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OS NOVOS CONTORNOS DO SALARIO-MATERNIDADE NO BRASIL:

UMA ANALISE ACERCA DO DIREITO PATERNO A EXTENSAO DO BENEFICIO
Liana Vieira da Rocha Gouveia®

RESUMO
O presente artigo ird analisar a possibilidade juridica da concesséo do salario-
maternidade ao pai segurado do Regime Geral de Previdéncia Social, que torna-se o
anico responsavel pelo filho, em razdo do abandono materno da crianga nos
primeiros meses de vida. Este estudo bibliogréafico, sera feito com fulcro nos valores
e principios constitucionais, bem como no sistema de protecéo integral da crianca,
demonstrando a dupla funcdo do beneficio. Faremos referéncia ao primeiro julgado
favoravel ao tema, concedido pela Justica Federal do Rio Grande Sul, demonstrando

0 atual posicionamento acerca da matéria.

Palavras-chave: salario-maternidade, abandono materno, principios

constitucionais.

1. INTRODUCAO

Este artigo trata-se de uma analise juridica acerca da possibilidade de
concessdo do beneficio previdenciario salario-maternidade, ao pai segurado do
Regime Geral de Previdéncia, responsavel pela criacdo do filho em razdo do
abandono materno nos primeiros meses de vida da crianca.

O salario-maternidade originariamente foi constituido com destinagdo a
segurada trabalhadora, pelo prazo de 120 dias, em virtude do nascimento do filho,
entretanto a ampliacdo do conceito de familia a luz da Constituicdo Federal, bem
como o0 reconhecimento do casamento entre casais homoafetivos, possibilitaram
alteracdes na Lei 8.213/91, que passou a prever a concessdo do beneficio aos
segurados homens, nas hipéteses de adocdo e falecimento da segurada.

As alteracdes na legislacéo previdenciaria demonstraram que a concepc¢ao da
finalidade do salario-maternidade, também foi modificada, na medida em que houve

a flexibilizagdo da sua funcdo. A priori, era percebido como devido unicamente a
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parturiente, mas atualmente prevalece o reconhecimento da func¢éo acauteladora da
crianca em razao da vulnerabilidade nos primeiros meses de vida.

A temética atualmente consiste em uma lacuna na legislagdo previdenciaria
brasileira, o que gera a multiplicacdo de demandas no judiciario, em virtude do
indeferimento administrativo pelo Instituto Nacional do Seguro Social - INSS,
prejudicando os segurados do Regime Geral de Previdéncia, devido a necessidade
de atualizacdo da lei a fim de suprir as necessidades de seus segurados.

A primeira deciséo judicial concedendo o salario-maternidade no caso em
apreco, foi proferida pela Justica Federal do Rio Grande Sul, deferindo e
reconhecendo a possibilidade juridica da extensdo do beneficio a um segurado
especial, que assumiu para si as responsabilidades com relacdo ao filho
abandonado pela mé&e nos primeiros meses de vida.

A luz do valor supremo da dignidade da pessoa humana, dos principios da
isonomia, da vedacdo ao retrocesso social, bem como da maxima efetividade dos
direitos fundamentais, neste estudo bibliografico, discorreremos sobre a
necessidade de concessdo do salario-maternidade em conformidade com os
preceitos constitucionais sobre o tema.

Ademais, a Constituicdo Federal estabeleceu no caput do artigo 227, o
sistema de protecdo especial com prioridade absoluta, dos direitos da criancga,
determinando o dever do Estado e da familia, de fornecer os meios necessarios para
a efetivacdo dos direitos da crianca.

Este artigo, portanto, busca analisar a possibilidade de extensdo do salario-
maternidade, ao pai, que se tornou o Unico responsavel pelo filho, em razéo do
abandono materno, a luz da Constituicdo Federal de 1988, com a finalidade de
sanar a falta de regulamentacdo na legislacdo previdenciaria, objetivando a
efetivacdo do sistema de protecdo integral da crianca e dos direitos a ela

assegurados no ordenamento juridico.



2. EVOLUCAO HISTORICA E ASPECTOS LEGAIS DO SALARIO-
MATERNIDADE

A seguridade social foi instituida pela Constituicdo Federal de 1988, consiste

em um sistema formado pela saude, assisténcia social e previdéncia social, com a

finalidade de proteger os brasileiros dos riscos sociais, Nestes termos, a seguridade

social pode ser entendida da seguinte maneira:

A seguridade social pode ser conceituada como rede protetiva formada pelo
Estado e por particulares, com contribuicdo de todos, incluindo parte dos
beneficiarios dos direitos, no sentido de estabelecer acbes para 0 sustento
de pessoas carentes, trabalhadores em geral e seus dependentes,
providenciando a manutencéo de um padrao minimo de vida digna.

