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1. Recurso extraordindrio leading case do Tema 1072 da
sistematica da repercussao geral: Possibilidade de
concessao de licenca-maternidade a mae nao gestante,
em unido estavel homoafetiva, cuja companheira
engravidou apds procedimento de inseminacao artificial.

2. A concessao da licenga-maternidade ha de se pautar
pela ampla protecao conferida pela Constituicao Federal
a maternidade, ao melhor interesse do menor e a familia.

3. O fundamento para a outorga da licenca-maternidade
extrapola o fator bioldgico da gravidez, incluindo o
fortalecimento do vinculo afetivo e a promogao da
integracao da familia, norteando-se pela importancia do
convivio familiar.

4. A concessao do beneficio ha de observar os principios
da legalidade e da isonomia, de forma que somente é
vidvel a coincidéncia de diferentes espécies de licencas
parentais na mesma entidade familiar (licenga-
maternidade e licenga-paternidade), sendo defesa a
concessao de dupla licenga-maternidade.
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5. Propostas de Teses de Repercussao Geral:

I — E possivel conceder-se licenga-maternidade a mae nao
gestante, em unido estavel homoafetiva, cuja companheira
engravidou apds procedimento de inseminacao artificial.

I - E defesa a concessdo da licenca-maternidade em
duplicidade dentro da mesma entidade familiar, assegurado
a segunda mae beneficio analogo a licenga-paternidade.

— Parecer pelo desprovimento do recurso extraordindrio e
fixagao das teses sugeridas.

Egrégio Plenario,

Trata-se de recurso extraordinario representativo do Tema 1072 da
sistematica da Repercussao Geral, referente a possibilidade de concessao de
licenca-maternidade a mae nao gestante, em unido estavel homoafetiva, cuja

companheira engravidou apos procedimento de inseminacao artificial.

O recurso extraordinario foi interposto de acordao do Tribunal de

Justica do Estado de Sao Paulo assim ementado:

Licenca maternidade pelo periodo de 180 dias. Casal homoafetivo.
Mae que ndo gestou a crianga. Extensdo. Melhor interesse do menor.
Sentenga mantida por seus proprios fundamentos. Recurso ndo
provido.
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Na origem, a ora recorrida ajuizou agao de concessao de licenga
gestante contra o Municipio de Sao Bernardo do Campo/SP, afirmando, em
sintese, que: (i) é servidora publica pertencente ao quadro do referido ente
municipal; (ii) convive em unidao estavel homoafetiva; (iii) ela e sua
companheira realizaram tratamento de fertilizacao in vitro utilizando os seus
ovulos, o que ocasionou a gravidez em sua parceira; e (iv) sua companheira
atua profissionalmente como autonoma e nao € filiada a qualquer regime de

previdéncia, ndo tendo, por isso, usufruido da licenga-maternidade.

Argumentou que, diante daqueles fatos, pertencendo a crianca a
uma familia composta por duas maes e, na impossibilidade de a mae gestante
ficar em casa, pois € autonoma e precisa trabalhar, tem a segunda mae direito

a garantia constitucional da licenga-maternidade.

A antecipacao de tutela foi concedida e o pedido foi julgado
procedente pelo Juizo de primeiro grau. O Tribunal de Justica do Estado de

Sao Paulo confirmou a decisao de mérito, nos termos do acordao recorrido.

Dai o recurso extraordinario interposto pelo Municipio de Sao
Bernardo do Campo, com fundamento no art. 102, III, 4, da Constituicao

Federal, em que se alega violacdo do principio da legalidade, ante a
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inexisténcia de previsao normativa que autorize o afastamento remunerado a

titulo de licenga-maternidade para a situagao em causa.

Sustenta o recorrente que a Administracao Publica estd adstrita ao
principio da legalidade, previsto no art. 37 da Constitui¢ao Federal, e que nao

ha previsao do beneficio para a mae nao gestante.

Apresentadas as contrarrazoes e admitido o recurso, os autos foram

enviados ao Supremo Tribunal Federal.

Submetido ao Plendrio Virtual, a Suprema Corte reconheceu a
existéncia de repercussao geral da controvérsia e delimitou o tema a ser

examinado neste leading case. Respectivo acdrdao ficou assim ementado:

RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL.
ADMINISTRATIVO.  LICENCA-MATERNIDADE. UNIAO
HOMOAFETIVA. INSEMINACAO ARTIFICIAL. EXTENSAO
DA LICENCA-MATERNIDADE A MAE NAO GESTANTE.
DIREITO A IGUALDADE, A DIGNIDADE HUMANA E A
LIBERDADE REPRODUTIVA. MELHOR INTERESSE DO
MENOR. PLURIPARENTALIDADE. MANIFESTACAO PELA
REPERCUSSAO GERAL.

