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Poder Judiciario
JUSTICA FEDERAL
Secao Judiciaria do Rio de Janeiro
10? Vara Federal do Rio de Janeiro

Av Rio Branco, 243, anexo II - 120. andar - Bairro: Centro - CEP: 20040-009 - Fone:
(21)3218-8104 - Email: 10vf@jftj.jus.br

PROCEDIMENTO COMUM N° 0028053-89.2018.4.02.5101/RJ

REU: UNIAO - ADVOCACIA GERAL DA UNIAO

SENTENCA

(A)

ajuizou agdo ordinaria pelo procedimento comum em face da UNIAO
FEDERAL, com pedido de antecipacdao de tutela, objetivando ordem
judicial para que a Ré conceda licenca-maternidade a Autora em virtude
do nascimento de seus filhos previsto para maio de 2018. No mérito,
requer a manutencao da liminar e a condenacdo da Unido em danos
morais.

Como causa de pedir, alega que ¢ militar e casada desde
16/06/2016 com ----, conforme certiddo de casamento anexa e que por
problemas de saude que a impedem de levar uma gestacao até o fim, fez
tratamento de fertilizacdo em clinica de reproducao assistida.

Afirma que para a fertilizacdo dos embrides foram
utilizados seus Ovulos e espermatozoides de um doador an6nimo, sendo
a esposa da Autora a barriga solidaria e que o tratamento resultou numa
gravidez de gémeos.

Assevera que em 10 de janeiro de 2018, comunicou
verbalmente ao Chefe do Departamento Pessoal, sua situagao com relagao
a gestacdo de filhos biologicamente seus, informando também que fazia
tratamento no Hospital Fernandes Figueira de estimulacdo para
amamentacdo ¢ sua necessidade de usufruir da licencamaternidade,
contudo, ndo obteve resposta. Assim, diante da situagdo, formalizou
pedido de consulta técnica, através de Circular Interna, para decidir sobre
seu caso, posto que a Organizagdao Militar ndo sabia como proceder.

Alega, que em 29/01/18, foi comunicada verbalmente pelo
Comandante que a Circular Interna estaria incorreta e que ndo a

111



30/09/2023, 11:02

https://eproc.jfrj.jus.br/eproc/controlador.php?acao=acessar_documento_publico&doc=511588973773678541876001815120&evento=51158897 ...

Evento 71 - SENT1

encaminharia para a Consultoria Técnica, posto que nao fazia jus a
licenga-maternidade.

Sustenta que 30/01/2018, o mesmo Comandante lhe
informou que o Almirante também entendia que a Autora nao teria direito
a licenga-maternidade e que apos seus questionamentos, foi conduzida a
sala do Almirante onde passou por diversas situagdes humilhantes, entre
elas, leitura pelo Oficial do significado da palavra gestante no dicionario,
sendo comunicado também que nunca conseguiria outra licenca que nao
fosse a licenca paternidade e que se ela ndo quisesse essa licenca, por
vergonha ou qualquer outro motivo, entdo que poderia pedir licenca para
tratamento de saude, afastamento médico ou antecipagdo de férias, mas
que licenga-maternidade ela nao teria.

Por fim, aduz que apesar de ser a mae biologica dos bebés,
teve negado seu direito a licenga-maternidade pela Administragao militar,
conforme Circular Interna.

Inicial acompanhada de procuragdo e documentos no
Evento 1.

Decisdo no Evento 4, deferindo a gratuidade de Justica e o
pedido de tutela antecipada.

Nos Eventos 5/7, documentos juntados pela Autora.

No Evento 13 — fIs. 150/152, oficio do Comando do 1°
Distrito Naval, informando o cumprimento da decisao proferida.

Peticao da Unido no Evento 19, informando a interposigao
de Agravo de Instrumento contra decisao proferida no Evento 4.