( IBRAHIM: 2015, pg. 05)

A previdéncia social € um direito social previsto no artigo 6° da Carta Magna,
no Titulo Il em que dispde acerca dos direitos e garantias fundamentais. E
classificada doutrinariamente como um direito fundamental de 2° dimenséo, produto
do constitucionalismo social que ocorreu na primeira década do século XX em um
contexto marcado por desigualdades sociais latentes e por um momento
efervescente de ideais que culminaram na declaracdo dos direitos sociais nas
constituigdes, sobretudo na Constituicdo de Weimar de 1919 e a do México de 1917.

O neonstitucionalismo, passou a exigir do Estado posi¢cdo garantista no que
concerne a efetivacdo dos direitos sociais, pois preconizava a efetividade da norma
constitucional, mediante uma postura ativa estatal, buscou-se garantir condicbes
dignas minimas de existéncia, tornando exigiveis os direitos sociais, através de

acOes legais e materiais. Conforme Cunha aduz:

Os direitos sociais manifestam-se, assim, como verdadeiras condicfes de
implementacdo do objeto primario da justica social, que &, (...) a estrutura
bésica da sociedade, ou seja, a maneira pela qual as instituicdes sociais
mais importantes distribuem direitos e deveres e determinam a divisédo de
vantagens provenientes da cooperac¢do social. E uma justica social depende
fundamentalmente de como se atribuem direitos e encargos e das
oportunidades econdmicas e condicfes sociais que existem nos varios
setores da sociedade. Caracterizam-se os direitos sociais por outorgarem
ao individuo as prestacBes sociais de que necessita para viver com
dignidade, como saude, educacéo, trabalho, assisténcia social, entre outras
(...)- (CUNHA:2012, p. 759.)

Nesse sentido, a previdéncia social prevista no caput do artigo 201 da

Constituicdo Federal, é definida como um seguro regido por normas de direito



publico, essencialmente contributivo, que disponibiliza beneficios e servigcos aos
segurados e seus dependentes.

No rol dos direitos sociais, a Constituicdo Federal salvaguarda a maternidade
da trabalhadora, ao prever a licenga-maternidade no artigo 7°, XVIII da Constituicao
Federal de 88, assegurando o afastamento do trabalho pelo prazo de cento e vinte
dias, sem prejuizo do emprego e da sua remuneracao. No entanto, a natureza da
licenga € essencialmente trabalhista, acarretando consequéncias no contrato de
trabalho.

Contudo, o artigo 201 da Constituicdo Federal, estabeleceu em seus incisos

0s eventos que devem ser acautelados pela previdéncia social, sdo eles:

Art. 201. A previdéncia social serd organizada sob a forma de
regime geral, de carater contributivo e de filiacdo obrigatéria, observados
critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e atenderd, nos
termos da lei, a:

| - cobertura dos eventos de doenca, invalidez, morte e idade
avancada;

Il - protec@o & maternidade, especialmente a gestante;

Il - protecdo ao trabalhador em situacdo de desemprego
involuntario;

IV - salario-familia e auxilio-reclusdo para os dependentes dos
segurados de baixa renda;

V - pensédo por morte do segurado, homem ou mulher, ao cénjuge
ou companheiro e dependentes, observado o disposto no § 2°.

A lei 8.213/91 que trata do Regime Geral de Previdéncia Social, instituiu as
regras do sistema previdenciario geral brasileiro, com fulcro nas determinagfes
constitucionais.

Dessa maneira, devido a maternidade ser um evento previsto na Constituicao,
a ser coberto pela previdéncia social, foi instituido o beneficio do salario-
maternidade, no artigo 18, alinea “g” da Lei 8.213/91, a priori destinado as mulheres
trabalhadoras em virtude do nascimento do filho.

O salario-maternidade tem previséo legal no artigo 71 da Lei 8.213/91 trata-se
de um beneficio previdenciario destinado as seguradas do Regime Geral de
Previdéncia Social, com o0 objetivo de substituir a remuneragcdo, devido ao
nascimento do seu filho, bem como na adocéo, protegendo a maternidade e a

crianca que necessita de cuidados especiais nos primeiros meses de vida.

Art. 71. O salario-maternidade é devido a segurada da Previdéncia Social,
durante 120 (cento e vinte) dias, com inicio no periodo entre 28 (vinte e 0ito)
dias antes do parto e a data de ocorréncia deste, observadas as situacoes e
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condicbes previstas na legislagdo no que concerne a protecdo a
maternidade.

O beneficio sera devido pelo periodo de cento e vinte dias, com inicio na 28°
dia que antecede o parto, sendo este o fato gerador do salario-maternidade, data
qgue deve ser o marco inicial do pagamento do beneficio. No entanto, a duracdo do
pagamento do beneficio poderd em casos excepcionais em que exista risco de vida
para a gestante ou para o bebé, atestado por junta médica, exceder a regra de 120
dias, alcancando os 148 dias.

E um beneficio devido a todas as seguradas do regime geral de previdéncia
social, segurada empregada, trabalhadora avulsa, empregada doméstica, segurada
especial, contribuinte individual e segurada facultativa, inclusive, conforme determina
o Regulamento da Previdéncia social em seu artigo 103, € devido o pagamento do
salario-maternidade a segurada aposentada que retornar a atividade laborativa,
hipotese vislumbrada nos casos de adocéao.