Vieram os autos a Procuradoria-Geral da Republica para parecer.

Eis, em sintese, o relatorio.

Docunent o assi nado via Token digital mente por PROCURADOR- GERAL DA REPUBLI CA ANTONI O AUGUSTO BRANDAO DE ARAS, em 30/ 04/2020 18:48. Para verificar a assinatura acesse

Chave E91CB6F9. 83C6A6AE. 490D093D. F802D1EC

http://ww.transparenci a. npf. np. br/val i dacaodocunent o.



MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
PROCURADORIA-GERAL DA REPUBLICA

1. EXAME DO TEMA 1072 DA REPERCUSSAO GERAL

1.1 Dimensdo plural do beneficio: tutela da relacido parental e da familia
como um todo

A questao constitucional analisada neste paradigma da repercussao
geral cinge-se a possibilidade de concessao de licenga-maternidade a mae nao
gestante, em unido estavel homoafetiva, cuja companheira engravidou apos

procedimento de inseminacao artificial.

O direito a licenca-maternidade consiste em beneficio de natureza
previdencidria, assegurado pela Constituigdo Federal as trabalhadoras
urbanas e rurais (art. 7%, XVIII)!, bem como as ocupantes de cargos publicos
(art. 39, § 397, destinado a assegurar & mae um periodo de convivio com a

crian¢a, mediante afastamento laboral remunerado.

O beneficio tem o escopo de tutelar o vinculo formado entre mae e

filho e ha de ostentar, numa interpretacao sistemdtica da Constituicao

1 “Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria
de sua condicdo social:
(...)
XVIII — licenga a gestante, sem prejuizo do emprego e do saldrio, com a duragdo de cento e
vinte dias;”

2 “Art. 39
§ 3¢ Aplica-se aos servidores ocupantes de cargo publico o disposto no art. 7¢, 1V, VII, VIII, IX,
XII, X1, XV, XV1, XVII, XVIII, XIX, XX, XXII e XXX, podendo a lei estabelecer requisitos
diferenciados de admissio quando a natureza do cargo o exigir.”

5
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Federal, dimensao plural, de forma a proteger os direitos de todos os

envolvidos na relagao parental.

A outorga do beneficio ha de se pautar pela ampla protecao
conferida pelo texto constitucional a maternidade, ao melhor interesse do

menor e a familia, bens juridicos amparados pela Carta Federal.

O resguardo da maternidade ressai do disposto no art. 201, II, da
Constituicio Federal’, ao tratar da protecdo previdencidria no campo
materno, com especial cuidado a gestante. Semelhante protecao é prevista no

campo da assisténcia social (art. 203, I*).

O art. 226, caput, da Carta Constitucional,” por sua vez, confere
especial protecao a familia e o sistema de protecao familiar € complementado

no dispositivo subsequente6, que preza pela prioridade do resguardo da

3 “Art. 201. A previdéncia social serd organizada sob a forma do Regime Geral de Previdéncia
Social, de cardter contributivo e de filiagdo obrigatdria, observados critérios que preservem o
equilibrio financeiro e atuarial, e atenderd, na forma da lei, a:

(...)
IT — protecio a maternidade, especialmente a gestante;”

4 “Art. 203. A assisténcia social serd prestada a quem dela necessitar, independentemente de
contribuicdo a seguridade social, e tem por objetivos:

I —a protegio a familia, a maternidade, a infdncia, a adolescéncia e a velhice;”

5 “Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protegio do Estado.”

6 “Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assequrar a crianga, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saiide, a alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a conviténcia familiar e
comunitdria, além de coloci-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagio,

6
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crianca, mediante garantia de seus direitos, entre eles o da convivéncia

familiar.

A concessao do beneficio ha de levar em consideracao o estatuto
constitucional de prote¢ao a familia, sopesando-se os interesses de todos os
agentes envolvidos (pais e crianga), em uma interpretacdo que traga como
nucleo da tutela juridica o valor da integracao familiar, despindo da licenca
uma exegese individualista, fundada exclusivamente na recuperacao da

mulher apds o parto.

O fundamento para a concessdao do beneficio vai além do fator
bioldgico da gravidez e da condicao fisica da mulher e do nascituro. H4 de
promover a manutencdo da familia, enaltecendo a importancia do convivio

familiar.