Regularmente citada a Unido Federal ofertou sua
contestagdao no Evento 19 —fls. 328/331, sustentando auséncia de previsao
legal de licenca maternidade quando os filhos sdo gerados em outro
ventre, na constancia de wunido homoafetiva, pugnando pela
improcedéncia do pedido.

Réplica no Evento 30.

Juntada de certiddao de nascimento dos filhos da Autora no
Evento 31.

Peticao da Autora no Evento 32, informando que seu pedido
de prorrogacdo da licenca-maternidade para 180 dias, foi indeferido,
requerendo a concessdo da licenca, por mais 60 dias.

Decisao no Evento 35, deferindo a prorrogacao da licenga-
maternidade a Autora.

Oficio do Comando do 1° Distrito Naval no Evento 44,
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informando o cumprimento da decisdo proferida no Evento 35.

Peticao da Unido no Evento 47, juntando informagdes de
fls. 373/411.

No Evento 48, nova peti¢ao da Unido, juntando
informacodes de fls. 413/424.

Despacho no Evento 52, informando as partes sobre a
migracao do processo para o sistema e-Proc.

No Evento 62, foi a parte autora intimada sobre os
documentos juntados pela Unido.

Peticao da Autora no Evento 62, informando que foi
dispensada do servigo militar.

Peticao da Unido no Evento 66.

Oficio da 8" Turma Especializada do Eg TRF2, no Evento
70, encaminhando copia da decisdo proferida no Agravo de Instrumento
n° 0003468-47.2018.4.02.0000. E o Relatério.

Passo a decidir
Quanto ao pedido de concessdo da licenga-maternidade.

O mérito da questdo restou detidamente analisado na
decisdo proferida no Evento 4, que deferiu a tutela pleiteada pela Autora.

Nao tendo sido apresentados novos argumentos capazes de
afastar o entendimento firmado em sede liminar, mantenho-a por seus
proprios fundamentos, utilizando-a, como razdo de decidir da presente
sentenca. Veja-se:

(..)

A autora alega que ¢ mae biologica de gémeos, sendo sua
esposa quem esta a gera-los em seu ventre. Sua esposa nao
se encontra amparada pelo regime da previdéncia social
comum (INSS), o que levou a autora a pedir licenga —
maternidade a sua organizagdo militar. O pedido foi
indeferido. A autora invoca o principio da dignidade da
pessoa humana (art. 1°, III da CF/88); a proibicao
constitucional a “qualquer tipo de discriminagdo” (art. 3°.
CF/88); o direito constitucional previdenciario a licenga —
maternidade (art. 201, II da CF/88); o direito a licenga —
maternidade com base no art. 71 da Lei no. 8.213/91 e na
Leino. 13.109/2015; o art. 2°. do Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos ratificado pelo Decreto no.
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592/92; o art. 23 do Pacto de Sao José da Costa Rica; o art.
23 da Declaragao Universal dos Direitos Humanos; e o art.
31, VI da Lei no. 6.880/80.

Nao ha lei que tenha regulamentado uma situacao
especifica como a da autora.

O principio constitucional da dignidade da pessoa humana
tem conteudo vago demais, necessitando, ordinariamente,
de complementacdo de seus significados através de normas
legais e/ou regulamentares, e i1sso porque ha necessidade de
proceder-se a escolhas valorativas politicas, com base em
outros principios ou valores, como a ‘“igualdade”, a
“solidariedade” e a “justiga”.

Como resultado da inser¢cdo de principios no corpo da
Constituicao Federal de 1988, e do reconhecimento das suas
eficacias juridica e vinculativa, em medida mais ou menos
extensa, porém, sempre existente e aplicavel em alguma
propor¢ao, somado ao crescimento da interven¢do do Poder
Judiciario no controle de demandas de massa, tipicamente
relacionadas ao acesso as prestacdes publicas tipicas da
justica distributiva, tornou-se comum a invocagdo do
principio da dignidade da pessoa humana como instrumento
de reconhecimento judicial dos referidos direitos a a cargo
da Administragcdo Publica, como o presente caso ilustra.