O beneficio podera exigir periodo de caréncia como requisito para a sua
concessao a depender da categoria da segurada. As seguradas empregada,
trabalhadora avulsa e empregada doméstica, ndo necessitam comprovar caréncia,
no entanto a contribuinte individual, segurada facultativa e especial deverao
comprovar o periodo de 10 contribuicbes mensais antecedentes ao parto, cujo
podera ser reduzido no caso de eventual antecipacdo do nascimento, em numero
equivalente a antecipacéo do parto.

Ressalte-se que a segurada especial, demonstra o periodo de caréncia
exigido pelo INSS, através da comprovacdo da realizacdo de atividade laborativa
descontinua rural ou pesqueira artesanal, no periodo correspondente aos 10 meses
de caréncia, ndo sendo necessario o recolhimento de contribuicbes previdenciarias.

O requerimento do salario-maternidade devera ser realizado dentro do prazo
prescricional de cinco anos, tendo como marco inicial a data do parto.

O valor do beneficio substitui a remuneracdo do beneficiario ante o seu
afastamento das atividades laborativas, portanto ndo podera ser inferior a um
salario-minimo. Entretanto ndo necessariamente importard no valor integral da
remuneracao, pois é calculado de acordo com o salério de contribuigdo, instituto que
calcula e fixa o salario de beneficio. Observa-se o que determina a lei 8.213/91

acerca dos valores do beneficio:
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Art. 72. O salario-maternidade para a segurada empregada ou
trabalhadora avulsa consistird numa renda mensal igual a sua remuneragao
integral.

Art. 73. Assegurado o valor de um salario-minimo, o salario-
maternidade para as demais seguradas, pago diretamente pela Previdéncia
Social, consistira:

| - em um valor correspondente ao do seu Ultimo salario-de-
contribuicdo, para a segurada empregada doméstica;

Il - em um doze avos do valor sobre o qual incidiu sua Ultima
contribuicdo anual, para a segurada especial,

Il - em um doze avos da soma dos doze Ultimos salarios-de-
contribuicdo, apurados em um periodo ndo superior a quinze meses, para
as demais seguradas.

Outro aspecto relevante acerca das regras referentes ao salario-maternidade
refere-se ao aborto. A instrucdo normativa do INSS 77/2015 prevé que havera a
concessao do beneficio pelo periodo de 02 semanas em virtude de aborto ndo

Criminoso e no caso de natimorto:

Art. 343. O salario-maternidade é devido durante 120 (cento e vinte)
dias, com inicio fixado em até 28 (vinte e oito) dias antes do parto e a data
da ocorréncia deste, exceto para as seguradas em periodo de manutencao
da qualidade de segurado, para as quais o0 beneficio serd devido a partir do
nascimento da crianca, observado o disposto no § 7° deste artigo.

§ 4° Em caso de aborto ndo criminoso, comprovado mediante
atestado médico com informacéo do CID especifico, a segurada tera direito
ao salario-maternidade correspondente a duas semanas.

§ 5° Tratando-se de parto antecipado ou n&o, ainda que ocorra
parto de natimorto, este Ultimo comprovado mediante certiddo de o6bito, a
segurada tera direito aos 120 (cento e vinte) dias previstos em lei, sem
necessidade de avaliagdo médico-pericial pelo INSS.

Ressalte-se que o fato gerador para a concessao do beneficio na hipétese do
natimorto, bem como de aborto ndo criminoso, é o parto, consistindo no marco inicial
para o pagamento do salario-maternidade.

Entretanto, existe uma lacuna na lei acerca das hipoteses de concessdo do
beneficio, qual seja, a auséncia de extensdo do pagamento ao pai da crianca, que
assumiu as responsabilidades pela criacdo do mesmo, devido ao abandono
maternal.

Nesse contexto, € latente a necessidade de readequacdo do sistema
previdenciario brasileiro, especificamente no que se refere a concessédo do salario-

maternidade, com vistas a atender situacdo ainda ndo coberta pela legislagao
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previdenciaria. Omissao alvo de eminente julgado que concedeu o beneficio frente a
lacuna legislativa acerca da matéria em questao.

Analisaremos a possibilidade juridica da extensdo do pagamento do beneficio
ao pai da crianca a luz dos principios e disposi¢cfes constitucionais, bem como do

sistema protetivo da crianca.

3. A CONCEPCAO AMPLIATIVA DO CONCEITO DE FAMILIA A LUZ
DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A protecdo da familia esta insculpida na Constituicdo Federal de 1988, em
seu artigo 226, assegurando que a instituicdo familiar é a base da sociedade,
devendo o Estado conferir-lhe especial protecao.

No entanto, durante anos somente havia sido reconhecida como entidade
familiar o casamento ou a unido estavel, conforme prevé o artigo 1.723 do Cddigo de
Civil de 2002, compostos por pessoas do mesmo sexo, O que gerou a
marginalizacéo juridica das familias compostas por casais homoafetivos, bem como
as mais diversas composicdes familiares existentes no pais.

