SeusMultiplosSignificadosNa-1983624%20(2).pdf Acesso em: 28 abr. 2020.
211 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e Direitos Fundamentais na
Constituicao de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 109.

212 GILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. Disponivel em:
https://arquivos.integrawebsites.com.br/66582/bc2c06fb00ef651400fb18045b1797b3.pdf. Acesso em:
15 abr. 2020.
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de incidéncia desses Ultimos dispositivos constitucionais (inciso X e 81° do
art. 59, se houvesse enunciac¢do igualmente constitucional em sentido
diverso. 272 (grifo nosso).

E com esses contornos, entdo, que a aplicacdo dos direitos fundamentais
descrita do artigo 5° 81° da Constituicdo possui convergéncia com o método de
trabalho proposto pela Teria Estruturante do Direito de Friedrich Mdller, onde o
contetdo normativo s6 se completa no ato de concretizacdo da norma diante da
realidade social e histérica contemporanea, o que permite inferir que tais direitos
constitucionais, em razdo da sua eficacia, podem e devem ser concretizados
diretamente as relacdes juridicas de Direito de Familia, de modo a buscar
racionalidade e verificabilidade as decisGes estatais, consoante, portanto, com as

exigéncias de um Estado Democratico de Direito.

213 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI 4277/DF, Rel. Min. Ayres Britto, Tribunal Pleno, julgado em
05 mai. 2011, DJe.198, divulg 13 out. 2011, pub. 14 out. 2011, ementa vol. 02607-03, p. 00341 rtj vol.
00219-01, p. 00212.
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3. O AMBITO NORMATIVO DA LICENCA-MATERNIDADE PARA CASAIS
HOMOAFETIVOS FEMININOS E SUA CONCRETIZACAO

No primeiro capitulo verificou-se que a Teoria Estruturante do Direito € uma
teoria da norma que busca dar racionalidade ao Direito, dado que converte a pergunta
por “norma e fato” na pergunta pela normatividade e estrutura da norma, constituida
pelo programa e ambito da norma, elementos indispensaveis no processo de

concretizacao das normas de Direito de Familia.

O programa da norma é o resultado provisério e intermediario de todos os
dados iniciais de linguagem - texto da norma, jurisprudéncia, doutrina - que serve de
orientacao e limite para as variantes interpretativas que levarao a produgéao da norma.
O ambito da norma, por sua vez, sdo 0s elementos estruturais extraidos da realidade
social desde a perspectiva seletiva e valorativa do programa normativo, reconhecidos
como parte integrante da norma. Desta forma, a norma juridica é o resultado de um
complexo processo de concretizagao, onde estdo envolvidos o programa da norma e
0 ambito da norma, e que ndo existe antes do caso, mas se constréi diante da

problematizacdo do caso concreto.?’#

No segundo capitulo, verificou-se que o programa normativo, que seleciona
as abordagens da analise do ambito normativo e autoriza potencialmente o
reconhecimento da dupla licenca-maternidade para casais homoafetivos do sexo
feminino, € composto, especialmente, pelos direitos e principios fundamentais
constitucionais do Direito de Familia — principios da igualdade e respeito as
diferencas, da liberdade, da pluralidade das formas de familia e do melhor interesse
da crianca e do adolescente - tendo como fundamento e norma-guia o principio da
dignidade da pessoa humana, podendo ser concretizados diretamente as relagdes
concretas das familias brasileiras, a despeito de intermediacdo legislativa, o que é
compativel com a Teoria Estruturante do Direito de Friedrich Mdller, conforme

observado no tépico 2.4 do capitulo anterior.

Nesse terceiro e ultimo capitulo, pretende-se investigar os elementos do

ambito normativo enderecado pelo programa da norma da licenca-maternidade para

274 MULLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito |. Trad. Peter Naumann e Eurides Avance de
Souza. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 275 e 305.
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casais homoafetivos do sexo feminino, com o propdsito de indicar quais estruturas
materiais podem ser consideradas essenciais ao tema proposto, tornando-se
fundamentos para a concretizagdo dos direitos das mées, dos bebés, e das familias
homoafetivas envolvidas.?’® Tais elementos da “vida como ela é” possuem grande
complexidade, densidade e singularidade, sendo componentes indispensaveis a
normatividade, além de fatores de concretizacdo dos direitos fundamentais,

individuais e sociais, no ambito das relagbes familiares homoafetivas.

Pode-se dizer, desde logo, que quanto mais as normas estejam vinculadas
aos dados reais (empiricos), mais a concretizacdo necessitard dos elementos de
ligacdo para dar passos seguros e especificos; e mais “ela precisarq, ao mesmo
tempo, dos resultados de andlises do ambito normativo, para preencher esses dados
com conteudo juridico, em vez de utiliza-los apenas como formulacao linguistica para

operacbes metddicas nédo esclarecidas sob o ponto de vista racional”.?’®

Para tanto, F. Muller propde expor os fatos a uma dupla andlise a partir do
programa normativo: primeiro, esses fatos continuam sendo relevantes para o
programa normativo elaborado? Segundo, sdo compativeis com o conteddo do
programa normativo? Somente entdo podem ser “justificadamente” incluidos na
decisdo e passiveis de controle no Estado Democréatico de Direito, gracas a sua

apresentacao clara e precisa de argumentos.?’’

Por uma questdo de clareza e estrutura da dissertacéo, alguns textos de
normas, sobretudo de normas infraconstitucionais, que integram o programa
normativo da licenca-maternidade das unibes homoafetivas femininas e nao foram
incorporados e analisados no capitulo segundo, serdo aqui abordados para melhor
delinear o circulo real de fatos e problemas do ambito normativo correspondente,
como parte integrante da concretizacgao juridica.

Nesse sentido, o ambito da norma que afeta a licenca-maternidade para
casais homoafetivos do sexo feminino - como fatores da normatividade obrigatéria e

elementos essenciais da estrutura do respectivo programa normativo - pode ser

275 MULLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito |. Trad. Peter Naumann e Eurides Avance de
Souza. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 211.

276 lbidem, p. 254.

277 |bidem, p. 305.
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elaborado segundo trés bases empiricas: a) o direito & maternidade para as maes
gue compde uma relacdo homoafetiva do sexo feminino; b) a maternidade e os
avancos meédicos e cientificos; e c¢) o aleitamento materno como um direito

fundamental em beneficio da crianc¢a, da mulher e da familia homoafetiva.

3.1. O direito a maternidade para maes que compdem uma relagéo

homoafetiva do sexo feminino

O conceito de cidadania carrega a ideia relacionada aos direitos a igualdade
e a liberdade. Os direitos de cidadania ndo estdo necessariamente vinculados a
valores universais, mas a decisdes politicas. Em muitos casos, os direitos do cidadao
coincidem com os direitos humanos, que dizem respeito a dignidade da pessoa

humana e prescindem de qualquer norma para serem exigidos.?"®

Isto porque os direitos humanos sao “pretensfes éticas constitutivamente
associadas a importancia da liberdade humana” e servem de fundamento para a
elaboracdo e implementacdo de leis, assim como para a mobilizacdo de outras
pessoas e ao debate publico, que, em conjunto ou separado, contribuem para

fomentar a concretizacdo de importantes liberdades humanas.?”®

E nessa base que muitas sociedades introduziram os direitos humanos nas
constituicbes, leis nacionais e por tratados internacionais, e buscam proteger os
individuos e grupos contra acdes e interesses que interferem em suas liberdades
fundamentais e na dignidade humana, embora se reconheca “a diversidade de
entendimento, implementacdo e nivel de acesso a estes direitos, nas diferentes

sociedades e, dentro da mesma sociedade, entre os diferentes grupos sociais”.28

Historicamente, os direitos fundamentais, onde se incluem os direitos
humanos, passaram por trés momentos. Em um primeiro momento, afirmaram-se
como direitos a liberdade individuais, limitando o poder do Estado e criando

obrigacdes de nédo fazer e de ndo intervir na vida pessoal de cada pessoa. Num

278 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p.32

219 SEN, Amartya. A ideia de Justica. Trad. Denise Bottmann e Ricardo Doninelli Mendes. S&o Paulo:
Companhia da Letras, 2011, p. 401.

280 DA COSTA REIS, Lenice Gnocchi; et al. Maternidade segura no Brasil: o longo percurso para a
efetivacdo de um direito. Disponivel em: https://www.redalyc.org/pdf/4008/400838234020.pdf. Acesso
em: 19 abr. 2020.
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segundo momento, impde-se ao Estado o papel ativo na realizacéo da justica social,
obrigando-o a prestacfes positivas, como instrumentos voltados a efetiva reducdo
e/ou supressao de desigualdades. Finalmente, os direitos concebidos para a protecao
da coletividade, de terceira dimensdo, como o direito a paz, ao desenvolvimento e a

qualidade do meio ambiente.

Estes direitos ndo se excluem, mas se complementam e se conjugam a
realidade contemporanea brasileira, como o direito a vida a partir dos avancos da
ciéncia e da técnica.?®! Os direitos humanos e fundamentais, sejam eles civis e
politicos, sejam sociais, econbmicos e culturais, sdo sempre direitos referidos,
primacialmente, a pessoa individualmente considerada, sendo ela o seu titular por

exceléncia.282

Apesar de alguns autores entenderem que o Direito de Familia possa ser
objeto de intervencédo direta e ostensiva dos Estados, que compete apenas a tutela-
los, € correto afirmar que esta tutela ndo pode servir como um meio para restringir a
autonomia privada, limitando a vontade e a liberdade dos individuos,?®3 sobretudo,
das mulheres, vitimas ainda dos resquicios de uma sociedade patriarcal,

patrimonialista, autoritaria e preconceituosa.

Esses direitos e garantias ndo representam uma liberdade vazia, mas
liberdades vinculadas aos dados reais, “reconhecidas em fungao desses dados e de
sua livre possibilidade de existéncia no que tange a comunidade democratica,
liberdades protegidas e, entdo, respaldadas por meio de outras disposicOes e

institutos do ordenamento juridico”. Para Friedrich Mdller:

Se vincular a liberdade juridica aos dados reais é algo que geralmente faz
parte das possibilidades da abordagem sociolégico-juridica, a incluséo
do ambito normativo na concretizacdo dos direitos fundamentais
aumenta a chance de efetivar também um grau crescente de liberdade
real por meio de maior racionalidade e clareza metédica do modo de
trabalho juridico. (grifo nosso).2%+

281 MENDES, Gilmar Ferreira, et al. Curso de direito constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008,
p. 233-234.

282 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 13. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 223.

283 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. 3. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2016, p. 182-183.

284 MULLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito |. Trad. Peter Naumann e Eurides Avance de
Souza. 2. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 273-274.
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Tais direitos devem considerar o conceito de género e a forma como a
sociedade forma nédo s6 a personalidade e o comportamento, mas, igualmente, as
maneiras como o corpo, logo, também o sexo, aparece. Destarte, “0 conceito
problematiza tanto nogdes essencialistas que remetem a modos de ser, de sentir e de
viver a feminilidade e a maternidade”, quanto “nocdes biologistas do corpo, sexo e

sexualidade”.?®> Dagmar Meyer pressupde o conceito de género no sentido de:

a) assumir que diferencas e desigualdades entre homens e mulheres
sdo, social, -cultural e discursivamente construidas e nao
biologicamente determinadas; b) deslocar o foco da aten¢cdo da “mulher
dominada, em si” para relacdo de poder em que as diferencas e
desigualdades sao produzidas, vividas e legitimadas; c) explorar o carater
relacional do conceito e considerar que as andlises e intervengdes
empreendidas neste campo de estudos devem tomar como referéncia, as
relacbes e as muitas formas sociais e culturais que, de forma
independente e inter-relacionada, educam homens e mulheres como
“sujeitos do género”; d) “rachar” a homogeneidade, a essencializacéo e a
universalidade contidas nos termos mulher, para tornar visiveis o0s
mecanismos e estratégias de poder que instituem e legitimam essas nocdes;
e) explorar a pluralidade, a confiabilidade e a provisoriedade dos processos
gue delimitam possibilidades de se definir e viver o género em cada
sociedade e nos diferentes segmentos culturais e sociais.?8(grifo nosso).

E a partir do conceito de género que se discute a maternidade, como um
direito das mulheres, e a necessidade de reafirmacédo da centralidade da dualidade
“‘mulher-mae”, mesmo quando esta vem abreviada no termo “familia”, que segue
sendo sustentado pelo pressuposto essencialista de que “a reprodugédo e a
sexualidade causam diferencas de género de modo simples e inevitavel”.?8” Nesse
sentido, o presente tépico do ambito normativo pretende demonstrar a relacdo entre
mulheres e maternidade, que comeca pela escolha livre, desimpedida e consciente
de ser mae; e o modo como elas planejam, sentem e vivem a maternidade em todas
as suas etapas, a despeito da configuracdo familiar que pertence, com base em
aspectos sociais, culturais, psicoldgicos e biologicos, que devem ser considerados
pelo interprete e aplicador da lei quando da norma-decisdo que reconhecera, ou nao,

a licenca-maternidade para méaes nao gestantes.

28 MEYER, Dagmar E. Estermann. A politizagdo contemporanea da maternidade: construindo um
argumento. Disponivel em:
https://lwww.researchgate.net/profile/Dagmar_Meyer/publication/237619825 A POLITIZACAO_CONT
EMPORANEA_DA MATERNIDADE_CONSTRUINDO_UM_ARGUMENTO1/links/0046353a02a0e9fd
3c000000.pdf Acesso em: 19 abr. 2020.

286 |bidem, p.86.