Tornou-se o juiz, assim, também ele, um dos agentes
habilitados a escolher as condutas a serem impostas a
Administragdo Publica, por alicercadas em principios e
valores os mais diversos, mesmo correndo o risco de fazélo
com base em critérios personalisticos.

Nao a toa, Luis Roberto Barroso adverte que “a utilizacao
dos conteudos minimos da dignidade — valor intrinseco,
autonomia e valor comunitario — ndo elimina de maneira
absoluta a subjetividade do intérprete”. (A dignidade da
pessoa humana no direito constitucional contemporaneo:
natureza juridica, conteudos minimos e critérios de
aplicacao. Texto disponivel em
www.migalhas.com.br/arquivo_artigo/art2010121501.doc,
acesso em 02.04.2018).

Mas, para fugir a alguma espécie de decisionismo arbitrério,
de modo a que o juiz preserve seu papel de garantidor de
valores e aspiragdes aceitos e desejaveis de realizacdo em
uma sociedade democratica, deve ele motivar suas escolhas,
permitindo as partes, imediatamente, e a sociedade,
indiretamente, avaliar se sua decisdo correspondeu aquilo
que posto e desejado pelo veiculo consensual de maior
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expressao — a Constituicdo Federal e os principios, normas
e valores que a conformam, explicita ou implicitamente.

Em nosso sistema constitucional, ndo ha duavida de que o
regime juridico dos servidores publicos militares €, assim
como o dos civis, de natureza constitucional.

A resposta a invocagdo da aplicabilidade do principio da
dignidade da pessoa humana passa entdo, e for¢osamente,
pelo exame da questdo sobre se esse regime constitucional
de servidores publicos militares, e inclusive naquilo que
implementado em lei por expressa remissao da
Constituicao Federal, seria lacunoso em hipotese como a
dos presente caso e, em sendo, se por iSso seria
materialmente inconstitucional e passivel de controle e de
acertamento judicial mediante a aplicagdo do principio da
dignidade da pessoa humana.

Que ha lacuna, nao ha duvida.

Se essa lacuna ¢ violadora de direito fundamental da autora,
a ponto de ferir a sua dignidade humana, ¢ a resposta a ser
alcancada, ndo a sua premissa.

A simples auséncia de previsdo normativa nio pode
significar, isoladamente, lesdo a dignidade do servidor, na
medida em que os direitos sdo criados por lei, mas a propria
lei pode estabelecer condicdes para as suas aquisicdo €
exercicio - ndo raro, por exemplo, condicionando o ultimo
ao interesse publico, no minimo, para que alguma falta de
pessoal ndo prejudique o andamento do servigo.

Sendo o regime juridico dos servidores publicos militares
antes de tudo um regime constitucional, segue-se que a
propria  Constituicdo  Federal reconheceu  certas
caracteristicas, intrinsecas em toda relacdo juridica
estatutdria de servigos publicos, como o da necessaria
instituicdo de direitos, deveres e obrigagdes por lei e da
predominancia do interesse da Administracao Publica sobre
os interesses particulares de seus servidores, dentre outras,
1Ss0 como regra geral.

Sendo certo, outrossim, que havendo um especifico regime
constitucional dos servidores publicos militares, ndo ha
como estender-se a eles principios e normas tipicos de
outros regimes juridicos, como o Previdenciario Comum, a
ndo ser que alguma norma previsse essa aplicacdo
subsididria — o que ndo se da para o caso ora sob exame.
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Afasta-se, assim, para o presente caso, qualquer
aplicabilidade das normas contidas nos arts. 201, II da
CF/88 e 71 da Lei no. 8.213/91.

Creio que dificilmente se poderia reconhecer, na situagao da
autora, lesdo ao seu “minimo existencial”, compreendida a
expressdo como o “direito a determinadas prestagdes e
utilidades elementares”.