Exatamente por isso a licenca também se destina a protecao de
maes nao gestantes que, apesar de nao vivenciarem as alteragOes tipicas da
gravidez, arcam com todos os papéis e tarefas que lhe incumbem apds a

formacao do novo vinculo familiar.

Tanto é assim que o Supremo Tribunal Federal entendeu que a

licenca ha de ser concedida em igualdade de condi¢Oes as maes adotantes,

exploragdo, violéncia, crueldade e opressio.”
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afastando qualquer discrimen entre a origem biologica e adotiva da relagao

materna.

Referido entendimento ficou evidenciado no julgamento do RE
778.889/PE, em que se fixou a tese do Tema 782 da sistematica da repercussao
geral, nos seguintes termos: “Os prazos da licenca adotante ndo podem ser
inferiores aos prazos da licenca gestante, o mesmo valendo para as respectivas
prorrogacoes. Em relacdo a licen¢a adotante, ndo é possivel fixar prazos diversos em

fungdo da idade da crianga adotada” .

O mencionado julgado paradigma deixa claro que a licenga-
maternidade ha de ser entendida como um direito que assiste a familia,
atentando, sobretudo, ao direito da crianca de ter um periodo de convivéncia
com seus pais/maes. A outorga do beneficio ha de propiciar o cuidado

parental, o amplo desenvolvimento da crianga e a integracao familiar.

Em uma interpretacao sistemdtica da ordem constitucional, bem
como levando-se em consideracao a evolucao histérico-cultural da sociedade
brasileira, a concessdo do beneficio supera o aspecto bioldgico da
maternidade, abrangendo o vinculo parental afetivo e o favorecimento do

contato familiar.
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O acordao recorrido esta em harmonia com os comandos
constitucionais de protecdo a familia e de primazia do vinculo afetivo. A

proposito, vale trazer as consideragoes do julgado:

O direito a licenca-maternidade encontra previsio no art. 7%, XVIII,
da CF/88 e legislacio infraconstitucional e os dispositivos devem ser
interpretados conforme os atuais entendimentos jurisprudenciais
acerca da unido homoafetiva e da multiparentalidade.

Conforme certiddo de nascimento de fls. 93, a recorrida é sua mde. A
filiagdo ndo advém somente do parto. Além disso, de acordo com o
documento de fls. 92, houve a fecundagio de seu dvulo, sendo
também mde bioldgica.

A origem do direito a licenca-maternidade encontra razdes
nas circunstdncias pos-parto como a amamentagdo ou a
recuperacdo fisico-psiquica da mde, mas também é um direito
concedido pelo fato de que possibilita o convivio familiar e o
cuidado com a crianca. Tem como fonte o convivio integral
com o filho durante os primeiros meses de vida, constituindo-
se como uma protecio a maternidade e possibilitando o
cuidado e apoio do filho no estdagio inicial de sua vida.
Independentemente da origem da filiagio.

O afastamento por tempo determinado das fungoes profissionais e a
aproximagdo ao lar da mae que acaba de receber novo ente na familia
¢ fundamental para a harmonia daquele ambiente e atende aos
principios elencados no Estatuto da Crianga e do Adolescente — ECA,
a exemplo de seu artigo 4° que zela pelo “melhor interesse do
menor”, levando-se em conta que o convivio da crian¢a com os pais/
mdes — bioldgicos ou adotivos — é essencial para sua criagdo.

Assim, configurada a entidade familiar, a partir do reconhecimento
da unido estdvel entre a recorrida e sua companheira (ADPF
132/R]), ndo hd como negar, como bem fez a sentenca, que o direito a
licenca-maternidade deveria ser estendido para a recorrida, sob o
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fundamento maior de maximizagdo de direitos fundamentais — tanto
para as mdes quanto para a crian¢a, no dmbito familiar. (Grifos
NO0SS0S.)

Assim, no caso da dupla maternidade, impossibilitada a mae
gestante de usufruir da licenca-maternidade, € possivel ser concedido a mae
nao gestante o gozo da licenca-maternidade, privilegiando-se o direito da
entidade familiar de realizar os cuidados parentais e de fortalecer o vinculo

afetivo.

1.2 Impossibilidade de a licenca-maternidade concorrer com eventual
beneficio idéntico dentro da mesma entidade familiar

Explicitado que o direito a licenca-maternidade ha de ser tomado

em uma dimensao plural, de protecao a entidade familiar, indo além da

condigao fisica da gravidez, importante anotar que a outorga do beneficio ha

de obedecer, também, aos principios da igualdade e da legalidade, afastando-

se o risco de se criar paradigma anti-isondomico entre os diversos tipos de

familias.