287 |bidem, p.98.
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O direito a maternidade encontra-se expresso no artigo 6° da Constituicao
Federal de 1988 e vem em beneficio da concretizacdo do principio da dignidade das
mulheres e também do neonato, cabendo ao Estado estabelecer politicas publicas
para o seu pleno exercicio, sem, contudo, limitd-lo ou exclui-lo do campo das
liberdades constitucionais. A partir dessa premissa, a liberdade garantida pelo direito
fundamental a maternidade, e todos os demais direitos que com ele dialogam, ndo
aparece como teor a ser plenamente interpretado, “mas como uma justaposicéo de

especificas garantias materiais de liberdade”.?®®

A maternidade significa “condicdo de mae”.?®® Como ato social é
compreendida como o processo que envolve planejamento familiar, gestacao, parto,
puerpério e criacdo dos filhos (as).?°° Pela definicdo percebe-se que o conceito de
maternidade ndo esta restrito a fatores apenas biologicos, a exemplo da gestacao. Se
€ assim, o direito a maternidade pode ser postulado, e, portanto, exercido, através da
licenca-maternidade, por qualquer mulher, gestante ou ndo, que seja mae e exerca a

maternidade. E um direito da mulher que pretende ser mae.

E sabido que o processo de constituicio da maternidade nas mulheres
comeca antes mesmo da concepcao, desde as primeiras relacdes e identificagdes da
mulher, passando pela atividade ludica infantil, a adolescéncia, o desejo de ter um
filho e, para muitas, a gestacdo propriamente dita, onde sdo relevados aspectos
transgeracionais e culturais, relacionados ao que se espera de uma menina e de uma
mulher dentro da familia ou em determinada sociedade.?®* Os motivos da escolha
podem estar ligados a varias causas que, isoladas ou conjuntas, se explicariam no

ponto de intersecdo do bioldgico, do subjetivo e do social, como:

o desejo atavico pela reproducdo da espécie, ou pela continuidade da prépria
existéncia; a busca de um sentido para a vida; a necessidade de uma
valorizacdo e reconhecimento social [...]; o amor pelas criancas; a

288 MULLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito I. Trad. Peter Naumann e Eurides Avance de
Souza. 2. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 273.

28 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Mini Aurélio: o dicionario da lingua portuguesa. 8. ed.
Curitiba: Positivo, 2010, p. 493.

290 GRISCI, Carmem Ligia Lochins. Mulher - mée. Psicol. cienc. prof., Brasilia, v. 15, n. 1-3, p. 12-17,
1995. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1414-
98931995000100003&Ing=en&nrm=iso>. acesso em: 20 ago. 2020. http://dx.doi.org/10.1590/S1414-
98931995000100003.

291 P|CCININI, Cesar Augusto et alii. Gestacdo e a constituicdo da maternidade. Disponivel em
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1413-
73722008000100008&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 18 abr. 2020.
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reproducdo tradicional do modelo familiar de origem, entre outros.2%? (grifo
Nosso)

Esse aspecto social e historico que compfe o caminho de construcdo da
mulher-mae € perene em termos de duracdo, porquanto, querendo ou ndo, as
mulheres sdo “construidas” para serem maes, a despeito de outras atividades que
casualmente possam desempenhar. Em face disso, as suas vidas sao regidas pela
maternidade; num primeiro momento, “com o0s ensaios e a probabilidade de virem a
ser maes, depois com o0 ser mae propriamente dito e ser avo, enquanto reedicdo da
maternidade”. Mesmo para mulheres que exercem as mais diversas atividades, a
maternidade se caracteriza como a atividade laboral mais sublime de suas vidas,
referindo-se a ela como “mae tempo integral” e “dedicacao exclusiva”. Para a maioria
delas o ideal, em regra, seria compatibilizar a maternidade com a realizacao

profissional, o que nem sempre é possivel.2%

Para a maioria das mulheres, a maternidade é vista como esséncia da
condicao feminina, “ser mulher” e igual a “ser mae”, e a mée é considerada como
imprescindivel para o bom e saudavel desenvolvimento dos seus filhos.?*4 Como
consequéncia, a maternidade continua sendo afirmada por muitas delas como um
elemento bastante forte na cultura e identidade feminina pela sua ligacdo com o corpo
e também com a natureza. A maternidade, indiscutivelmente, provoca nas maes
transformacdes corporais, psicolégicas, na conjugalidade e no “tornar-se mae”, que

impde uma série de mudangas em suas vidas.

Nesse contexto, estudo realizado com 39 primiparas, entre 19 e 37 anos, no
terceiro trimestre de gestacéo, buscou investigar os sentimentos das gestantes sobre

a maternidade. Um dos pontos analisados foi em relacdo ao “tornar-se mae”. As

292 Em relag@o aos aspectos sociais da escolha da maternidade estdo as condigbes econdmicas e
culturais das familias; os projetos e possibilidades profissionais das mulheres, o apoio ou proximidade
da familia extensiva; as redes de solidariedade femininas. SCAVONE, Lucila. Maternidade:
transformacéo na familia e nas relacdes de género. Disponivel em:
https://www.scielosp.org/article/icse/2001.v5n8/47-59/pt/#ModalArticles Acesso em: 19 abr. 2020.

298 GRISCI, Carmem Ligia Lochins. Mulher - mée. Psicol. cienc. prof., Brasilia, v. 15, n. 1-3, p. 12-17,
1995. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1414-
98931995000100003&Ing=en&nrm=iso>. acesso em 20 ago. 2020. http://dx.doi.org/10.1590/S1414-
98931995000100003.

294 COUTINHO, Maria Lucia Rocha. Variacdes sobre um antigo tema: a maternidade para mulheres. In:
Familia e casal: efeitos da contemporaneidade. Organizacdo: Terezinha Feres-Carneiro. Rio de
Janeiro: Ed. PUC-RIo, 2005, p. 127-128. Disponivel em:
<https://www.redalyc.org/pdf/799/79943294010.pdf> Acesso em: 06 set. 2019.
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gestantes disseram sentir a gravidez como uma conquista, isto €, como expresséao de
seus desejos e “obrigacdes”, embora com certo sentimento de perda, decorrente das
mudancgas impostas por um (a) filho (a). Elas mostraram preocupacao e inseguranca
em relagdo ao exercicio da maternidade e com os cuidados do bebé em si, o0 seu
futuro e com sua educacao. Em que pese tais preocupacdes, as maes verbalizaram
um sentimento de tranquilidade e a percepcao de que a maternidade proporciona um
crescimento emocional (psicolégico). As anadlises revelaram que “as gestantes
vivenciam intensos sentimentos em relagdo ao tornar-se mée e que o processo de
constituicdo da maternidade estd em franco desenvolvimento, assim o préprio

exercicio ativo do papel materno”.?®> O estudo destaca ainda que:

Os sentimentos que as gestantes apresentam em relacdo as transformacgdes
fisicas e emocionais refletem sua percep¢éo de que ja ndo sdo as mesmas,
de que agora seu corpo e sua fungcdo no mundo mudaram. Pode-se
entender este momento com um dos principais da maternidade — sem
esquecer que antes disso, obviamente, ela nasceu mulher, foi filha e brincou
de ser mée — o que foi contribuindo para a constituicdo da maternidade, que
também é influenciada por determinantes bioldgicos, psiquicos e culturais.
Mas agora ela é mée, atento para o seu mundo interno e se reorganiza,

umavez que nao se vé como Unica, e sim, com um bebé&”. (grifo nosso).

A escolha reflexiva para aceitagdo, ou n&o, da maternidade, constitui um
elemento que possibilita as mulheres que a decisao pela reproducédo seja feita com
base na experiencia adquirida, sem medo, culpa, ou outro sentimento que nao a
realizacdo individual e/ou social. Essa escolha sera mais reflexiva e segura quando
maior for a possibilidade de acesso a informacdo, a cultura e ao conhecimento
especializado.?°® Ndo se olvida que a maternidade, tanto pelas exigéncias de
condig¢fes afetivas, financeiras e sociais; como pelo numero de filhos e de uma “certa”
idade para ser méae, tenha um custo significativo para muitas mulheres.?®” Quando

gravidas, por exemplo, as maes precisam se preservar de algumas atividades e

295 PICCININI, Cesar Augusto. et al. Gestacdo e a constituicdo da maternidade. Disponivel em
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1413-
73722008000100008&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 18 abr. 2020.

2% SCAVONE, Lucila. Maternidade: transformagéo na familia e nas relagc8es de género. Disponivel
em: https://www.scielosp.org/article/icse/2001.v5n8/47-59/pt/#ModalArticles Acesso em: 19 abr. 2020.
297 MOREIRA, Lisandra Espindola; NARDI, Henrigue Caetano. Mde é tudo igual? Enunciados
produzindo maternidade(s) contemporanea(s). Rev. Estud. Fem. Florianépolis, v. 17, n. 2, p. 569-
594, ago. 2009. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0104-
026X2009000200015&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 20 ago. 2020. http://dx.doi.org/10.1590/S0104-
026X2009000200015.
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situacdes para proteger o bebé, ficando mais presas a maternidade do que o homem

a paternidade, que mantem liberdade e independéncia em relacéo ao filho.?®®

N&o cabe indagar os motivos pelos quais muitas mulheres optam pela nao-
maternidade,?®® e muito menos apontar os reflexos da desigualdades econdmicas,
sociais e culturais sobre esta decisdo, notadamente em relacdo as mulheres
pertencentes a grupos sociais mais vulneraveis. Também ndo se ignora que a
maternidade pode dificultar as oportunidades de ascensao das mulheres na carreira
e na ocupacao de espacos de poder e decisdo dentro da sociedade, assim como néo
se despreza a necessaria, quica indispensavel, busca de uma maior equidade na
responsabilidade parental entre homens e mulheres. Ha4 quem defenda, nesse
sentido, que uma legislacdo protetiva & maternidade “néo foi capaz de gerar beneficio
as mulheres no campo do empoderamento, demostrando ser insuficiente e ineficaz

em produzir o efeito de igualdade entre os sexos”.3%

N&o é isso que se pretende debater. O objetivo é garantir as mulheres o
exercicio pleno das liberdades individuais, a liberdade de manter, conduzir e
potencializar o seu bem-estar, como sujeitos autbhomos que sao, capazes de se
autogovernar, de fazer escolhas e se responsabilizar por elas, como a escolha de ter
filno (a) e dedicar-se a maternidade. A ideia de liberdade defendida diz respeito a

298 PICCININI, Cesar Augusto. et al. Gestagdo e a constituicdo da maternidade. Disponivel em
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=51413-
73722008000100008&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 18 abr. 2020.

29 O desejo de ter ou néo filhos é, sem duvida, complexo, inspira sentimentos contraditérios e é dificil
precisar e isolar de toda rede de fatores, tanto psicolégicos como sociais. A escolha pode ser vista
como uma opg¢do de vida que envolve diferentes questdes, como achar o parceiro (a) certo, investir
numa carreira profissional, conquistar estabilidade financeira e afetiva, manter a liberdade, dentre
tantos outros. BARBOSA, Patricia Zulato; ROCHA-COUTINHO, Maria Lucia. Maternidade: novas
possibilidades, antigas visdes. Psicol. clin., Rio de Janeiro, v. 19, n. 1, p4g. 163-185, 2007. Disponivel
em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-
56652007000100012&Ing=en&nrm=iso>. acesso em: 21 ago. 2020. https://doi.org/10.1590/S0103-
56652007000100012 .

300 SAPUCAIA, Mbnica; RODRIGUES, Cintia. Protecdo a maternidade: uma reflexdo sobre o
apaziguamento e sedimentacdo das desigualdades entre homens e mulheres. Revista da ABET, v.
15, n° 1, janeiro a junho de 2016, p. 22-32. Em determinado periodo historico os estudos feministas
privilegiaram a maternidade para explicar a situagdo de desigualdades das mulheres em relac&o aos
homens. Por parte das correntes mais radicais, considerava-se a maternidade como eixo central da
“opressdo das mulheres”, ja que sua realizagdo determinava lugar das mulheres na familia e na
sociedade. Portanto, “a recusa consciente da maternidade foi o caminho proposto por esse feminismo
para alcangar a liberdade. Esta recusa consistia em uma tentativa de negar o fatalismo biolégico
feminino da maternidade, romper com o determinismo dado pela natureza, j& que era um argumento
forte para justificar a desigualdade entre os sexos. SCAVONE, Lucila. Maternidade: transformacédo na
familia e nas relagbes de género. Disponivel em: https://www.scielosp.org/article/icse/2001.v5n8/47-
59/pt/#ModalArticles Acesso em: 19 abr. 2020.
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sermos livres para determinar o que queremos, 0 que valorizamos e, em ultimo
estagio, o que decidimos escolher.3?! Essa liberdade se mostra como uma liberdade
positiva. Uma liberdade “vivida na coexisténcia, na definicdo dos rumos de vida da
pessoa em relagdo a vida, como espaco de efetiva autoconstituicéo”.3%?

O valor atribuido a essa liberdade pelas mulheres e os caminhos a que ela
pode levar ndo séo direcionados pelo juridico, mormente quando a livre escolha da
maternidade é influenciada, em grande medida, por determinantes bioldgicos,
psiquicos e culturais. Ao juridico cabe, contudo, “oferecer meios para que o exercicio
da liberdade nédo seja aniquilado da liberdade e dignidade do outro”.3°® Na verdade, a
liberdade para definir a natureza de nossas vidas € um dos aspectos valiosos da

experiéncia de viver que temos razdo para estimar.3%

Nesse complexo cenario, a familia contemporanea, como espaco para a
autoconstituicdo da pessoa no exercicio da liberdade de coexistir, ndo admite mais a
interferéncia do Estado, mormente no que tange a intimidade dos seus membros.
Essa ingeréncia deve, apenas e tdo somente, ter o condao de tutelar a familia e dar-
Ihes garantias, como aquelas direcionadas a inclusédo social, a protecdo da mulher e
da crianca, de modo a admitir manifestacao de vontade, ampla e consciente, para que
seus membros vivam em condi¢bes propicias a manutencédo do nlcleo afetivo.3%®

Alids, € o que dispbe o §7° do art. 226, da Constituicdo de 1988:

[...] Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar é livre decis@o do casal, competindo
ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio
deste direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes
oficiais e privadas. (grifo nosso)

301 SEN, Amartya. A ideia de Justica. Trad. Denise Bottmann e Ricardo Doninelli Mendes. Sdo Paulo:
Companhia da Letras, 2011, p. 266.