Buscando superar a disposicdo contida no mencionado artigo, foi proposta a
Acao Direita de Inconstitucionalidade n® 4277, requerendo o reconhecimento da
unido homoafetiva como entidade familiar. Seu julgamento ocorrido em 05 de maio
de 2011 representou um incomensuravel avango para a protecao dos direitos sociais

dos brasileiros:

TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA INSTITUICAO DA FAMILIA.
RECONHECIMENTO DE QUE A CONSTITUICAO FEDERAL NAO
EMPRESTA AO SUBSTANTIVO “FAMILIA” NENHUM SIGNIFICADO
ORTODOXO OU DA PROPRIA TECNICA JURIDICAA FAMILIA
COMOCATEGORIA SOCIO-CULTURAL E PRINCIPIO ESPIRITUAL.
DIREITO SUBJETIVO DE CONSTITUIR FAMILIA. INTERPRETACAO NAO-
REDUCIONISTA. O caput do art. 226 confere a familia, base da sociedade,
especial protecdo do Estado. énfase constitucional a instituicdo da familia.
Familia em seu coloquial ou proverbial significado de nucleo doméstico,
pouco importando se formal ou informalmente constituida, ou se integrada
por casais heteroafetivos ou por pares homoafetivos. A Constituicdo de
1988, ao utilizar-se da expresséo familia, ndo limita sua formacéo a casais
heteroafetivos nem a formalidade cartoraria, celebracdo civil, ou liturgia
religiosa. (..) Isonomia entre casais heteroafetivos e pares homoafetivos que
somente ganha plenitude de sentido se desembocar no igual direito
subjetivo a formacdo de uma autonomizada familia. (...) imperiosidade da
interpretacdo nao-reducionista do conceito de familia. (...)avangco da
Constituicdo Federal de 1988 no plano dos costumes. Caminhada na
direcdo do pluralismo como categoria soécio-politico-cultural. Competéncia
do Supremo Tribunal Federal para manter, interpretativamente, o texto
magno, na posse do seu fundamental atributo da coeréncia, 0 que passa
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pela eliminacdo de preconceito quanto a orientacdo sexual das pessoas.
(pg. 613).

Invocando o respeito a isonomia na fundamentacdo de seu voto, cerne

principidlogico que rege a Constituicdo Federal de 1988, a ministra Carmen Lucia

lecionou:

A escolha da vida em comum com quem quer que seja ndo pode ser
desigualado em sua cidadania. Ninguém pode ser tido como cidaddo de
segunda classe porque, como ser humano, ndo aquiesceu em adotar
modelo de vida ndo coerente com o que a maioria tenha como certo ou
legitimo. E a igual cidadania é direito fundamental posta na propria estrutura
do Estado Democratico de Direito (...). Seria desse indagar se qualquer
forma de preconceito poderia acanhar a cidadania de quem, por razbes de
afeto e opcdes de vida segundo o que sentir, resolvesse adotar modo de
convivéncia estavel com outro que nédo o figurino tido como “o comum.”

A consagragdo do novel entendimento do Supremo Tribunal Federal,
culminou no reconhecimento da Uniao Homoafetiva enquanto familia, rejeitando as
determinacdes preconceituosas explicitadas na redacao do artigo 1.723 do Cddigo
Civil, determinando que o citado artigo seja interpretado conforme a Constituicdo
Federal para excluir do dispositivo em causa, qualquer significado que impeca o
reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo
sexo como familia.

Ademais, a concepcao constitucional da instituicdo familiar foi essencialmente
modificada no sentido de desconstruir a visdo tradicional da composi¢cao familiar
formada pela triade pai, mde e filhos. Atualmente tem-se reconhecido as mais

diversas formas de unidades familiares, conforme preleciona Cunha:

(...) A Constituicdo Federal de 1988 consagrou uma pluralidade de modelos

de entidades familiares. Explicitamente fala da entidade familiar constituida
por (1) pessoas casadas (2) pelo homem e pela mulher em unido estavel e
(3) por qualquer dos pais e seus descendentes (familia monoparental).
Contudo, os modelos de entidades familiares explicitamente previstos na
Constituicdo de 1988 nao sdo taxativos, na medida em que podemos
considerar, a luz dos valores normatizados pelo Texto Magno, que sao
entidades familiares todo nucleo humano baseado na afetividade,
estabilidade, seriedade, publicidade e no propésito de constituir familia. Em
virtude disto, fala-se atualmente, ndo num Direito de familia, mas num
Direito das familias. (CUNHA: 2012, pg. 1.336).

Embora ainda n&o haja previsao legal, acautelando as novas composi¢coes de
unidades familiares, a Constituicdo Federal abarca em seu artigo 226, as plurais

familias brasileiras, pelo que, houve o reconhecimento da da familia socioafetiva e

anaparental.
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As novas concepcoes de familia refletiram diretamente na previdéncia social,
visto que, é um direito social voltado para atender os segurados e seus dependentes
na ocorréncia dos riscos sociais 0s quais ha a necessidade de amparo.