O filho do casal estard sob o cuidado da autora e de sua
esposa. Imaginase que se revezarao nesses cuidados, tanto
quanto for possivel, e que, nos dias em que se mostrar
necessario, terdo que buscar auxilio com algum parente,
uma baba ou uma creche, situacdes que sao de comum
ocorréncia com as pessoas, nem todas com possibilidade de
valer-se de licenga — maternidade — a autora mesma alega
que sua esposa nao poderd solicita-la junto a Previdéncia
Social - ndo por ser ‘“autonoma”, ressalto, mas
provavelmente por ndo ter contribuido pelo tempo minimo
de caréncia do beneficio.

A autora busca extrair esse ‘“direito a ter direito” do
principio da igualdade para com as servidoras militares
destinatarias dos beneficios da Lei no. 13.109/2015.

Mas a Leino. 13.109/2015 menciona as “gestantes” (art. 1°.,
“caput”) e liga essas a um elemento objetivo — o “parto” (art.
1°, § 1°); em outras passagens, refere-se a “militar que
adotar ou obtiver a guarda judicial de crianca”(art. 3°.,
“caput”).

Nenhuma dessas hipdteses corresponde a situagdo da autora
e, como dito acima, decidir sobre se os direitos instituidos
por leis devem ser estendidos a ela ndo ¢ premissa, mas
consequéncia.

O art. 142, § 3° , VIII da CF/88 assegura aos militares o
direito previsto no art. 7°., XVIII da mesma CF/88 “licenga
a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com a
duracao de cento e vinte dias”.

No RE no. 778.889, STF, Pleno, Rel. Min. Roberto Barroso,
DJE 01°08.2016, decidiu-se pela possibilidade de
interpretacao extensiva da “licenca maternidade prevista no
artigo 7°, XVII da Constituicdo”, para o fim de
estabelecer-se que ela “abrange tanto a licenga gestante
quanto a licenca adotante, ambas asseguradas pelo prazo
minimo de 120 dias”, tendo se apontado como fundamentos
a “dignidade da pessoa humana”, a “igualdade entre filhos
biologicos e adotados” e “a doutrina da protecao integral,
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do principio da prioridade e do interesse superior do
menor”, ¢ mais: que ¢ “dever refor¢cado do Estado”
assegurar a mulher “condi¢des para compatibilizar
maternidade e profissdo”.

Nao vejo como deixar de relacionar a protecao a “gestante”,
prevista no art. 7°., XVIII da CF/88, com o direito social a
“protecdo a maternidade” estatuido no art. 6°. dessa mesma
Constituigao.

Norma essa que também reclama integracdo de seu
conteido com outras normas instituidoras de direito a
prestacdes publicas.

A essa altura, e possivelmente em futuro préximo com
maior ocorréncia, ja € possivel até haver gestacdo a partir da
combinagdo de “um o6vulo combinado de duas mulheres
fertilizado com o sémen do genitor, uma delas doadora do
DNA mitocondrial ndo defeituoso, tudo a evitar doencas
genéticas transmitidas pela mae”, dai resultado filhos com
“identidades genéticas diferenciadas”, portadores de
“DNAs distintos, ou seja, advenientes de duas maes
genéticas”

(https://flaviotartuce.jusbrasil.com.br/artigos/390392005/bi
odireito-umnovo-fiolho-da-ciencia, acesso em 02.04.2018)

Diante da evolugao dos métodos de gestagdo — e o caso da
autora ¢ exemplo da aplicacdo de um deles — ha que se
alargar o conceito de “gestante” para que venha a coincidir
com o de “mae”, ndo, porém, no seu significado biologico
tradicional, ou em uma compreensdao reducionista como
alguém dotado de uma “func¢do reprodutiva”, ou, de modo
mais reducionista ainda, “capaz de amamentar”, mas no seu
sentido de “papel social’, uma nocdo, portanto,
eminentemente “cultural” e “aberta”.