302 A protecéo da liberdade vivida como autodeterminagéo, como decisao da propria pessoa sobre os
rumos do seu agir e do trajeto de sua histdria pessoal é corolario do reconhecimento da pessoa em sua
dignidade, sem que, para tanto, seja necessario recorrer a abstragées que desloquem o lugar do “eu
mesmo” para uma senda alheia a pessoa. RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Institutos
fundamentais do Direito Civil e liberdade (s): repensando a dimensédo funcional do contrato, da
propriedade e da familia. Rio de Janeiro: GZ Ed., 2011, p. 323.

303 |hidem, p. 27.

304 SEN, Amartya. A ideia de Justica. Trad. Denise Bottmann e Ricardo Doninelli Mendes. S&o Paulo:
Companhia da Letras, 2011, p. 261.

305 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. 3. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2016, p. 188.
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A Constituicdo Federal pretendeu, com a obrigacdo positiva imposta ao
Estado, reconhecer o direito constitucional a concepcéo. Um direito de ser mée e pai,
pelo critério natural ou artificial — mediante a utilizagcdo de métodos de reproducao
medicamente assistida - aos quais as familias poderdo se valer.2% Esse direito,
vinculado as liberdades individuais, como espaco de autodeterminacdo dos membros
da familia e da capacidade e oportunidade de fazer escolhas, deve ser considerado
como parte indispensavel e integrante do &mbito empirico do programa normativo da

licenca-maternidade para casais homoafetivos do sexo feminino.

A Lei n°® 9.263/96, com o intuito de cumprir e orientar o disposto no art. 226,
87°, da CF, prevé que o planejamento familiar € um direito de todo cidadao, e nao
apenas do casal, que engloba métodos e técnicas de concepcao e contracepcao. Para
os fins da Lei, o planejamento familiar é “o conjunto de acdes de regulacdo da
fecundidade que garanta direitos iguais de constituicdo, limitagdo ou aumento da prole
pela mulher, pelo homem ou pelo casal” (art. 2°), 307 e orienta-se através de “agbes
preventivas e educativas e pelo acesso igualitario a informacgfes, meios, métodos e
técnicas disponiveis para a regulagao da fecundidade” (art. 4°). Trata-se, novamente,
da possibilidade de os individuos fazerem escolhas livres que serdo mais amplas
quanto menor for a coercdo do Estado, sem ignorar “a incidéncia concreta dos
discursos que difusamente constituem redes de poder que sujeitam os individuos nas

relagdes sociais, entre os quais estdo as relagdes familiares”.3%8

A maior agressao que pode acontecer € obstar uma méae de exercer a plena
maternidade simplesmente porque nao estd gravida, de modo a restringir a sua
liberdade de escolha e a igualdade juridica e social entre duas mulheres que formam
um casal do sexo feminino, eliminando da mée néo gestante suas caracteristicas
femininas. Com isso, “limitacbes que ndo estdo na lei acabam sendo impostas as

mulheres com acentuada conotacgédo discriminatéria”.3%° Destarte, deve-se reconhecer

306 ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de direito civil: familias. 9. ed.
Salvador: Editora JusPODIVM, 2016, p. 584.

807 BRASIL. Lei n° 9.263, de 12 de janeiro de 1996. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9263.htm Acesso em: 01 mai. 2020.

808 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Institutos fundamentais do Direito Civil e liberdade (s):
repensando a dimensao funcional do contrato, da propriedade e da familia. Rio de Janeiro: GZ Ed.,
2011, p. 321.

809 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 11. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016, p. 112.
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a liberdade vivida, chancelar a normatividade por ela engendrada, e oferecer

respostas juridicas coerentes com essa convivéncia homoafetiva.

A medida que o Estado, através do programa constitucional, assegura o
direito fundamental social a maternidade para todas as mulheres, a despeito da
configuracdo familiar que pertenca, a concretizacdo desse direito ndo representa
apenas uma obrigacao positiva, mas uma obrigacdo negativa do Estado de nao se
abster de atuar de forma a garantir a sua satisfacdo. O intérprete e aplicador da lei
precisar ser fiel ao tratamento igualitario garantido pelo texto constitucional, ndo
podendo “estabelecer diferenciacées ou revelar preferéncias” onde ndo existem,310
especialmente quando se trata de duas mées, que constituem um casal de mulheres,

e buscam exercer, conjuntamente, a maternidade na sua plenitude.

E preciso assegurar as mulheres a liberdade, & igualdade e o bem-estar,
mediante a concretizagcdo de direitos fundamentais, que lhes conferiu autonomia,
dignidade e respeito dentro da familia e da sociedade.3!! Entender diferente é obstar
a concretizacdo do direito constitucional a maternidade (art. 6°, CF); e contrariar a
protecdo dada ao direito das mulheres a dignidade, a igualdade e a liberdade vivida
(art. 5° caput e inc. I, CF) e o principio da proporcionalidade em sua vertente de
proibicdo a protecao deficiente (art. 5°, LV, CF). Portanto, negar as mulheres o direito
a licenca-maternidade é violar, acima de tudo, o proprio principio da dignidade da

pessoa humana, valor fundante do Estado Democratico de Direito.

3.2. A maternidade e os avancos médicos, tecnoldgicos e cientificos e

seus reflexos nas relagfes homoafetivas femininas

Entendida a importancia do direito & maternidade para as mulheres na
construcdo do sujeito mulher-méae; da capacidade delas planejarem, livremente, o
namero, 0 espacamento e a oportunidade de ter filhos; bem como de escolherem o
seu par, seja do sexo que for, com o objetivo de constituir uma familia, passa-se a

analisar em que medida os avancos da ciéncia medica, da biomedicina e da

810 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 11. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016, p. 54.

311 A igualdade de tratamento que se impGe a todas as pessoas no ambito de suas familias, sejam
quais forem, pode ser pensada como uma igualdade no respeito a liberdade. RUZYK, Carlos Eduardo
Pianovski. Institutos fundamentais do Direito Civil e liberdade (s): repensando a dimenséo funcional
do contrato, da propriedade e da familia. Rio de Janeiro: GZ Ed., 2011, p. 333.
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biotecnologia na area da reproducdo humana influenciam as estruturas familiares
homoafetivas do sexo feminino, sobretudo, no reconhecimento, constituicdo e

concretizacdo do direito & maternidade, mediante a licenga-maternidade.

As transformacfes na sociedade e a descoberta de técnicas de reproducéo
medicamente assistida, implicam em uma nova visdo de familia, com a reformulacdo
dos seus conceitos, onde definicbes de paternidade e maternidade com fundamento
biolégico foram superadas.3!? Nesse sentido, dispde o artigo 1.593 do Cddigo Civil
gue: “o parentesco € natural ou civil, conforme resulte da consanguinidade ou de outra
origem”. A expressao linguistica “outra origem” inclui o parentesco socioafetivo e
aquele proveniente da utilizacdo de técnicas de reproducdo assistida. O Enunciado
108 da Jornada de Direito Civil do Conselho de Justica Federal reconheceu que “no
fato juridico do nascimento, mencionado no artigo 1.603, compreende-se, a luz do

disposto no artigo 1.593, a filiagdo consanguinea e também a socioafetiva”.313

O conceito de maternidade, “qualidade de ser mae”, vai além do vinculo
bioldgico ou da condicdo de gestante, adotante ou lactante. Mée sera aquela pessoa
gue desempenha todas as funcdes que lhe cabe na vida do filho, chamada de
maternagem.3'4 E aquela que d& amor, carinho, abrigo e educacéo...ao filho. Surge,
entdo, a socioafetividade como vinculo de parentalidade, ao lado do biolégico, e, em
alguns casos, sobrepondo a ele. E o que se chama de “desbiologiza¢éo” dos lagos
familiares, fazendo com que o vinculo materno-filial ndo esteja aprisionado apenas ha

transmissdo de gens, mas onde a realidade afetiva prevalece sobre a biolégica.

De acordo com o topico antecedente, 0s casais sao livres para planejarem a
sua filiagcdo, quando, como e na quantidade que desejarem, ndo cabendo ao Estado,
ou a sociedade, impor limites ou condi¢des, nos moldes do art. 226, 87°, da CF. O

acesso aos métodos de reproducdo assistida é também assegurado pelo programa

312 SOUZA, Marise Cunha de. Os casais homoafetivos e a possibilidade de procriagdo com
utilizacdo do gameta de um deles e de técnicas de reproducdo assistida. Disponivel em:
https://core.ac.uk/download/pdf/16041216.pdf . Acesso em: 31 ago. 2019

313 CONSELHO DE JUSTICA FEDERAL. Jornadas de direito civil I, ll, IV e V: enunciados aprovados.
Disponivel em: https://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-
1/publicacoes-1/jornadas-cej/EnunciadosAprovados-Jornadas-1345.pdf. Acesso em: 08 maio 2020.
814 E o processo de criacdo que gira em torno da méae. Sdo os cuidados préprios de mae, materno,
afetuoso, dedicado, carinhoso e maternal. EMPRESA BRASILEIRA DE COMUNICACAO. O que é
maternagem? Disponivel em: https://www.ebc.com.br/infantil/para-pais/2013/07/0-que-e-maternagem
Acesso em: 27 abr. 2020.
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constitucional, porquanto planejamento familiar igualmente significa concretizacéo do
sonho de filiacdo. Destarte, casais homoafetivos do sexo feminino podem ter filhos
por meio da socioafetividade, seja pela ado¢do ou outra forma de reproducao
assistida, de sorte que “o afeto como valor juridico atua como uma ruptura de
paradigma da parentalidade biologica, fortalecendo os direitos de familias formadas

por uniées homoafetivas”.3%®

O Cddigo Civil, no art. 1.597, ao tratar das presuncdes legais de concepcao
dos filhos, dispbs sobre a reproducéo assistida, género, onde brotam duas espécies:
a inseminacao artificial e a fertilizacao in vitro.316 Ambas as modalidades podem se
realizar de maneira homéloga ou heteréloga. Aquela utiliza-se o material genético do
proprio casal, com expressa anuéncia de ambos; esta, utiliza o material genético de
um terceiro doador, a titulo gratuito, para a fecundacdo do 6vulo da mulher. O
Enunciado 129 da Jornada de Direito Civil do Conselho de Justica Federal propde

uma nova redacao para o referido artigo do Cédigo Civil:

1597-A: A maternidade serd presumida pela gestagdo. Paragrafo unico. Nos
casos de utilizacdo das técnicas de reproducéo assistida, a maternidade
sera estabelecida em favor daquela que forneceu o material genético,
ou que, tendo planejado a gestacéo, valeu-se da técnica de reproducéo
assistida heteréloga.® (grifo nosso).

O enunciado do CJF pretende garantir a mulher que produz os seus 6vulos
regularmente, mas ndo pode levar a gestacao a termo, o direito a maternidade, tendo

em vista que apenas a gestacdo caberd a mae sub-rogada.3'® Merece mencéo o

315 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes; et al. O Cdédigo Civil de 2002 e a Constituicao
Federal: 5 anos e 20 anos. in MORAES, Alexandre de. Os 20 anos da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil. S&o Paulo: Atlas, 2009, p. 506. A analise do &mbito normativo precisa também
se ater aos valores, no sentido da concepcao axiolégicas socialmente eficazes, bem como as suas
estruturas. A estrutura do ambito normativo transcreve, igualmente, o “valor” a ser concretizado, que
pode ser racionalizado, ao invés de ser executado de modo especulativo. MULLER, Friedrich. Teoria
estruturante do direito I. Trad. Peter Naumann e Eurides Avance de Souza. 2. ed. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2009, p. 248.

316 A inseminacdo artificial € o procedimento em que se realiza a concepgao in vivo, no préprio corpo
da mulher. A inseminacao in vitro € laboratorial, realizada fora do corpo feminino, somente ocorrendo
aimplantacédo de embrifes ja fecundados. ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso
de direito civil: familias. 9. ed. Salvador: Editora JusPODIVM, 2016, p. 584.

317 CONSELHO DE JUSTICA FEDERAL. Jornadas de direito civil I, 11, IV e V: Enunciados aprovados.
Disponivel em: https://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-
1/publicacoes-1/jornadas-cej/EnunciadosAprovados-Jornadas-1345.pdf. Acesso em: 08 mai. 2020.

318 Destaca-se, ainda, o Enunciado 39 do CNJ: “o estado de filiagdo ndo decorre do vinculo genético,
incluindo a reproducdo assistida com material genético de terceiro, derivando da manifestacao
inequivoca da vontade da parte. CONSELHO DE JUSTICA FEDERAL. Jornadas de direito civil |, IlI,
IV e V: Enunciados aprovados. Disponivel em: https://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-
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Provimento n° 63/2017 do Conselho Nacional de Justica (CNJ) - que dispde sobre o
registro de nascimento e emissdo da respectiva certiddo dos filhos havidos por
reproducdo assistida, independentemente de prévia autorizacdo judicial - como

medida administrativa importante para concretizar este Direito.3!9

O Conselho Federal de Medicina (CFM), ao disciplinar a questdo na
Resolugdo n° 2.121, de 24 de setembro de 2015,3?° adotou as normas éticas para a
utilizac&o das técnicas de reproducédo assistida, e inovou ao inserir no texto de norma
o item Il, 3, a possibilidade da “gestacdo compartilhada” nos casos de uniédo
homoafetiva de casais femininos, em que ndo exista infertilidade, com base tao
somente na orientacdo sexual do casal.??! Com isso, “[...] pode o casal de mulheres
utilizar 6vulos de ambas para serem inseminados com a escolha de uma delas para

gerar o filho, mantendo a maternidade com as duas”.3??