O pagamento dos beneficios previdenciarios, assegura a sobrevivéncia dos
beneficiarios e dependentes nos infortinios da vida, sendo essenciais para garantir

a manutencao das necessidades da familia.

4. EVOLUCAO LEGISLATIVA ACERCA DAS HIPOTESES DE
CONCESSAO DO SALARIO-MATERNIDADE

Originariamente destinado as mulheres trabalhadoras em virtude do
nascimento do filho, o salario-maternidade historicamente foi criado, a priori, com
destinacdo especifica as seguradas do Regime Geral de Previdéncia social, que
com a maternidade necessitavam se afastar do trabalho em razdo da necessidade
de cuidados de saude no pés-parto, bem como para garantir a assisténcia ao recém-
nascido.

Entretanto, a evolucéo social teceu ao longo dos anos modificagdes sociais,
cujas refletem no mundo juridico, exigindo deste, posicionamentos que se coadunem
com as necessidades prementes a fim de evitar o engessamento do ordenamento
juridico, na medida em que € imperioso estabelecer regras que aproximem a
legislacéo patria da realidade fatica dos jurisdicionados.

Nesse diapasédo, o salario-maternidade, sofreu alteracées na sua destinacéo
origindria, pois a concepc¢ao atual preconiza as evolu¢des no conceito de familia na
sociedade moderna.

A lei 12.873/13 alterou a lei 8.213/91 trazendo modificacbes no salario-
maternidade que passou a ser devido também no caso de adoc¢éo. De acordo com o
artigo 71-A, o beneficio sera devido ao segurado ou segurada, em respeito ao direito
a isonomia, pelo prazo de 120 dias, em caso de adog¢do ou obtencédo da guarda para
fins de adocéo.

Em previsdo muito louvavel, o artigo 71-A da Lei 8.213/91 passa a
assegurar, de forma expressa, o beneficio a homens e mulheres. Como ja
havia se posicionado a doutrina e, posteriormente, o judiciario, a restricdo a
mulheres, na hipétese de adocdo, configuraria flagrante violacdo a
isonomia, especialmente nas situacbes de adog¢do monoparental
masculina. Felizmente, tal aspecto resta superado. (IBRAHIM: 2015, pg.
659)
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A nova redacdo do mencionado dispositivo legal inovou no prazo de
concessao do beneficio, que passou a ser devido por 120 dias, independentemente
da idade do adotando, pois havia na antiga redacdo do artigo 71-A previsdo de
prazos de concessao diferentes, que variavam de acordo com a idade da crianca.

A nova interpretacdo ampliativa da familia a luz da Constituicdo Federal de
88, proporcionou as modificacbes na lei previdenciaria, passando a conceder o

beneficio ao segurado do sexo masculino na adogéo:

Art. 71-A. Ao segurado ou segurada da Previdéncia Social que
adotar ou obtiver guarda judicial para fins de ado¢éo de crian¢a € devido
salario-maternidade pelo periodo de 120 (cento e vinte) dias.

§ 1o O salario-maternidade de que trata este artigo serda pago
diretamente pela Previdéncia Social.

8§ 20 Ressalvado o pagamento do salario-maternidade a mae
biolégica e o disposto no art. 71-B, nao podera ser concedido o beneficio a
mais de um segurado, decorrente do mesmo processo de adogédo ou
guarda, ainda que os cdnjuges ou companheiros estejam submetidos a
Regime Proprio de Previdéncia Social.

Ademais, a Lei 12.873/13 inseriu o0 art. 71-B na Lei 8.213/91, passando a
prever a concessdo do beneficio ao cOnjuge ou companheiro segurado ante o
falecimento da segurada/segurado que tiver direito ao recebimento do saléario-

maternidade:

Art. 71-B. No caso de falecimento da segurada ou segurado que
fizer jus ao recebimento do salario-maternidade, o beneficio sera pago,
por todo o periodo ou pelo tempo restante a que teria direito, ao conjuge
ou companheiro sobrevivente que tenha a qualidade de segurado, exceto
no caso do falecimento do filho ou de seu abandono, observadas as
normas aplicaveis ao salario maternidade.

Desse modo, a legislacdo previdenciaria passou a ser devido ao cénjuge
sobrevivente que mantenha a qualidade de segurado por todo o periodo do

beneficio ou pelo restante a que teria direito o conjuge falecido. Kertzman afirma:

Esta redacdo deixa claro que o homem passa a ter direito ao salario-
maternidade também em caso de morte da mulher no parto ou durante o
gozo do salario-maternidade, desde que ele seja segurado do RGPS e
mantenha esta qualidade. A lei faz alusdo também ao pagamento para
mulher em caso de morte do homem, somente sendo isso possivel em caso
de falecimento do homem adotante. Vejam que § 3°, do art. 71- B, da Lei
8.213/91 dispde que se aplica o salario-maternidade em caso de
falecimento do segurado para quem adotar ou obtiver guarda judicial para
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fins de adocdo. Assim, o conjuge ou companheiro do adotante, passa a ter
direito ao gozo deste beneficio. ( KERTZMAN: 2015, pg. 410).