Parece que, no mundo de hoje, importam menos as
capacidades organicas e fisioldgicas naturais necessarias
para a geragdo de filhos e a satisfacdo de suas necessidades
imediatas — como a amamentac¢ao, por exemplo.

E também parece ser dificil reconhecer ou ndo o direito a
uma licenga — maternidade com base na maior ou menor
capacidade de se amamentar um filho, como se isso ndo
pudesse ser provido por outros meios — inclusive, doagdes
de leite materno, ou, historicamente, através de “amas de
leite”.
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Nao sendo equivocado, talvez, argumentar que a
amamentacdo depende mais de estimulo fisico do que,
propriamente, do fato de a mulher ter gerado a crianga.

Aceitando-se a premissa de entender-se “mae” como um
“papel social” desempenhado por um individuo, e ndo como
uma qualidade possivel decorrente do sexo feminino
biologicamente determinado, esse “papel” serd de exercicio
dinamico, e nao estatico.

Ou seja, em tese, nada obstaria que um homem tivesse
direito a licenga — maternidade, desde que as circunstancias
de fato indicassem que esse seria o “papel” que estaria a
desempenhar na vida familiar.

E legitimo contra-argumentar-se que a Administracio
Publica poderia vir a sofrer prejuizo relevante em sua
capacidade de organizar o seu pessoal e os seus servigos, se
dois de seus servidores fossem beneficidrios, a um soO e
mesmo tempo, do mesmo direito a licenga — maternidade,
considerandose o prazo de cento e vinte dias de sua duracao.

Na medida em que, tratando-se de aplicacdo de critérios de
justica distributiva, ha que observar-se a capacidade de
satisfacdo das necessidades da coletividade pelo Estado — as
necessidades, infinitas; a capacidade de satisfazé-las,
limitada, ambas sempre e sempre — seria razoavel admitirse
a reparticdo do tempo da licenca pelos (as) dois (duas)
servidores (as).

Entretanto, no presente caso, esse problema nem tem lugar,
j& que a autora informou, na inicial, que sua esposa nao esta
a usufruir de igual direito nem mesmo sob o regime da
Previdéncia Social comum.

(...)
Nesse sentido:

“CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. LICENCA
MATERNIDADE. PRAZO DE 180 DIAS.
FERTILIZACAO "IN VITRO" EM "BARRIGA DE
ALUGUEL". DANOS MORALIS. INEXISTENCIA. 1.

Hipotese em que a autora tendo realizado fertilizagdo "in
vitro" e gestacdo em "barriga de aluguel", em virtude das
dificuldades em engravidar, pretende seja reconhecido o seu
direto a licen¢a maternidade pelo periodo de 180 (cento e
oitenta dias) dias e ndo de 150 (cento e cinquenta) dias como
deferido pela UFPE, bem como indenizagdo por danos
morais. 2. Devem ser computados aos prazos previstos nos
artigos 207 e 210, da Constituigdo Federal, os prazos
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estabelecidos nos Decretos n°. 6.690/2008 e¢ 6.691/2008,
resultando o beneficio de 180 (cento e oitenta) dias para a
mae gestante e 150 (cento e cinquenta) dias para a mae
adotante. 3. A autora é, efetivamente, miae bioldgica, nao
importa se a fertilizacao foi "in vitro' ou com "barriga
de aluguel". Os filhos sdo sanguineos e nao adotivos. A
autora faz jus a licenca maternidade pelo periodo de 180
(cento e oitenta) dias, o que se justifica, sobretudo, por
serem 03 (trés) os filhos. 4. Quanto ao pedido de
indeniza¢do por danos morais, conforme posicionamento
firmado pelo Superior Tribunal de Justi¢a, o mero dissabor
nao gera o direito a indenizagdo por danos morais. 5. "O
mero dissabor ndo pode ser algado ao patamar do dano
moral, mas somente aquela agressio que exacerba a
naturalidade dos fatos da vida, causando fundadas afli¢coes
ou angustias no espirito de quem ela se dirige" (REsp
898.005/RN, Rel. Ministro Cesar Asfor Rocha, Quarta
Turma, julgado em 19/06/2007, DJ 06/08/2007 p. 528). 6.
Apelagdlo a que se nega provimento. (AC
00041612320114058300,