Emerge, entdo, uma “terceira modalidade” de reproducdo medicamente
assistida: aquela em que a fonte do gameta masculino é de doador anénimo, a fonte
do feminino é de uma das mulheres da relagcéo estabelecida, o local da fecundacéo é

o laboratério e o local da gravidez é o Utero da outra mulher da relacdo homoafetiva,

federal/centro-de-estudos-judiciarios-1/publicacoes-1/jornadas-cej/EnunciadosAprovados-Jornadas-
1345.pdf. Acesso em: 08 mai. 2020.

319 Entre os documentos exigidos para o registro, conta no art. 17: Il - declaragdo, com firma
reconhecida, do diretor técnico da clinica, centro ou servigo de reproducdo humana em que foi realizada
a reproducao assistida, indicando que a crianc¢a foi gerada por reproducao assistida heteréloga, assim
como o nome dos beneficiarios. [...] §3° O conhecimento da ascendéncia biolégica néo importara no
reconhecimento do vinculo de parentesco e dos respectivos efeitos juridicos entre o doador ou a
doadora e o filho gerado por meio da reproduc¢do assistida. CONSELHO DE JUSTICA FEDERAL.
Jornadas de direito civil I, Ill, IV e V: Enunciados aprovados. Disponivel em:
https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/atos-normativos?documento=2525 Acesso em: 11 mai. 2020.
INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA. Enunciado n° 12 do IBDFAM estipula que é
possivel o registro de nascimento dos filhos de casais homoafetivos, havidos por reproducéo assistida,
diretamente no Cartdrio do Registro Civil.

320 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolucdo do CFM n° 2.121 de 24 de setembro de 2015.
Disponivel em: http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2015/2121_2015.pdf. Acesso em: 20
abr. 2020.

321 []. lll. [...] 3 — E permitida a gestacdo compartilhada em unido homoafetiva em que néo exista
infertilidade. CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolu¢do n°2.121, de 24 de setembro de 2015.
Disponivel em: http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2015/2121_2015.pdf. Acesso em: 20
abr. 2020.

822 pAJANO, Daniela Braga; ESPOLADOR, Rita de Cassia Resquetti Tarifa. As técnicas de reproducao
assistida na Resolucéo n° 2.121/15 do Conselho Federal de Medicina — principais aspectos. Revista
Brasileira de Direito Civil — RBDCivil, Belo Horizonte, vol. 11, p. 57-71, jan./mar. 2017.
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de sorte que o neonato possuird duas maes bioldgicas.??® Ao fim, “todas tornam-se

maes, 0 que acaba com a presuncgdo de que a maternidade é sempre certa”.3?*

Nesse contexto, casais homoafetivos femininos buscam, em clinicas médicas
e hospitais especializados na reproducdo medicamente assistida, o sonho de
conceberem filhos (as) e concretizarem, em conjunto, o projeto de parentalidade: uma
cedendo o material genético e a outra, o Utero, enquanto aquela que doou o évulo
pode optar por fazer tratamento especifico com o propdsito de prover o leite-materno
ao recém-nascido. Negar ao casal homoafetivo feminino este direito € “reduzir o
principio da pluralidade de entidades familiares, afrontando a dignidade humana, a

igualdade substancial e a liberdade”.32

Os mencionados procedimentos médicos sao realizados a partir da utilizacéo
de duas técnicas médicas bastante conhecidas: a) a fertilizacao in vitro, modalidade
gestacdo compartilhada; e b) o tratamento farmacolégico com horménios, realizado,
conjuntamente ou em separado, com técnicas de manipulagdo mamaria para

estimular a producéo de leite-materno.

A fertilizacdo in vitro, espécie gestacdo compartilhada, é quando o 6vulo de
uma da doadora326 é fecundado em um tubo de ensaio ou outra midia de cultivo —

através da utilizacdo de sémens de doador anénimo adquiridos em bancos, nacionais

323 PAIANO, Daniela Braga; ESPOLADOR, Rita de Céassia Resquetti Tarifa. As técnicas de reproducao
assistida na Resolucéo n° 2.121/15 do Conselho Federal de Medicina — principais aspectos. Revista
Brasileira de Direito Civil = RBDCivil, Belo Horizonte, vol. 11, p. 57-71, jan./mar. 2017.

824 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 11. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016, p. 386.

825 ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de direito civil: familias. 9. ed.
Salvador: Editora JusPODIVM, 2016, p. 584. Mais que isso, € possivel que a negativa da licenca-
maternidade para mulheres ndo gestantes impeca, na préatica, a realizacdo de contratos entre
particulares voltados aos métodos de indugéo a lactacdo, que viabilizam a estas médes amamentarem
0s neonatos, de modo a obstaculizar, portanto, o que se define, objetivamente, como autonomia
privada, vista como “o poder, reconhecido pelo ordenamento juridico ao particulares, e nos limites
tracados pela ordem juridica, de auto-regular os seus interesses, estabelecendo certos efeitos aos
negécios que pactuam [...]". MARTINS-CONSTA, Judith. Mercado e Solidariedade Social. apud:
RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Institutos fundamentais do Direito Civil e liberdade (s):
repensando a dimenséao funcional do contrato, da propriedade e da familia. Rio de Janeiro: GZ Ed.,
2011, p.123

8267 paciente doadora é submetida a hiperestimulo ovariano, monitorizacdo do crescimento dos
foliculos via ultrassom e aspiracdo folicular para a captacéo de odcitos. Além disso, as doadoras de
o0citos devem ter entre 18 e 35 anos, possuir bom estado psicofisico, histérico negativo para doencas
de transmisséo genética, estudo negativo para sifilis, toxoplasma, rubéola, gonorréia, clamidia, hepatite
B e C e HIV, determinados antes da estimulacdo. FONSECA, Larissa Lupido, et al, Doacgao
compartilhada de 6évulos: opinido de pacientes em tratamento para infertilidade. Disponivel em:
http://www.saocamilo-sp.br/pdf/bioethikos/71/235-240.pdf. Acesso em: 22 mai. 2020.
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e internacionais, especializados na reproducdo humana3?’ - gerando embriGes que,
doravante, serdo transferidos para o Gtero materno da companheira receptora,3?® que
levard a gestacdo a termo.®?° Para Maria Berenice Dias, o método de gestacéo
compartilhada corresponde a uma dupla maternidade.33

De modo a ampliar as possibilidades de gestacdo, podem ser usados 0s
ovulos da parceira mais jovem ou daquela que tenha a melhor reserva ovariana,
possibilitando a formac¢do de maior nimero de embrides saudaveis. Outros fatores

devem ser levados em consideracdo no processo fertilizacao in vitro, como:

as condi¢cbes maternas para gestar, ou seja, a idade e a presenca de doencgas
crdnicas como diabetes, hipertensao arterial, nefropatias ou obesidade. Tais
situacdes poderiam levar a uma alteracdo na escolha de quem iria engravidar.
Em torno de 30% dos casos, a avaliagcdo criteriosa pode causar mudancas
no planejamento.33!

A fertilizacdo in vitro possui alta probabilidade de sucesso, o0 que justifica a
procura por casais homoafetivos femininos. Pesquisa realizada em 2015, pela Rede
Latino-Americana de Reproducdo Assistida, aponta que 41,25% das fertilizacdes in
vitro tiveram sucesso, a partir da transferéncia de dois embrides, em pacientes com

idade entre 35 a 39 anos; e 28,35% em mulheres com idade superior a 40 anos. Dos

827 Em 2017, a Anvisa divulgou relatério de amostras seminais para uso de reproducdo assistida,
demonstrando que, entre 2011 a 2016, houve um aumento de 2.625,0% no nimero de anuéncias de
importacdo de amostras seminais, passando de 16 anuéncias em 2011 para 436 em 2016, todas
procedentes de trés bancos de sémens norte-americanos: Fairfax Cryobank, Seatle Sperm Bank e
Califérnia Cryobank, todos de natureza privada, licenciados em nivel local e registrados pelo FDA (Food
and Drug Administration). Do total 19% foram das importacdes foram feitas por casais homoafetivos
femininos. AGENCIA NACIONAL DE VIGILANCIA SANITARIA. 1° Relat6rio de Amostras Seminais
para uso em Reproducéo Humana Assistida. Disponivel em:
http://portal.anvisa.gov.br/documents/4048533/4993603/1%C2%B0+Relat%C3%B3rio+de+Importa%
C3%A7%C3%A30+de+Amostras+Seminais.pdf/0fa75253-6¢73-4b7b-be0c-898f03ccace6 Acesso em:
08 abr. 2020.

328 A paciente receptora tera o endométrio “preparado” para a transferéncia do(s) embrido(s) formado
(s) e selecionado (s), com auxilio de medicac¢éo especifica. FONSECA, Larissa Lupido, et alii, Doagao
compartilhada de 6vulos: opinido de pacientes em tratamento para infertilidade. Disponivel em:
http://www.saocamilo-sp.br/pdf/bioethikos/71/235-240.pdf Acesso em: 22 abr. 2020.

329 A inseminacdo artificial, técnica pela qual o sémen é introduzido no aparelho genital feminino, € uma
solugdo bem razoavel para o casal homoafetivo feminino que almeja ter um filho com a utilizacdo de
material fecundante de uma delas: sera utilizado sémen de doador para fecundar o évulo de uma das
parceiras. Fica claro que apenas uma delas vai desenvolver o projeto familiar de ambas. SOUZA,
Marise Cunha de. Possibilidade de procriacdo com utilizacdo do gameta de um deles e de
técnicas de reproducado assistida. Disponivel em: https://core.ac.uk/download/pdf/16041216.pdf
Acesso em: 31 ago. 2019.

330 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 11. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016, p. 400.

3831 | OPES, Vinicius Medina. et al. Tratamento reprodutivo para casais homoafetivos. Disponivel
em: https://s3-sa-east-1.amazonaws.com/publisher.gnl.com.br/rbm.org.br/pdf/iv52n3-4a10.pdf Acesso
em: 22 abr. 2020.
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18.391 bebés nascidos, 63,22% eram filhos unicos; 34,4% eram gémeos e 2,8%

trigémeos ou mais.33?

A segunda técnica utilizada pelos casais homoafetivos femininos € o
tratamento hormonal, feito a partir do composto farmaco ativo galactogogos333 -
substancias que auxiliam o comeco e a continuacdo da producao adequada de leite -
e busca estimular o inicio e manutencdo da lactacdo em mulheres que ndo estao

gravidas, promovendo, com isso, a producédo do leite materno.334

A aplicacdo de hormdnios comeca antes do nascimento da crianca, sendo
complementado pela estimulacdo manual do complexo aréolo-mamilar e pela suc¢éo
mecanica ou manual dos mamilos, cujos estimulos sao interpretados pelo corpo como
sinal para comecar a producéo do leite-materno. Tais estimulos promovem a secrecéo
de prolactina3® pela hip6fise anterior e de ocitocina33® pela hipéfise posterior.33” Apds
0 nascimento do neonato, a estimulagédo deve continuar, s6 que, agora, pela succéo

do lactente, de modo a garantir a manutencao da lactacao.

832 SCHWARZE, Juan Enrique. et al. Assisted reproductive techniques in Latin America: The Latin
american registry, 2016. Disponivel em:
https://lwww.sciencedirect.com/science/article/abs/pii/S1472648318304693. Acesso em: 22 abr. 2020.
333 As drogas usadas como galactagogos, devidos a sua seguranca, sdo a metoclopramida e a
domperidona. N&o h& evidéncias de que esses agentes estimulem a producéo de leite em mulheres
com niveis elevados de prolactina ou com tecido mamario inadequado a lactacdo. CHAVES, Roberto
G.; LAMOUNIER, Joel A. Uso de medicamentos durante a lactacdo. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0021-
75572004000700011&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 22 abr. 2020.

334 A Sociedade Brasileira de Pediatria adverte que, diante das evidéncias existentes até o momento,
o profissional de salde deve ser cauteloso ao prescrever qualquer galactogogo, pesando os riscos e
0s beneficios potenciais, e sempre informando a mulher sobre as dlvidas existentes quanto a eficicia
desses medicamentos e 0s seus potenciais paraefeitos, recomendando, prioritariamente, os estimulos
do complexo aréolo-mamilar, de modo a inducdo e manuten¢cdo da lactacdo. SOCIEDADE
BRASILEIRA DE PEDIATRIA. Uso de Medicamentos e outras substancias pela mulher durante a
amamentacao. Disponivel  em: https://lwww.sbp.com.br/fileadmin/user_upload/Aleitamento_-
__Uso_Medicam_durante_ Amament.pdf, Acesso em: 11 abr. 2020.

335 A prolactina é secretada pela ptuitaria anterior em resposta a estimulagdo mamilar, tendo sua
secrecao inibida por estimulo hipotalamico mediada parcialmente pela dopamina. A concentracéo
sérica de prolactina aumenta durante a gravidez, variando de 10ug/L nas ndo gravidas até 200 pg/L
apo6s 37 semanas. CHAVES, Roberto Gomes. et al. Uso de galactagogos na pratica clinica para o
manejo do aleitamento materno. Disponivel em: < http://www.rmmg.org/artigo/detalhes/1413>
Acesso em: 07 set. 2019.