Outrossim, a concessao do beneficio evoluiu quanto a sua concessao ao
estender o pagamento do salario-maternidade no caso de adocdo, ao homem
segurado do RGPS que mantenha relacdo homoafetiva.

A concessdo do salario-maternidade ao segurado em relagdo
homoafetiva deve-se ao julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°
4277, bem como a Acdo de Descumprimento de Preceito Constitucional 132, cujos
representam relevante avanco para o ordenamento juridico brasileiro, ao conferir

tratamento isondmico a instituicdo familiar composta por casais homoafetivos:

considerando o objetivo fundamental da Republica de “promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, raca. Sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacdo” (cf, art. 3°, IV) que o reconhecimento do
direito a busca da felicidade, enquanto idéia-forca que emana, diretamente,
do postulado constitucional da dignidade da pessoa humana, autoriza,
presente o contexto em exame, o rompimento dos obstaculos que impedem
a pretendida qualificac@o da uniéo civil homossexual como entidade familiar.
(ADI. 4.277/DF, p. 861)

A Lei 12.873/13 trouxe louvaveis modificacbes para a legislacédo
previdenciaria, na medida em que as hipéteses de concessdo do beneficio foram
consideravelmente ampliadas. No entanto, ainda existe lacuna na lei 8.213/91
acerca da extensdo do salario-maternidade ao pai, segurado do RGPS, na hipétese
de abandono da crianga pela mée.

E acerca dessa questdo que iremos no debrucar ao longo desse trabalho,
analisando a possibilidade juridica da extensdo do beneficio, a luz do direito
constitucionais a isonomia e a dignidade da pessoa humana, bem como em
conformidade com o sistema de protecdo integral da crianca instituido pela
Constituicao Federal de 1988.

5. A EXTENSAO DO SALARIO-MATERNIDADE AO SEGURADO DO
SEXO MASCULINO EM OBSERVANCIA A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica Federativa do
Brasil, previsto no inciso Ill, artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988, deve ser
percebida como um valor que norteia os direitos fundamentais e rege o ordenamento

juridico patrio. Barroso conceitua:
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O principio da dignidade da pessoa humana expressa um conjunto de
valores civilizatorios que se pode considerar incorporado ao patriménio da
humanidade, sem prejuizo da persisténcia de violagdes cotidianas ao seu
conteudo. Dele se extrai 0 sentido mais nuclear dos direitos fundamentais,
para tutela da liberdade, da igualdade e para a promocéao da justica. No seu
ambito se inclui a prote¢cdo do minimo existencial”, locu¢do que identifica o
conjunto de bens e utilidades basicas para a subsisténcia fisica e
indispensavel ao desfrute dos direitos em geral. Aquém daquele patamar,
ainda quando haja sobrevivéncia, ndo ha dignidade. (BARROSO: 2013, pg
250)

Cunha leciona acerca da importancia da dignidade humana como valor

consagrado no texto constitucional:

Consagrada expressamente no inciso Ill do art. 1.° da Constituicdo
brasileira de 1988, a dignidade da pessoa humana desempenha um papel
de proeminéncia entre os fundamentos do Estado brasileiro. Nucleo
axioldgico do constitucionalismo contemporéneo, a dignidade é considerada
o valor constitucional supremo e, enquanto tal, deve servir, ndo apenas
como razao para a decisdo de casos concretos, mas principalmente como
diretriz para a elaboracdo, interpretacdo e aplicagdo das normas que
compBem a ordem juridica em geral, e o sistema de direitos fundamentais,
em particular. (NOVELINO: 2014 ).

A Constituicdo Federal atribui relevante destaque para a dignidade da pessoa
humana, uma vez que o0s principios constitucionais fundamenta-se neste valor.
Originariamente foi objeto de estudo da ética e da filosofia, passando a ser para o
direito, sobretudo a partir do século XX, um valor, com a finalidade de repelir

violacbes a dignidade do homem, tdo facilmente verificadas na historia da

humanidade.

A intencdo especifica da consagracdo de um conjunto de direitos
fundamentais € explicitar uma ideia de ser humano, manifestada
juridicamente no principio da dignidade da pessoa humana. Esta se
constitui na referéncia valorativa de todos os direitos fundamentais,
delimitando, desse modo, o &ambito de sua matéria. Os direitos
fundamentais constituem um sistema estruturado em referéncia a esse valor
gue os fundamenta.(NOVELINO:2014)

A dignidade da pessoa humana busca minimizar as desigualdades
perpetuadas na nossa sociedade, através da propagacdo do respeito ao ser
humano independentemente de raca, sexo, origem, ou qualquer outro atributo.