Desembargador Federal Francisco Cavalcanti, TRF5
Primeira Turma, DJE - Data:06/09/2012 - Pagina: 254.)”
(grifei)

Quanto ao pedido de indenizacao por dano moral.

O dano moral pressupde sofrimento, um transtorno, uma
perturbacdo, um abalo, uma ruptura da paz de espirito e da
tranquilidade, exagerados, excepcionais, muito superiores

aos aborrecimentos insignificantes que qualquer pessoa esta
sujeita na vida em sociedade e que, com a propria marcha do tempo, sdo
imediata e plenamente esquecidos, sem deixar qualquer marca.

Nao creio que, dos fatos narrados ¢ do documento juntado
no Evento 1 — f1s.29/30, tenha havido ilicitada geradora, por si so, de
danos morais, inclusive considerando-se a sugestdo de concessdo de
licenga-paternidade.

Afinal, e como dito quando da propria medida liminar,
simplesmente nao havia norma legal ou regulamentar com base na qual a
autoridade administrativa pudesse se orientar para decidir, e, mesmo
assim, ofereceu o que lhe parecia uma proposta de solugdo razoavel, e
mesmo agora nao se pode dizer que a resposta teria sido aberrante.
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Talvez o presente caso possa ser considerado um "caso
dificil" e que, se ndo tivesse sido o deferimento da medida liminar, ai sim,
danos reflexos, como uma maior dificuldade na reparticdo de tarefas
domésticas e de acompanhamento da propria gestacdo, poderiam ter
acontecido, e entdo se poderia falar de danos morais indenizaveis.

Mas a medida liminar foi deferida, a autoridade
administrativa cumpriu-a de imediato, e a vida pode seguir.

Indefiro, por isso, o pedido de indenizagao por danos
morais.

Isto posto, JULGO PROCEDENTE O PEDIDO DE
CONCESSAO DE LICENCA - MATERNIDADE, confirmando a
tutela anteriormente deferida, mas JULGO IMPROCEDENTE o pedido
de indenizagdo por danos morais. Condeno a Unido Federal, ainda, em
honorarios advocaticios, ora fixados em dez por cento do valor da causa,
atualizado monetariamente, nos termos do art.85, § 3° do CPC, tendo em
vista que o pedido principal era o de concessdao de licenca maternidade.
Sem custas, face a gratuidade de Justica.

Intime-se a Unido Federal, desta sentenca, pessoalmente.

Oficie-se ao Exmo. Sr. Relator do Agravo de Instrumento
n° 0003468-47.2018.4.02.0000, encaminhando-se copia desta sentenca.

Decorrido o prazo legal sem interposicao de recurso,
remetam-se os autos ao Eg. TRF-2a. Regido, para reexame obrigatério, com
as nossas homenagens.

P. 1.

Documento eletronico assinado por ALBERTO NOGUEIRA JUNIOR, Juiz Federal, na
forma do artigo 1°, inciso III, da Lei 11.419, de 19 de dezembro de 2006 ¢ Resolugdo TRF 2°
Regido n° 17, de 26 de margo de 2018. A conferéncia da autenticidade do documento esta
disponivel no endereco eletronico https://eproc.jfij.jus.br, mediante o preenchimento do cédigo
verificador 510002827065v5 ¢ do codigo CRC e7775f12.

Informagdes adicionais da assinatura:

Signatario (a): ALBERTO NOGUEIRA JUNIOR Data
e Hora: 8/5/2020, as 12:56:5
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