836 Qcitocina. A succdo do complexo aréolo-mamilar pelo lactente promove estimulo de neurdnios
sensorios locais que emitem impulsos nervosos aferentes ao hipotalamo, levando a secrecdo de
ocitocina pela ptuitaria posterior. A ocitocina secretada € levada, através do sangue, até as glandulas
mamadarias, onde se liga a receptores especificos nas células mioepiteliais promovendo sua contracao
e consequente expulsdo do leite dos alvéolos para os ductos e seios subareolares. Este processo €
chamado reflexo de ejecao do leite. Ibidem, p.147.

337 |bidem, p.147.
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Evidencias aneddticas sugerem que, com assisténcia nas técnicas de
lactacdo, muitas maes conseguem amamentar os seus filhos com sucesso.33 A
preparagdo psicologica33® e o forte desejo de amamentar, sdo fatores importantes
para o éxito do tratamento.3*° Entretanto, algumas drogas devem ser evitadas durante
o periodo de tratamento, pois reduzirem a producédo de leite materno, séo elas: os
estrogénios, o alcool**! e a nicotina,34? esta ultima provoca a reducgédo da quantidade

de leite-materno e o desmame precoce.

Na medida em que, ao optarem pelo procedimento de reproducdo por
fertilizac&o in vitro, casais femininos poderdo conceber mais de um filho (a) — isto
acontece em quase 40% dos casos, conforme estudo mencionado - o procedimento
de inducéo a lactacao para mées nao gestantes torna-se de fundamental importancia,
seja sob o olhar das méaes - que amamentaréo seus bebés e concretizardo o direito a
maternidade - seja pela necessidade dos bebés, que terdo leite-materno suficiente
para se nutrirem e desenvolverem com saldde e seguranca, além dos notérios
beneficios de terem a companhia de duas maes, cuidando, dando carinho e amor
durante todo o periodo da licenca-maternidade, conferindo ao neonato, portanto,
prioridade ao direito a plena convivéncia familiar, de forma a dar concretude ao

principio da protecéo e melhor interesse da crianca (art. 227, CF).

Em relacdo aos aspectos psicologicos das familias homoafetivas apds o

sucesso do procedimento de reproducao assistida, destaca-se estudo realizado na

338 CHAVES, Roberto Gomes; et al. Uso de galactagogos na préatica clinica para o manejo do
aleitamento materno. Disponivel em: < http://www.rmmg.org/artigo/detalhes/1413> Acesso em: 07
set. 2019.

339 Sociedade Americana de Medicina Reprodutiva recomenda uma avaliagdo psicolégica antes do
inicio de todo o processo. A consulta também aborda o entendimento do casal sobre os procedimentos,
0 apoio familiar e a capacidade de lidar com o estresse e inclusive com possiveis resultados negativos.
LOPES, Vinicius Medina. et al. Tratamento reprodutivo para casais homoafetivos. Disponivel em:
https://s3-sa-east-1.amazonaws.com/publisher.gnl.com.br/rbm.org.br/pdf/v52n3-4a10.pdf Acesso: 22
abr. 2020.

340 CHAVES, Roberto Gomes; et al. Uso de galactagogos na pratica clinica para o manejo do
aleitamento materno. Disponivel em: < http://www.rmmg.org/artigo/detalhes/1413> Acesso em: 07 set
20109.

341 Aingestéo de etanol (1,5 a 1,9 g/kg de peso corporal) pode reduzir significativamente o reflexo de
ejecdo do leite e reduzir (na dose de 0,3 g de etanol por kg) em até 20% a ingestao de leite pelo lactente.
Apesar de a AAP considerar o alcool compativel com a amamentacao, deve-se ressaltar que apenas
doses baixas (ndo mais que 0,5g de alcool por quilo de peso da mae por dia) devem ser utilizadas,
devido a baixa atividade das enzimas alcooldesidrogenase no lactente e ao relato de efeito supressor
da producéo de leite. Ibidem, p. 7.

342 A AAP considera o tabagismo compativel com a amamentacao, devido a estudos que demonstraram
que filhos de mulheres tabagistas amamentados ao seio apresentavam menor risco de doencas
respiratérias do que filhos de tabagistas que ndo eram amamentados. Ibidem, p. 7.
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Inglaterra, Holanda e Franca, publicado em 14 de novembro de 2017, com a seguinte
pergunta: Existem diferencas nos niveis do bem-estar dos pais entre familias de pais
gays com bebés nascidos através de barriga de aluguel, familias de maes Iésbicas
com bebés nascidos através de doadores por fertilizacao in vitro e familias de pais

heterossexuais com bebés nascidos através da inseminacdao artificial?

As familias foram avaliadas quando os seus filhos estavam entre 3,5 a 4,5
meses de idade. Os casais relataram baixos niveis de estresse, ansiedade e
depresséao, a despeito da configuracao do tipo de familia, e consideraram satisfeitos
com o relacionamento familiar, apds viverem momentos de ansiedade e angustia
durante o tratamento.343 Nesse ponto, 0 estresse e a inseguranca causada as maes
ndo gestantes quanto do reconhecimento do direito a licenca-maternidade, pode
desencadear, caso o beneficio seja negado pelo Estado, um quadro de depressao e

um sentimento de incapacidade e frustracdo da mae.

N&o se pode olvidar que casais homoafetivos femininos, nessa etapa inicial,
precisam mais de se apoiarem no cotidiano social. Eles serdo obrigados a aprender a
lidar com o preconceito, a discriminacao, a rejeicao e a perplexidade, e resistir a eles,
pelos quais passardo, em consultas, nos parques, na vida da maternidade, em
contexto de estresse que merece olhar mais tolerante do Estado. Sem paz aos
responsaveis pelo lar, ndo ha crianca estavel que surja. O sucesso desta adaptacao
depende também da disponibilidade emocional das mées, mormente quando
mulheres com opcao homoafetiva sdo vistas de maneira negativa por parcela da
sociedade, sendo “questionadas em relacdo a sua capacidade de encontrar amor,

retribuir este amor, criar filhos e se relacionar satisfatoriamente”.344

Em outro estudo de revisdo de 252 artigos, publicados entre maio de 2004 a
maio de 2014, sobre a parentalidade em casais homoafetivos, concluiu que: a

sexualidade dos pais e das maes nao é fator determinante no bem-estar e ajustamento

343 GELDEREN, Van Rijn-van; et al. (2018). Bem-estar de pais gays com filhos nascidos de barriga de
aluguel: uma comparacdo com familias de maes lésbicas e familias de pais heterossexuais de
fertilizacéo in vitro. Reproducéo humana (Oxford, Inglaterra), 33 (1), 101-
108. https://doi.org/10.1093/humrep/dex339.

344 WASEDA, Daniela; et al. Casais homoafetivos femininos: demandas do ciclo vital familiar e
aceitacdo social. Pensando familia, Porto Alegre, v. 20, n. 2, p. 115-131, dez. 2016. Disponivel em:
<http://pepsic.bvsalud.org/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1679-
494X2016000200009&Ing=pt&nrm=iso>. acesso em: 25 ago. 2020.
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psicolégico dos filhos, ao contrario, nos casais homoafetivos a relacdo parental tende
a ser préoxima, privilegiando a aceitacdo das diferencas. O risco de problemas
emocionais e de comportamento com os filhos sdo semelhantes aos demais nucleos
familiares, sendo que todas estas estruturas séo capazes de promover o
desenvolvimento positivo da crianca, “desde que o0 ambiente seja afetuoso,
estimulante e livre de conflitos e estresse”. No estudo, a maternagem foi, na maioria

do tempo, exercida pela companheira e ndo pela mae biolégica.34°

Os procedimentos apontados sao utilizados, com frequéncia, por casais
homoafetivos do sexo feminino. E possivel inferir que o avanco da medicina, das
tecnologias em reproducédo assistida e da farmacologia, esta Ultima como meio de
indugdo a lactacdo, permite concluir pela existéncia de duas maes, afetivas e
bioldgicas - que atuam diretamente no processo do vinculo maternal — de modo a
contribuir para que elas realizem o sonho de participarem, conjuntamente, da
concepcao, do aleitamento e do desenvolvimento saudavel do recém-nascido, ou
seja, de todas as etapas da maternidade. Tais elementos e dados empiricos34¢ sdo
indispensaveis para o ambito normativo e, desse modo, um ponto de vista importante
na construcao da norma juridica ao caso concreto, que decidira pelo reconhecimento,

ou néo, da dupla licengca-maternidade para o casal de mulheres-maes.

Diante dessa realidade densa e complexa, que pertence inseparavelmente a
norma e a ela € normativamente incorporada como um dos seus componentes, que
se mostra acertada a decisdo da Des. Gilda Maria Seixas, do Tribunal Regional
Federal da 12 Regido, AGI n° 1006167-55.2017.4.01.0000, ao reconhecer a dupla
maternidade do casal de mées, de modo a conferir a mée ndo gestante a licenca-

maternidade pretendida, sob o fundamento de que:

[...] tenho por possivel a antecipagdo de tutela recursal, haja vista as
dificuldades de amamentacao da consorte e o fato de ela/autora se encontrar
habil para tanto (h& afirmacdo médica cabal em tal direcdo) e pela dupla
maternidade biol6gica, que se alinhavam com as j& ditas dificuldades
sociais e psicoldgicas de aceitagdo/acomodacado da natureza da relagdo

35  ARALDI, Marina Ortolan; SERRALTA, Fernanda Barcellos. Parentalidade em casais
homossexuais: Uma revisao sistematica. Disponivel em:
http://dx.doi.org/10.24879/201600100020057. Acesso em: 09 mai. 2020.

346 Dados e estatisticas podem contribuir para um boa decisédo judicial desde que inseridos a um modelo
decisorio estruturante e democrético, no qual a autonomia do Direito receba o prestigio necessario e a
literalidade do texto legislativo ndo seja ignorada ou distorcida. ABBOUD, Georges. Processo
constitucional brasileiro. 4. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2020, p. 371.


http://dx.doi.org/10.24879/201600100020057
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e, ainda, ao ponto fulcral de que ha ébvio risco de perecimento do direito, sem
gue se possa, adiante, repara-lo (a ampulheta do tempo vai célere). (grifo
Nosso).

Portanto, ndo deve haver distingdo entre mée biologica e mae afetiva com
vistas ao reconhecimento e concretizacdo dos direitos ao planejamento familiar e a
dupla maternidade, por conseguinte, ao direito a licenca-maternidade para as
mulheres que compdem uma unido homoafetiva. As modernas tecnologias de
reproducdo assistida, aliadas a procedimentos que contribuem para inducdo da
lactacdo em néo gestantes, constituem duplos direitos, que se conjugam e aninham,
agrupando e catalisando cuidado e protecdo: o direito de as mées conceberem e
amamentarem e o direito de a crianca ser nutrida pelas duas, e com elas

conviver integralmente neste estagio inicial.

3.3. O aleitamento materno como direito fundamental da crianca, da

mulher e da familia homoafetiva

Os dois primeiros topicos do capitulo versaram sobre as bases do ambito
normativo que possuem como sujeitos de direito as mulheres e as unides
homoafetivas femininas - entidade familiar que merece tutela juridica do Estado.
Também se fez mencdo que apls optarem pelo procedimento de gestacéo
compartilhada, muitas maes nao gestantes optam pela técnica de inducédo a lactacdo
com vistas a amamentarem seus filhos (as), usufruindo, conjuntamente com a mée
gestante, dos beneficios decorrentes do ato. Nesse derradeiro tépico, o principal
sujeito de direito € a crianca, embora a amamentacao traga inegaveis beneficios para

as maes, a familia homoafetiva, a sociedade e o Estado.

Na medida em que a crianca é o principal foco de protecdo do Estado, o
Ministério da Saude (MS), através da Politica Nacional de Atencéo Integral a Saude
da Crianca, tem como finalidade orientar e qualificar as acfes de servigos de salde
da crianca, tendo como um de seus pilares, a protecdo e apoio ao aleitamento
materno, desde a “gestacédo”, seja ela natural ou artificial, considerando-se as

vantagens da amamentacéo para bebés, mées, familia e sociedade.34’

347 BRASIL. Ministério da Saude. Politica Nacional de Atencdo Integral a Saude da Crianca
(PNAISC). Disponivel em: https://saude.gov.br/saude-de-a-z/crianca. Acesso em: 22 abr. 2020.


https://saude.gov.br/saude-de-a-z/crianca
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O Ministério da Saude (MS) recomenda a amamentacao até os dois anos de
idade ou mais, e que, nos primeiros seis meses de vida, o recém-nascido receba
exclusivamente o leite-materno. Isto porque, quanto mais tempo o bebé mamar no
peito da mae, melhor sera para ele e para mae, especialmente sob o ponto de vista

nutricional, imunolégico e psicossocial:

Amamentar € muito mais do que nutrir a crianca, envolve uma interacao
profunda entre mée e filho, com repercussées no estado nutricional da
crianca, em sua habilidade de se defender de infec¢cbes, em sua
fisiologia e no seu desenvolvimento cognitivo e emocional. 348

A Sociedade Brasileira de Pediatria destaca outros beneficios com relacéo a
amamentacao exclusiva, como a prote¢cao da crianga contra alergias e infecc¢des, ao
ser fortalecida pelos anticorpos da mae, além de favorecer o desenvolvimento dos
ossos e fortalecer os musculos da face, facilitando o desenvolvimento da fala,

regulando a respiracéo e prevenindo problemas na dentigdo.34°

O ato de amamentar propicia o contato fisico entre mée e filho (a), estimulando
pele e sentidos. Ao estabelecer este importante vinculo maternal, com amor, carinho
e sem pressa, 0 recém-nascido sente o conforto de ver as suas necessidades
satisfeitas “e o prazer de ser segurado pelos bracos de sua méae, de ouvir a sua voz,

sentir o seu cheiro e perceber seus embalos e caricias”.3%°

O aleitamento materno possui um aspecto psicolégico importante no
desenvolvimento da personalidade do individuo. Criancas que mamam no peito
tendem a ser mais tranquilas e faceis de socializar-se durante a infancia. As
experiéncias vivenciadas nesse periodo sdo extremamente importantes para
determinar o carater do individuo quando adulto.3** Nessa perspectiva, mamar ndo

supre apenas a necessidade de alimentacéo, ela satisfaz duas “fomes”:

a fome de se nutrir, de se sentir alimentado, como também a “fome” de
succdo, que envolve componentes emocionais, psicolégicos e
orgéanicos. Essas duas “fomes” devem estar em equilibrio, caso contrario, a

348 BRASIL. Ministério da Saude. Aleitamento materno. Disponivel em: https://saude.gov.br/saude-de-
a-z/crianca. Acesso em: 22 abr. 2020.