Hodiernamente, ambos os pais tém direito a licenca apds o
nascimento do filho, em razao dos cuidados que a crianga precisa e para que
sejam fortalecidos os vinculos afetivos. Por outro lado, embora alguns

defendam que deveria haver equiparagao entre os tipos de licengas parentais,

10
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os beneficios sao previstos na legislacao brasileira de forma diferenciada para

O pal e para a mae.

Sabe-se que, como salientado, a crianca tem o direito constitucional
prioritario de ser cuidada e de ter garantido o convivio familiar, de forma a
crescer em um ambiente sadio, e o papel de ambos os pais na formacgao e na

protecao da familia é cada vez mais equivalente.

Ocorre que, apesar de o cenario constitucional brasileiro caminhar
no sentido de implementar paradigma de mutua responsabilidade familiar
entre os conjuges, de forma que ambos sejam igualmente responsaveis pelo
bem-estar e pela protecao da entidade familiar, sdo, de fato, diferentes os
lapsos temporais legalmente previstos para as respectivas licengas parentais

(licenca-maternidade e licenca-paternidade).

A previsao de tais beneficios envolve custos e impacta no equilibrio
economico dos sistemas de previdéncia, reclamando, para sua ampliacao, a

atuacao do Legislativo, com leitura global do impacto da medida.

No atual contexto juridico-constitucional, que, como dito, segue
parametros de protecao da crianga e de favorecimento da interacao familiar,
sopesando-se também os principios do equilibrio atuarial na concessao dos

beneficios previdenciarios, da legalidade e da isonomia, somente é viavel a

11
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coincidéncia de diferentes espécies de licencas parentais, sendo defesa a

concorréncia de dois beneficios andlogos no mesmo nucleo familiar.

Tanto é assim que, no caso subjacente a este paradigma da
repercussao geral, ao conceder a antecipacao de tutela, esclareceu o julgador
de primeiro grau que: “o direito da autora, contudo, nio pode concorrer com
eventual beneficio andlogo da companheira gestante, que também é mde da crianga.
Caso contrdrio, haverd apenas direito a uma licenca de menor duracdo, como a
licenga-paternidade, para evitar-se situacio de dupla licenca-maternidade, por

qualquer regime”.

Desse modo, ¢ vedada a concessao de dupla licenca-maternidade.

2. APLICACAO DO DIREITO AO PROCESSO

O recurso extraordindrio traz, essencialmente, a alegacao de afronta
ao principio da legalidade (art. 37 da Constituicao Federal), ante a auséncia
de previsao normativa que autorize o afastamento remunerado a titulo de

licenga-maternidade para a hipdtese da mae nao gestante.

Como exposto, a concessao da licenga-maternidade ha de se guiar
pela ampla protecao conferida pelo texto constitucional a maternidade, ao

melhor interesse do menor e a familia, de modo que o fundamento para a

12
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outorga do beneficio extrapola o fator bioldgico da gravidez e ha de fortalecer

o vinculo afetivo e promover o convivio familiar.

Assim, inexiste a suscitada violacao do principio da legalidade e,
diferentemente, o estatuto constitucional de protecdo a familia assegura a

concessao do beneficio a mae ndo gestante, ora recorrida.

Anote-se que somente é possivel a coincidéncia de diferentes
espécies de licengas parentais na mesma entidade familiar; inviavel a

concessao de dupla licengca-maternidade.

In casu, como explicitado, a mae gestante atua profissionalmente
como autdnoma e nado usufruiu da licenca-maternidade, sendo, por isso,

assegurada a outorga do beneficio a mae nao gestante.

Portanto, o recurso extraordindrio do ente municipal ha de ser
desprovido para que, confirmando-se o acérdao do Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo, seja mantido o direito da ora recorrida a fruicao da licenca-

maternidade.

Em face do exposto, opina o PROCURADOR-GERAL DA
REPUBLICA pelo desprovimento do recurso extraordinario e, considerados a

sistematica da repercussao geral e os efeitos do julgamento deste recurso em

13
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relacdo aos demais casos que tratem ou venham a tratar do mesmo tema,

sugere a fixagao das seguintes teses:

I — E posstvel conceder-se licenca-maternidade a mde ndo gestante, em
unido estavel homoafetiva, cuja companheira engravidou apos
procedimento de inseminagdo artificial.

11 — E defesa a concessdo da licenca-maternidade em duplicidade dentro
da mesma entidade familiar, assegurado a segunda mde beneficio andlogo
a licenca-paternidade.

Brasilia, data da assinatura digital.

Augusto Aras

Procurador-Geral da Republica
Assinado digitalmente

[VCM]
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