Esse valor implica em multiplas consequéncias para o direito, de modo que
nao somente assegura os direitos e garantias fundamentais positivados no texto
Constitucional, como também torna exigivel perante o Estado, condi¢cdes que

proporcionem o minimo existencial para a vida com dignidade e plenitude. Na
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auséncia destas condi¢cdes, Barroso, destaca o papel interpretativo da dignidade da

pessoa humana:

O outro papel da dignidade da pessoa humana é o interpretativo (...) nos
casos envolvendo lacunas no ordenamento juridico, ambiguidades no
direito, colisBes entre direitos fundamentais e tensfes entre direitos e metas
coletivas, a dignidade humana pode ser uma bussola na busca da melhor
solucdo. Mais ainda, qualquer lei que viole a dignidade, seja em abstrato ou
em concreto, serd nula. (BARROSO: 2013 p.66).

A legislacao, diante da rapidez com que as relacdes sociais se transformam,
deixa de prever situacdes que merecem atencdo. E o que ocorre na lacuna
legislativa acerca da concessdo do salario-maternidade ao  segurado
responsavel pelo filho diante do abandono maternal. Mas a auséncia da lei ndo pode

suprimir direitos constitucionalmente previstos. Nesse sentido, Novelino aduz:

O dever de promogdo impBe a ado¢do de medidas que possibilitem o
acesso aos bens e utilidades indispensaveis a uma vida digna. Ligada a
igualdade material, esta acepcdo exige uma atuacdo positiva dos poderes
publicos, no sentido de fornecer prestagbes materiais (saude, educacéo,
moradia, lazer, trabalho, assisténcia e previdéncia social...) e juridicas
(elaboragdo de leis, assisténcia judiciaria, seguranca publica..). A
dignidade, nesse sentido, atua como um principio que tem como nucleo o
minimo existencial. (NOVELINO:2014)

Entretanto, a dignidade da pessoa humana enquanto valor a ser observado,
na aplicacao dos direitos fundamentais, permite que seja concedido o beneficio na
situacao exposta, mesmo na falta de previsdo legal. O Estado ndo pode esquivar-se
de promover aclGes positivas para tutelar os direitos do pai, enquanto Unico
responsavel pela criagdo do filho, e da crianca, para assegurar-lhe os cuidados

necessarios ao seu desenvolvimento nos primeiros meses de vida.

6. A CONCESSAO DO SALARIO-MATERNIDADE FRENTE AO
DIREITO CONSTITUCIONAL A ISONOMIA

A Constituicdo Federal em seu artigo 5°, caput, consagra o direito a isonomia
ao prever que todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza. E
um principio que exige do aplicador da norma, ponderacdo, comparacdo e
interpretacdo conforme a Carta Magna na analise da norma objeto da verificagdo da
ocorréncia de desigualdade.
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O direito a isonomia é compreendido sobre duas vertentes, a igualdade
perante a lei, ou formal, bem como a igualdade na lei, também conhecida como
igualdade material.

A igualdade formal consiste na vedacdo de discriminacbes na legislacao
brasileira, ressalvadas as excecdes determinadas na Constituicdo, com vistas a
abolir posicionamentos discriminatorios que promovam a desigualdade. Nesse
sentido, a igualdade formal vincula os poderes publicos, sobretudo o legislativo, no
momento da criacdo da norma legal, bem como na sua aplicacéo.

A igualdade formal é enfatizada na Constituicdo em diversos dispositivos:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil:

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo 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, nos termos seguintes:

I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacbes, nos
termos desta Constituicao;

Art. 5°, XLl - a lei punir4d qualquer discriminacdo atentatdria dos
direitos e liberdades fundamentais;

Art. 19. E vedado a Uni&o, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios:

[l - criar distingBes entre brasileiros ou preferéncias entre si.

A igualdade material advém do pensamento Aristotélico determinando que os
iguais devem ser tratados igualmente e os desiguais desigualmente, sendo
percebida na Constituicdo, a partir do estabelecimento de critérios tais como género,
idade, hipossuficiéncia econdmica, com vistas a justificar o tratamento desigual nas
situacdes em que se fizer necessario.

Entretanto, a proclamacdo do respeito a isonomia, acarretou a inércia do

Estado, que se bastou na declaragdo do direito a igualdade, tendo como
consequéncia a auséncia de diminui¢cdo da desigualdade social.

A sociedade liberal-capitalista ocidental tem como uma de suas ideias-
chave a nocdo de neutralidade estatal, que se expressa de diversas
maneiras: ndo intervencdo em matéria econdmica, no dominio espiritual e
na esfera intima das pessoas. No campo do Direito, tais ideias tiveram e
continuam a ter consequéncias relevantes, especialmente no que diz
respeito a postura do Estado em relacdo aos diversos grupos componentes
da Nacdo, bem como no que concerne a interacao desses grupos entre si.
(...) Na maioria das nacdes pluriétnicas e pluriconfessionais, o
abstencionismo estatal se traduziu na crenca de que a mera introdugcdo nas
respectivas Constituicdes de principios e regras asseguradoras de uma
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igualdade formal perante a lei de todos 0s grupos étnicos componentes da
Nacgdo, seria suficiente para garantir a existéncia de sociedades
harménicas, onde seriam assegurados a todos independentemente de raga,
credo, género ou origem nacional, efetiva igualdade de acesso ao bem-
estar individual e coletivo. (GOMES: 2001, p. 36)