349 SOCIEDADE BRASILEIRA DE PEDIATRIA. A importancia do aleitamento materno. Disponivel
em: https://lwww.sbp.com.br/especiais/pediatria-para-familias/nutricao/a-importancia-do-aleitamento-
materno/ Acesso em: 30 set. 2019.

350 ANTUNES, Leonardo dos Santos. et al. Amamentacdo natural como fonte de prevencdo em
salde. Disponivel em: <http://www.scielosp.org/pdf/csc/v13n1/14.pdf>. Acesso em: 06 set. 2019.

351 |bidem, p. 105.


https://saude.gov.br/saude-de-a-z/crianca
https://saude.gov.br/saude-de-a-z/crianca
https://www.sbp.com.br/especiais/pediatria-para-familias/nutricao/a-importancia-do-aleitamento-materno/
https://www.sbp.com.br/especiais/pediatria-para-familias/nutricao/a-importancia-do-aleitamento-materno/
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necessidade de succao pode ndo ser alcancada, causando uma insatisfacéao
emocional, e assim a crianga buscara substitutos como dedo, chupeta, ou
objetos, adquirindo habitos deletérios. 352 (grifo nosso).

No ato de amamentar, a crianca estimula um exercicio fisico continuo que
propicia o desenvolvimento da musculatura e ossatura bucal, proporcionando o
desenvolvimento facial harménico. Isso direciona o0 crescimento de estruturas
importantes, como 0 seio maxilar para respiracdo e fonacdo, desenvolvimento do
tdbnus muscular, crescimento do antero-posterior dos ramos mandibulares, anulando

o0 retrognatismo mandibular.353

Estudos mostram que a amamentacdo esta relacionada a ganhos de
desempenho em testes de inteligéncia na infancia e na adolescéncia, de 3,5 pontos
na meédia, com resultados significativos no desempenho escolar. Criancas
amamentadas até 12 meses de idade, tiveram, quando adultas, renda 20% superior
as demais, devido, sobretudo, a presenca de cadeia longa de acidos graxos poli-
insaturados, como docosahexandico (DHA) e araquidbnico (AA) nas propriedades

nutricionais do leite-materno.3%*

Estudo recente do Departamento de Medicina, Divisdo de Doencas Infeciosas
e Departamento de Microbiologia da Escola de Medicina Icahn em Monte Sinai, Nova
York, e do Departamento de Psicologia da Universidade da Califérnia, em Merced,
sugere que o leite-materno pode ser usado para a prevencdo e/ou mitigacdo a
infeccdo de COVID-19 em criancas de tenra idade. 1sso ocorre porgue o leite-materno
possui a substancia imunoglobulina IgA, que ao ser exposta ao virus COVID-19
demonstrou alto grau de reatividade (80%), comparado com as amostras de IgG, IgM

e Ab, servindo, de acordo com o estudo, como fator imunolégico.3>®

352 ANTUNES, Leonardo dos Santos. et al. Amamentagdo natural como fonte de prevengdo em
saude. Disponivel em: <http://www.scielosp.org/pdf/csc/v13n1/14.pdf>. Acesso em: 06 set. 2019.

353 |bidem, p. 105.

354 HORTA, Bernardo L.; et al. Aleitamento materno e inteligéncia: uma revisdo sistemética e
metandlise. Disponivel em: https://onlinelibrary.wiley.com/doi/epdf/10.1111/apa.13139 Acesso em: 11
maio 2020. OMS. Organiza¢do Mundial da Saude. Long-term effects of breastfeeding: a sistemati.
review. Disponivel em:
https://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/79198/9789241505307_eng.pdf;jsessionid=E6C30DD
79C07C2ACAO01ABC46E77DB022?sequence=1 Acesso em: 11 mai. 2020.

355 No estudo, foram coletadas 15 amostras de leite obtidas de doadores previamente infectados com
SARS-CoV-2 e 10 amostras de controle negativo obtidas antes de dezembro de 2019, testadas quanto
a reatividade ao Dominio de Ligacao ao Receptor (RBD) do SARS-CoV- 2 Proteina Spike por ELISA
medindo IgA, IgG, IgM e Ab secretdrio. FOX, Alisa, et al. Evidence of a significant secretory-IgA-



https://onlinelibrary.wiley.com/doi/epdf/10.1111/apa.13139
https://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/79198/9789241505307_eng.pdf;jsessionid=E6C30DD79C07C2ACA01ABC46E77DB022?sequence=1
https://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/79198/9789241505307_eng.pdf;jsessionid=E6C30DD79C07C2ACA01ABC46E77DB022?sequence=1
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Em 2016, a revista cientifica The Lancet publicou artigo intitulado:
“‘“Amamentacao no século 21: epistemologia, mecanismos e efeitos ao longo da vida”.
O estudo trouxe dados empiricos significativos sobre os beneficios do aleitamento
materno no mundo e chegou a conclusdo de que criangcas amamentadas por mais
tempo tém menor morbidade e mortalidade. Estima-se que a ampliacdo da

amamentacéo possa prevenir 823.000 mortes de crianga por ano.3%

Os dados coletados pela pesquisa apontam para dois cenarios, um a curto e
outro a longo prazo, em relacdo aos beneficios auferidos pelas criancas quando

amamentadas com leite-materno durante determinado espaco de tempo:3°’

A curto prazo os beneficios apontados foram: a) 12% a menos de risco de
morte em comparacdo com criancas que nao foram amamentadas; b) reducéo de 36%
na ocorréncia de morte subita; c) reducdo de 58% na ocorréncia de enterocolite
necrotizante (doenca de alta letalidade em todos os cenarios); d) protege contra
diarreia e infeccbes respiratérias, sendo que metade poderiam ser evitadas pela
amamentacao, com a reducdo de 72% das internacbes por diarreia e 57% das
infeccbes respiratdrias; e) protecdo contra otite média em criancas menores de 2

anos; e f) reducéo de 68% na ocorréncia de maloclusdo dentéria.

A longo prazo, verificou-se os seguintes beneficios: a) reducdo de 26% na
chance de desenvolver excesso de peso ou obesidade; b) reducédo de 35% dos indices
de diabetes tipo 2; c) maior nivel de inteligéncia em relacdo aquelas que sao
amamentadas por periodos mais curtos, conforme ja apontado noutro estudo; e d)

reducado de 19% na incidéncia de leucemia na infancia.

Nao obstante, os beneficios do aleitamento materno ndo se restringem
apenas as criancas. A mesma pesquisa concluiu que o ato de amamentar traz
beneficios igualmente para as mées. Os dados indicaram: a) reducdo de 7% de

incidéncia de cancer de mama, a cada ano de duracdo da amamentacéao; b) reducao

dominant SARS-CoV-2 immune response in human milk following recovery from COVID-19. Disponivel
em: https://www.medrxiv.org/content/10.1101/2020.05.04.20089995v1.full.pdf Acesso em: 14 mai.
2020.

3% VICTORA, Cesar G., et al. Amamentacdo no século 21: epidemiologia, mecanismos, e efeitos
ao longo da vida. Disponivel em: http://scielo.iec.gov.br/pdf/ess/v25n1/Amamentacaol.pdf Acesso
em: 22 abr. 2020.

357 |bidem, p. 14-15.
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de 30% de incidéncia de céancer de ovario; c) reducado significativa no rico do
desenvolvimento de diabetes, tipos 1 e 2. Estima-se, com isso, que 20.000 mortes
por cancer de mama em mulheres poderiam ser evitadas somente com a

ampliacdo do periodo de amamentacéo.3%®

Para além da relacdo entre mulher e maternidade na construcéo do individuo
“‘mulher-mée”, desenvolvido nos topicos 3.1 e 3.2, é fato que as maes tendem a
optarem pelo aleitamento materno exclusivo, onde ndo sé fornecem o alimento ao (a)
filho (a), como promovem a sua saude, fortalecendo o contato afetivo entre eles,
vinculo que comeca na concepcao, cresce durante a gestacao e se fortalece com a
amamentacdo.3®® Para as maes, o processo de lactacdo tem um papel importante: “ao
amamentar, o instinto maternal é satisfeito e supre a separacao abrupta no momento
do parto que pode causar até depressao, reduzida pela formacdo de uma ligacéo

psiquica duradoura até o desmame progressivo”.36°

Ao amamentar, a mée produz o hormdnio ocitocina, responsavel pelo intenso
laco afetivo que se forma entre a ela e seu bebé. Ele é liberado em grande quantidade
na corrente sanguinea apoés a lactacdo, reduzindo o estresse e o mau humor. Sua
acdo é continuada e potencializada no ato da amamentacao pela estimulacdo que a
succdo causa sobre a hip6fase, de modo a diminuir o tamanho do Utero, liberar a

placenta, causar atraso da menstruacéo e, como resultado, prevenir a anemia.36!

A sensacado de bem-estar referida pela lactante no final do tempo da mamada
deve-se igualmente a liberacdo enddgena de beta-endorfina no organismo materno.
Outros beneficios podem ser apontados em favor da mde que amamenta, como: a

forma fisica retorna ao peso pré-gestacional; menor risco de desenvolver artrite

358 VVICTORA, Cesar G., et al. Amamentacdo no século 21: epidemiologia, mecanismos, e efeitos
ao longo da vida. Disponivel em: http://scielo.iec.gov.br/pdf/ess/v25n1/Amamentacaol.pdf Acesso
em: 22 abr. 2020.

359 ANTUNES, Leonardo dos Santos. et al. Amamentacdo natural como fonte de prevencdo em
salde. Disponivel em: <http://www.scielosp.org/pdf/csc/v13n1/14.pdf>. Acesso em: 06 set. 2019.

360 |hidem, p. 105.

361 |hidem, p. 106.

361 |bidem, p. 106.
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reumatoide; risco reduzido de osteoporose aos 65 anos e menor probabilidade de

desenvolver esclerose multipla.262

Os beneficios da amamentacao para o bebé, mée, familia e sociedade nao
podem ser desconsiderados na concretizacdo de direitos fundamentais contidos no
programa normativo da licenca-maternidade para casais homoafetivos femininos,
instrumento de concretizacdo do direito a maternidade, pois representam dados
poderosos e elementos integrantes do respectivo campo normativo, materialmente
estruturado, complexo e denso, cujas particularidades, ndo apenas fundamenta, mas

é formado, questionado e diferenciado normativamente.

Outro dado importante que integra o ambito da norma € a Intencdo Materna
de Amamentar (IMA). Muitas méaes verbalizam amplamente sobre a importancia da
pratica da amamentacdo, embora nem todas saibam dizer quais os beneficios que o
leite materno traz para si e para seus filhos. Estudo realizado com mées e bebés da
cidade de Pelotas/RS sobre a intencdo materna de amamentar (IMA) apontou as
dificuldades encontradas pelas méaes em prolongar o aleitamento materno para além
do 6° més de vida do bebé, como: a) insuficiéncia de leite (69%); b) recusa inexplicavel
do bebé (37,9%); c) retorno ao trabalho/escola (24,1%). Entre o periodo de 6 a 12
meses 0s motivos foram: a) o retorno ao trabalho/escola (63,6%); b) leite insuficiente

(45,5%); e c¢) a recusa inexplicavel da crianca (42,4%).363

Apesar da intengcdo das méaes fosse amamentar com exclusividade os bebés
até 6 (seis) meses de idade (74%); e de aumentar a lactacédo pelo periodo de até 12
meses, conforme declararam 91% delas, metade dos recém-nascidos foram
desmamados precocemente antes de 1 ano de vida, ndo refletindo, destarte, a
intencdo externada no pés-parto imediato. O estudo apontou que a Intencdo Materna
de Amamentar (IMA) esta diretamente associada a: a) maior escolaridade; b) menor

362 ANTUNES, Leonardo dos Santos. et al. Amamentacdo natural como fonte de prevengcdo em
salde. Disponivel em: <http://www.scielosp.org/pdf/csc/v13n1/14.pdf>. Acesso em: 06 set. 2019.

363 A literatura existente refere esse fenbmeno como bastante raro entre as nutrizes, podendo tal
alegacdo estar associada a inseguranca materna diante das dificuldades da amamentacéo: por
exemplo, quando elas, erroneamente, pensam que seu leite é fraco ou insuficiente para saciar o bebé.
AMARAL, Sheila Afonso do, et al. Intencdo de amamentar, duracdo do aleitamento materno e
motivos para o desmame: um estudo de coorte. Disponivel em: <https://doi.org/10.5123/s1679-
49742020000100024. Acesso em: 23 abr. 2020.
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idade materna; c) ndo trabalhar fora do lar; e d) ter recebido informacdes adequada

sobre amamentacéo durante as consultas de pré-natal.3%*

Como forma de evitar o desmame precoce, a Organizacao Internacional do
Trabalho (OIT), elencou algumas regras que garantem um conjunto de beneficios de
protecdo a mulher gravida, tais como: garantia de emprego, licenca maternidade
remunerada, creche e pausas para amamentar.3®> A Constituicdo de 1988 seguiu a
mesma dire¢do, reconheceu a maternidade como um direito social basico e
estabeleceu como objetivo da assisténcia social “a tutela a familia, a maternidade, a

infancia, a adolescéncia e a velhice” (art. 203, inc. | e Il, da CF).

O desafio é enorme. A crescente participacdo da mulher no mercado de
trabalho e o curto periodo de licenca-maternidade, 120 dias, mesmo que garantido
pelo texto do artigo 7°, inc. XVIII, da Constituicdo, faz com que a necessidade de
retorno ao trabalho esteja entre os “principais motivos para o desmame entre o 6°
e 0 12° meses de vida do bebé, periodo coincidente com o término da licenca-
maternidade”. O estudo da IMA reforca a necessidade de ampliacdo das politicas
publicas de promocéo, protecdo e apoio ao aleitamento materno, atentas a realidade
das mées trabalhadoras, tendo em vista que a volta ao trabalho corresponde o

principal motivo relatado pelas mées para o desmame precoce.366

Os direitos fundamentais de mulheres e criancas, particularmente os
relacionados a alimentacdo segura e nutricdo adequada, sdo um dos aspectos
essenciais para que possam gozar de elevados padrdes de salude e de vida. A
garantia de alimentos seguros e nutritivos para as criancas e o direito das mulheres e

da familia de dispor de informacdes adequadas e condi¢cdes que favorecam suas

364 AMARAL, Sheila Afonso do, et al. Intencdo de amamentar, duragao do aleitamento materno e
motivos para o desmame: um estudo de coorte. Disponivel em: <https://doi.org/10.5123/s1679-
49742020000100024. Acesso em: 23 abr. 2020.

365 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convencdo Relativa ao Emprego das
Mulheres antes e depois do parto (Protecdo a Maternidade). Disponivel em:
https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS 234869/lang--pt/index.htm. Acesso em: 28 abr. 2020.
366 AMARAL, Sheila Afonso do et al. Intencdo de amamentar, duracdo do aleitamento materno e
motivos para o desmame: um estudo de coorte, Disponivel em: https://doi.org/10.5123/s1679-
49742020000100024.. Acesso em: 23 abr. 2020.
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decisfes quanto a alimentacéo de seus filhos (as) na primeira infancia sédo poderosos

instrumentos de promogcéo da salde e da qualidade de vida.3¢”

As consideracdes tecidas levam a duas constatacdes. A primeira, €
indiscutivel que a amamentacéo deve ser estimulada, pois cada mamada representa
uma vacina para o bebé. O aleitamento materno fornece todos os nutrientes, protecéo,
desenvolve estruturas Osseas, psicolégicas e neurolégicas para o0 continuo
desenvolvimento saudavel dos recém-nascidos. Com efeito, é dever da familia, da
sociedade e do Estado garantir e proteger esses sujeitos de direito, com o propdsito
maximo de concretizar a doutrina da protecao integral e o principio fundamental do
melhor interesse das criancas e adolescentes, elencados nos artigos 3° e 4° do
Estatuto da Crianga e do Adolescente e no artigo 227 da CF.

A segunda, o direito a amamentacdo é um elemento importante do processo
maternal, que gera beneficios futuros para as maes e seus bebés. No caso especifico
das unides homoafetivas do sexo feminino, o direito & amamentacdo deve ser
oportunizado para ambas as maes, caso possam e queiram, a vista dos avancos da
farmacologia, da biomedicina e da biotecnologia. Amamentar representa as mulheres
a concretizagao de um outro direito fundamental, o da maternidade - “qualidade de ser
mae” - e significa para muitas delas a “esséncia da condi¢do feminina” e um lago
perfeito entre as maes e seus filhos (as), que cumpre, na pratica, a funcéo de cordao
umbilical extrauterino com efeitos positivos para o resto de suas vidas. E um direito

da mulher que pretende ser mae.
3.4. Da concretizacdo do ambito da norma: concluséo parcial

Pretendeu-se nesse capitulo da dissertacdo, analisar quais elementos do
ambito da norma, enderecado e estruturado pelo programa normativo da licenca-
maternidade para casais homoafetivos do sexo feminino, constituem estruturas
materiais essenciais ao tema - sem embargo a outras que eventualmente possam
existir - tornando-se fundamentos para a concretizacdo dos direitos das maes, dos

bebés e dos casais constituidos por duas mulheres, mediante trés bases de dados

367 BRASIL. Ministério da Salde. Secretaria de Atencdo a Salde. Departamento de AcGes
Programaticas Estratégicas. Bases para a discussao da Politica Nacional de Promocéo, Protecao
e Apoio ao Aleitamento Materno. Brasilia: Ministério da Salde, 2017, p. 24.
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empiricos: a maternidade na construcdo do sujeito mulher-mae; os avancos da
biomedicina e dos modernos métodos tecnoldgicos de reproducdo assistida e seus
reflexos nas unides homoafetivas femininas; e a importancia da amamentacéo para

0s recém-nascidos, maes, familias, sociedade e Estado.

Pelas evidéncias sobre os iniumeros beneficios do vinculo maternal e da
amamentacao para criancas, maes, familias e sociedade, € imprescindivel assegurar
as mulheres, mediante protecdo legal: o direito a liberdade; a maternidade, mediante
a licenca-maternidade; o direito ao planejamento familiar no sentido de poderem
participar das etapas do processo maternal, com liberdade, inclusive, de contratar e
utilizar de todos os tratamentos, exames e métodos cientificos disponiveis no
mercado, dentre eles, a reproducdo heteréloga por gestacdo compartilhada e das
técnicas de inducdo a lactacdo para maes ndo gestantes. Sao direitos inerentes as
liberdades individuais das mées, que englobam a autonomia, a dignidade e a
igualdade substancial, devendo o Estado dar o suporte e atencdo as suas
necessidades, especialmente, aos servicos de saude publica.

Mostra-se compreensivel os motivos pelos quais casais do sexo feminino
encontram na ciéncia médica um caminho seguro para concretizarem o sonho de
conceber vida, com a participacdo de ambas as maes, mediante os métodos
avancados de reproducdo assistida, o que leva, segundo a doutrina e parte da
jurisprudéncia, ao reconhecimento da dupla maternidade, onde aspectos biolégicos e
afetivos se convergem e completam. Mais que isso, as maes poderao prover, em
conjunto, caso possam e queiram, o aleitamento materno aos seus filhos (as), com

inequivocos beneficios para toda a familia e sociedade.

Diante dessa realidade, o direito social de carater prestacional a licenca-
maternidade passa a ser uma ferramenta juridica poderosa, quica obrigatéria, para
dar concretude ao vinculo materno entre maes e filhos (as) dentro de uma familia
homoafetiva constituida s6 por mulheres, fato sociocultural e histérico que deve ser
reconhecido e protegido pelo Estado, sobretudo, pela inexisténcia de fundamento
constitucional impeditivo ao direito das mulheres a dupla maternidade, a despeito da
configuracédo familiar escolhida; e da ordem dirigida ao Estado, a quem cabe a

obrigacdo permanente de concretizagdo e realizagcdo dos direitos e principios



117

fundamentais do texto constitucional .38 Nesse aspecto, Ronald Dworkin, ao falar da
igualdade como pressuposto da Justica, declara que nenhum governo € legitimo a

menos que endosse dois principios soberanos:

Em primeiro lugar, ele deve demonstrar igual consideracéo pelo destino de
toda pessoa sobre o qual pretende ter dominio. Em segundo lugar, deve
respeitar plenamente a responsabilidade e o direito de toda pessoa de decidir
por sim mesma como fazer de sua vida algo valioso. Esses principios
orientadores definem quais sdo as teorias aceitaveis de justi¢a distributiva —
teorias que estipulam os recursos e as oportunidades que o Estado deve
disponibilizar ao povo que ele governa.3®®

Todas as bases empiricas do ambito normativo - o reconhecimento da
esséncia, individualidade e liberdade das mulheres; a liberdade delas planejarem a
familia e de escolherem os métodos de reproducéo assistida disponiveis; e o direito
de amamentarem seus filhos, e estes serem nutridas por elas - sdo relevantes e
indispensaveis ao programa normativo da licenca-maternidade para casais de
mulheres e compativeis com ele; e funcionam como pressupostos para a
concretizacdo dos direitos e principios fundamentais da Constituicdo voltado a
problematica do caso, real ou ficticio. Assim sendo, respondem a dupla anélise de
pertinéncia exigida por F. Muller: s&o relevantes ao programa normativo elaborado e
compativeis com o seu contetdo. Logo, podem e devem ser incorporados a norma-
deciséo, gracas a apresentacao clara e precisa de seus argumentos, o que atende as

exigéncias do Estado Democratico de Direito.

Também atende o principio constitucional da proporcionalidade, que tem
aplicacdo quando se estabelece uma relacdo de causalidade entre meio e fim
constitucionalmente protegido, discerniveis empiricamente diante da situacdo
concreta analisada. O fim é um estado ambicionado de coisas, e 0s principios e
direitos fundamentais sdo normas voltadas a sua promocao. Os meios sdo as medidas
concretas voltadas a realizacéo dessa finalidade. A relacdo entre meio e fim deve ser

adequada, necessaria e proporcional (em sentido estrito).37°

%68 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 13. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, 138.

369 Tratar como iguais significa que o Governo deve tratar todos como livres, como independentes ou
com igual dignidade. DWORKIN, Ronald. A raposa e o porco espinho: justica e valor. Trad. Marcelo
Brand&o Cipolla. S&o Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2014, p. 4 e 5.

870 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da reparacao integral: indenizacdo no Cdédigo
Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 108.
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A adequacéao pressupde que o meio deve promover a realizacdo do fim. A
necessidade requer a escolha do meio menos restritivo de um principio ou direito
fundamental afetado para chegar-se ao mesmo fim. A proporcionalidade em sentido
estrito determina que as vantagens trazidas para a promoc¢ao do fim devem guardar
correspondéncia com as desvantagens ensejadas pela ado¢do do meio.3’! A licenca-
maternidade € o meio mais adequado e necessario para concretizar o direito
fundamental a maternidade a todas as mulheres, a luz dos principios da dignidade da
pessoa humana. As inUmeras vantagens auferidas pelas méaes, filhos (as), familias
homoafetivas do sexo feminino, sociedade e Estado, superam, em nimero e grau, as
desvantagens da concessdo da licenca-maternidade, limitadas a um “6nus”
econdmico para o sistema de previdéncia social estatal, que devera arcar com o

pagamento do beneficio previdenciério pelo periodo de 120 dias.

Na verdade, toda e qualquer justica distributiva é resultado das leis e dos
programas politicos oficiais: “nao ha distribuicdo politica neutra”. O que a pessoa
conseguira em matéria de recursos e oportunidades dependeré das leis vigentes no
local onde ela é governada, sendo que a pessoa ndo deve ser “condenada a vida em
gue lhe seja efetivamente negado qualquer papel ativo na vida politica, econémica e
cultural da comunidade”.®’?2 Nesse sentido, toda a distribuicdo deve ser justificada
demonstrando-se de que modo a acdo do governo respeita os dois principios
fundamentais elencados por Ronald Dworkin: “igual consideracédo pelo destino e o

pleno respeito pela responsabilidade”.3"3

Destaca-se, igualmente, que é vedado interpretacao distante da Constituicéo
gue desconsidera o teor do ambito material dos direitos fundamentais - que séo, em
alguma medida, concretizacdes ou projecdes do principio da dignidade da pessoa
humana - apenas com base na “avaliagdo” vaga.®”* Ao analisar os elementos
estruturais da norma - programa e ambito da norma da licenga-maternidade para

casais homoafetivos do sexo feminino, é possivel aproximar critérios especificos da

871 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da reparacao integral: indenizacdo no Cdédigo
Civil. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 110.

872 DWORKIN, Ronald. Uma questéo de principio. Trad. Luis Carlos Boerges. 3. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2019, p. 315.

873 |dem, 2014, p. 5

874 MULLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito |. Trad. Peter Naumann e Eurides Avance de
Souza. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 278.
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normatividade dos direitos e principios fundamentais com as circunstancias reais
destas configuracdes familiares e defini-las de modo mais preciso, para que tornem
passiveis de visualizacdo e de controle pelo Estado e pela sociedade, do que a
argumentacdo fundamentalmente linguistica, baseada apenas no texto literal, que

limita a licenca-maternidade a expressao “gestante”.

Como consagrou o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE n°
778.889/PE, a unica forma de conciliar o direito social a licenga-maternidade (art. 7°,
inc. XVIIl, CF), com a concretizagcdo dos direitos e principios fundamentais que
integram o catalogo da Constituicdo de 1988 — em respeito aos postulados de
interdependéncia, indivisibilidade e complementariedade — é “aquele que reconhece
que o seu comando, em verdade, pretendeu alcancar toda e qualquer licenca-
maternidade”.3> A partir dessa inevitavel constatacdo, redefine-se o campo de
incidéncia do beneficio previdenciario, ampliando o seu ambito de protecdo a todas

as mulheres, a despeito da sua condi¢&o bioldgica.

Portanto, ao utilizar a metodica pOs-positivista proposta pela Teoria
Estruturante do Direito de F. Miller - que permite, diante da atual realidade historica,
cultural e social, conhecer, aplicar, avaliar e controlar a aplicacdo do Direito3’® - é
possivel defender e reconhecer o direito a dupla licenca-maternidade para maes que
compdem uma relacdo homoafetiva do sexo feminino. Seja pela condicdo de gestante
de uma delas, onde o direito encontra-se assegurado e expresso no art. 7°, inc. XVIII
da Lei Maior; seja as maes ndo gestantes, em razdo do reconhecimento e da
necessidade de concretizacdo do direito a maternidade (art. 6°); a luz dos principios
da dignidade da pessoa humana (art. 1°, inc. lll), da liberdade, igualdade e respeito
as diferencas (art. 5°, caput e inc. |), da pluralidade das formas de familia (art. 226),
do melhor interesse da crianca (art. 227) e do principio da proporcionalidade na
vertente de proibicdo a protecao deficiente (art. 5°, inc. LV).

375 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordinario 778.889/PE, Rel. Min. Roberto
Barroso, Tribunal Pleno, julgado em 10 mar. 2016, ac6rdao eletrbnico repercussédo geral - mérito dje-
159, divulg 29 jul. 2016, pub. 01 set. 2016.

876 MULLER, Friedrich. Direito, linguagem, violéncia: elementos de direito constitucional. Trad. Peter
Naumann. Porto Alegre: Sergio Antbnio Fabris Editor, 1995, p. 28.
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CONCLUSAO

O caminho desenvolvido no decorrer da dissertacdo buscou aferir a
possibilidade de reconhecimento do direito a licenca-maternidade para méaes que
compdem uma relacdo homoafetiva do sexo feminino, a luz do método pés-positivista

proposto pela Teoria Estruturante do Direito, de Friedrich Mller.

O capitulo inicial foi destinado a descrever a Teoria Estruturante do Direito,
destacando, de plano, que no paradigma poOs-positivista 0 texto normativo ndo se
confunde com norma. O texto normativo € o programa normativo, representa o
enunciado legal e outros dados linguisticos, que contém informacgcdes importantes
sobre as ideias normativas fundamentais do texto e serve como porta de entrada e
orientacdo para o processo de concretizagdo. A norma nao existe antes do caso,
sendo construida durante a andlise da situacdo concreta analisada, mediante a
conjugacdo de elementos linguisticos, programa normativo, com elementos da
realidade social, extralinguisticos: o ambito normativo. A norma, portanto, € um
conceito complexo, onde estdo envolvidos o programa da norma e o ambito normativo.
S6 depois do processo de concretizagdo, destinado a solucionar o caso concreto, €
gue surge a norma juridica, fundamentada pelo agente ordenador como pela esfera
ordenada. A sentenca na qual € produzida a norma para o0 caso concreto ocorre de
modo estruturado e continuo, que surge em face da situacdo particular, passivel de

correcéo e verificabilidade.

O Teoria Estruturante do Direito € de grande relevancia para o Direito de
Familia, onde as bases normativas encontram-se nos principios e direitos
fundamentais da Constituicdo Federal de 1988, que emanam seus efeitos para o
ordenamento juridico, influenciando a compreensao, interpretacdo e concretizacao
das normas voltadas as relagbes familiares. O Direito de Familia encontra-se em
constante mutacéo, com isso, 0 positivismo de outrora tornou-se insuficiente para os
conflitos do nosso tempo, a medida em que a concretizacdo do texto normativo deve
ocorrer somente diante da complexidade e densidade do caso de familia, levando-se
em consideracdo a facticidade, a historicidade e toda a pré-compreensdo que o

intérprete carrega, tornado o trabalho juridico estruturado, racional, verificavel e de
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acordo com as exigéncias de um Estado Democratico de Direito. Por isso, ndo se
pode falar de vontade da lei ou mesmo do legislador, pois a norma juridica € resultado
da compreensdo e interpretacdo de cada situacdo particular, influenciado pela
realidade e pelos momentos historicos.

O capitulo segundo buscou investigar quais elementos do programa normativo
séo relevantes ao processo de concretizagdo do direito a licenca-maternidade para
casais homoafetivos do sexo feminino, tendo como propdsito a prote¢cdo da mulher,
da crianca e da familia homoafetiva. Os elementos foram divididos em duas bases
normativas. A primeira principioldgica, onde se encontra a melhor possibilidade para
adequacao da justica as relacao familiares, composta pelos principios da dignidade
da pessoa humana; da igualdade e respeito as diferencas; da pluralidade das formas
de familia; e do melhor interesse da crianca e adolescente. A segunda € constituida
pelos direitos fundamentais constitucionais, como o direito a liberdade, a autonomia,
a maternidade e ao planejamento familiar. A partir desses pilares normativos,
verificou-se, de plano, que o direito prestacional a licenca-maternidade, instrumento
de concretizacdo do direito a maternidade, deve ser compreendido, interpretado e
aplicado de modo sistémico, integrativo e coerente com o0s principios e direitos
fundamentais consagrados no texto constitucional, tendo como norma-guia e

estruturante o principio da dignidade da pessoa humana.

Em face disso, o enunciado contido no art. 7°, inc. XVIIlI, da Constituicdo
Federal de 1988, que condiciona o direito a licenca-maternidade ao estado bioldgico
de gestante da mulher foi subinclusivo, pois ndo levou em consideracdo aspectos
psiquicos, culturais e também as caracteristicas proprias do género feminino, bem
como os direitos das criancas e da familia homoafetiva do sexo feminino. Por isso, o0
estado de gravidez ndo pode ser visto como fator limitador e determinante a concrecéo
do direito social a maternidade, a medida que o texto normativo buscou alcancar
qualquer licenca-maternidade, na qual estdo inseridas as licengcas gestante e
adotante, esta Ultima consagrada pelo Supremo Tribunal Federal, no RE n°
778.889/PE, a todas as maes adotantes. Ademais, ressalta-se o entendimento da
Corte Suprema, na ADI n° 4277/DF, que, ao reconhecer as relacbes homoafetivas
como entidades familiares, proibiu o tratamento discriminatério e preconceituoso, sem

justa causa, em razdo do sexo humano e da configuragdo familiar escolhida. A
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consequéncia desses julgados do Supremo Tribunal Federal, que levaram em
consideracao o programa normativo constitucional e o ambito normativo das relacbes
familiares, € de que as familias homoafetivas e seus membros estédo respaldados por
todos os direitos e garantias constitucionais, que ndo podem ser concretizados sem

0S pontos de vistas materiais dos respectivos ambitos normativos.

Mais que isso, a licenca-maternidade decorre dos principios da protecdo a
maternidade, da mulher, da crianca e da familia, e estd fundada no principio
estruturante da dignidade da pessoa humana em sua vertente sobre a igualdade,
liberdade e solidariedade. Como antes defendido, a licenca-maternidade deve
considerar as singularidades psiquicas e culturais das mulheres, especialmente, nos
casos em que duas maes, que compdem um casal homoafetivo, pretendem exercer,
conjuntamente, o direito a maternidade, mediante participacdo em todo o processo
maternal, desde a concepcdo até a amamentacdo, garantindo, com isso, o pleno
desenvolvimento saudavel do bebé. Nessa medida, o principio da igualdade veda
discriminacBes entre pessoas que merecem igual tratamento, isto €, entre duas
mulheres, impedindo que o Estado, ao concretizar a norma constitucional, dé

tratamento distinto a quem a lei, e também a natureza, definiu como iguais.

A discriminagdo operada com esteio no dispositivo do art. 7°, inc. XVIIl, da
Constituicdo Federal de 1988 ndo pode ser considerada como legitima, visto que
implica em grave prejuizo ao recém-nascido. Ao mesmo tempo, viola o principio da
igualdade entre as mées, ao dar tratamento diferenciado a mae gestante e
discriminatério, sem causa justificavel, a mde ndo gestante, incorrendo em dupla
ofensa a norma, pois tem que haver uma razdo constitucional suficiente para essa
desigualacdo. O direito a maternidade pretende proteger maes e filhos através da
tutela do vinculo maternal, onde os valores constitucionais se concretizam por meio
da garantia do direito ao gozo da licenca-maternidade. Sendo assim, o
reconhecimento da mae ndo gestante, participe de uma relacdo homoafetiva, no
ambito de concessdo da licenga-maternidade, tem a capacidade de fortalecer a
maternidade, a liberdade e a igualdade substancial para todas as mulheres, e de
exteriorizar o respeito estatal as diversas escolhas de vida e configuracao familiares

existentes, ampliando, portanto, o seu &mbito de protecao.
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No ultimo capitulo, foram elencados e analisados os elementos faticos da
realidade social, cultural e historica que compde o ambito normativo da licenca-
maternidade para casais homoafetivos constituidos por mulheres, como parte
integrante e indispensavel para a concretude do direito & maternidade ao caso
concreto, respondendo a dois questionamentos: sdo relevantes ao programa
normativo elaborado? Sao compativeis com o seu conteudo? Para tanto, buscou-se
estruturar os elementos do ambito da norma a partir de trés alicerces empiricos: a) o
direito a maternidade para mées que compdem uma relacdo homoafetiva; b) a
maternidade frente aos avancos da medicina, tecnologicos e cientificos e seus
reflexos nestas unides; e c) o aleitamento materno como um direito fundamental da

crianca, da mulher e da familia homoafetiva.

O direito a licenca-maternidade para mulheres que compdem uma relacao
homoafetiva inicia pela livre escolha, desimpedida e consciente de ser mae; e a
garantia constitucional de poderem planejar, sentir e viver a maternidade em todas as
suas etapas, a despeito da configuracao familiar, fundamentado em aspectos sociais,
culturais, psicolégicos e bioldgicos. Com efeito, a liberdade assegurada pelo direito
fundamental a maternidade, e todos os demais direitos que com ela dialogam, néo
aparece como teor a ser plenamente interpretado, mas como uma justaposicao de
especificas garantias materiais de liberdade. E um direito da mulher que pretende ser
mae, posto que sao livres para determinar o que querem, o que valorizam e 0 que
decidem escolher, como espaco de efetiva autoconstituicdo. A medida que o Estado,
através do programa constitucional, assegura o direito fundamental social a
maternidade para todas as mulheres, a concretizacdo desse direito ndo representa
apenas uma obrigacdo positiva, mas uma obrigacdo negativa do Estado de né&o se

abster de atuar de forma a garantir a sua satisfacao.

O segundo alicerce diz respeito aos avan¢cos médicos, tecnoldgicos e
cientificos, que tiveram grandes reflexos nas relacées homoafetivas, sobretudo, nas
relacbes entre duas mulheres. As novas formas de reprodugédo assistida, com
destaque para a gestacdo compartilhada via inseminacgéo in vitro, permite que uma
mae ceda o material genético e a outra, o utero, enquanto aquela que doou o 6vulo
pode fazer tratamento especifico, mediante farmacos hormonais e técnicas de

manipulagdo mamaria, com vistas a estimular e prover o leite-materno. Esses
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modernos métodos de reproducdo assistida dao concretude ao projeto de
parentalidade buscado pelas familias homoafetivas do sexo feminino e permite
concluir pela existéncia de duas mées, biologicas e afetivas, que atuam diretamente
no processo do vinculo maternal, a fim de contribuir para que realizem o sonho de
participarem, conjuntamente, da concepcédo, do aleitamento e do desenvolvimento
saudavel do recém-nascido, isto é, de todas as etapas da maternidade. Sao direitos
gue se conjugam e aninham, agrupando e catalisando cuidado e protecao: o direito
de as maes conceberem e amamentarem e o direito de a crianga ser nutrida pelas

duas, e com elas conviver integralmente neste estagio inicial.

Tao importante quanto os demais alicerces do ambito normativo, esta o direito
a amamentacdo, que traz beneficios ndo s6 para a salude dos bebés, prevenindo a
morte de 800.000 de criancas por ano, como para a saude das maes, onde apenas a
ampliacdo do periodo de amamentacdo evitaria a morte de 20.000 mulheres
decorrentes de céncer de mama, dentre tantas outras doencas. Os elementos
empiricos do ambito da norma devem ser analisados em conjunto e correspondem
dados poderosos e indispensaveis no processo de concretizacdo do direito
prestacional a licenca-maternidade para casais do sexo feminino. Diante dessa
realidade, o beneficio previdenciario, meio de concretizacdo do direito social a
maternidade, passa a ser uma ferramenta juridica poderosa, quica obrigatéria, para
dar concretude ao vinculo materno entre mées e filhos dentro de uma familia
homoafetiva constituida por mulheres, fato sociocultural e histérico que deve ser
compreendido, reconhecido e protegido pelo Estado. Logo, respondem
afirmativamente a andlise de pertinéncia exigida por F. Miller: sdo relevantes ao

programa normativo elaborado e compativeis com o seu conteudo.

Portanto, € possivel defender o reconhecimento e a concessdo da dupla
licenca-maternidade para mées que formam uma relagdo homoafetiva do sexo
feminino, a despeito do estado bioldégico de gestante, a luz dos principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana; da igualdade e respeito as
diferencas; da pluralidade das formas de familia; do melhor interesse da crianca; e
dos direitos fundamentais a liberdade, a maternidade, ao planejamento familiar, a
solidariedade, enfim, ao direito a felicidade. Assim como Maria Berenice Dias,

entendemos que: “A Justica ndo € cega e nem surda. Precisa ter olhos abertos para
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ver a realidade social e os ouvidos atentos para ouvir o clamor dos que por elas

esperam”.37’

sm DIAS, Maria Berenice. A igualdade desigual. Disponivel em: <
http://esdc.com.br/seer/index.php/rbdc/article/view/38. Acesso em: 11 set 2019.



http://esdc.com.br/seer/index.php/rbdc/article/view/38
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