7

Apenas a declaracéo da igualdade na lei é insuficiente para efetivagdo da
diminuicdo das desigualdades sociais, é preciso ac¢des afirmativas que condicionem

a efetivacdo da igualdade material, nesse sentido, Cunha leciona que:

(...) a Constituicdo Federal de 1988 ndo se contentou com a igualdade
formal. Foi mais além, para também consagrar a igualdade material, na
medida em que elegeu como objetivo fundamental do Estado erradicar a
pobreza e reduzir as desigualdades sociais e regionais (art.3° Il); como
finalidade da ordem econbmica assegurar a todos existéncia digna,
conforme ditames da justica social (art. 170) e como objetivo da ordem
social o bem estar e a justica sociais (art. 193). Nesse passo, a Constituicdo
preocupou-se em garantir a todos igualdade de oportunidades, abrindo um
especial para a adocdo de acdes afirmativas, que consistem num conjunto
de medidas administrativas e legislativas de politica publica que visam
compensar desigualdades histéricas decorrentes da marginalizacdo social.
(CUNHA:2012, p.701)

A igualdade material, ou igualdade perante a lei, confere efetividade a
igualdade formal, pois tem a finalidade de promover a justica social, exigindo
condicbes afirmativas do Estado com a finalidade de gerar oportunidades aos

desfavorecidos. Nesse sentido, esclarecendo os direitos que necessitam de

prestacfes materiais, Mendes afirma que:

Podem ser extraidos exemplos de direitos a prestacdo material dos direitos
sociais enumerados no artigo 6° da Constituicdo — o direito a educacéo, a
saude, ao trabalho, ao lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protegéo a
maternidade, a infancia e os direitos dos desamparados a assisténcia.
(MENDES: 2012, p. 183).

O direito a concesséo do salario-maternidade ao segurado do Regime Geral
de Previdéncia, unico responsavel pelos cuidados da crianca frente ao abandono
maternal, esta em harmonia com o direito a isonomia. A auséncia da norma legal
acerca da matéria, permite que a legislacdo previdenciaria seja interpretada de
maneira ampliativa pelo aplicador da lei e conforme o direito constitucional da
isonomia, estendendo ao pai o direito ao beneficio.

O recebimento do salario-maternidade garante o afastamento remunerado

das atividades laborativas do tutor da crianca nos primeiros meses de vida,
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assegurando os cuidados e atencdo necessarios a crianca independentemente do
sexo de seu responsavel.

O pai inserido na situacéo descrita, ndo deve ser desamparado em virtude de
uma lacuna legislativa, sendo medida imperiosa a promoc¢do da discriminagao
positiva com vistas a sanar a auséncia de previsao legal, concedendo o beneficio
exclusivamente ao pai responsavel pelo provimento e criagdo da crianca durante 0s
120 dias previstos no artigo 71 da lei 8.213/91.

7. RESPEITO AO PRINCIPIO DA MAXIMA EFETIVIDADE E VEDACAO
AO RETROCESSO SOCIAL NA CONCESSAO DO SALARIO-MATERNIDADE

Os principios constitucionais informam o sistema constitucional e o
ordenamento juridico, e sdo compreendidos, conforme Cunha, como verdadeiras
normas juridicas operantes e vinculantes, que todos os 6rgaos encarregados de
criar e aplicar o Direito devem ter em conta e por referéncia. (2012, pg.535)

Os principios de interpretacdo constitucional, diferem dos principios
constitucionais, pois tém natureza instrumental, tratando-se de mecanismos de
interpretacdo do texto da constituicdo com a finalidade de auxiliar o intérprete na
aplicacao das normas constitucionais.

A hermenéutica constitucional embora tenha como objeto o0 texto
constitucional, reflete diretamente nas normas infraconstitucionais, pois, conforme
Gilmar Mendes afirma, a interpretacdo constitucional tende a acarretar impacto
sobre todo o direito positivo do Estado, ja que € a Constituicdo a norma suprema em
uma comunidade e a fonte de legitimidade formal de toda a sua ordem juridica.

Nesse diapasdo Gongalves aduz:

A nocao de “filtragem constitucional” € um referencial, na medida em que
ndo ha como trabalhar um texto normativo apartado e desvinculado da
normatividade constitucional. Assim sendo, toda hermenéutica (juridica) sé
pode ser por definicho Hermenéutica Constitucional (ainda que hajam
algumas diferencas entre as normas infraconstitucionais e as normas
constitucionais que ndo podem ser olvidadas). (GONCALVES: 2011, pg.
169)

E, lecionando sobre a relevancia da interpretacdo constitucional para a
compreensdao das normas infra legais, Cunha arremata que as normas

constitucionais ocupam o vértice de todo o sistema juridico, subordinando todas as
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normas legais e condicionando a proépria interpretacdo do direito infraconstitucional.
(2012, pg.204).

A luz do principio interpretativo da maxima efetividade, o aplicador do direito
deve conferir efetividade a norma constitucional. Este principio tem grande
incidéncia no que tange aos direitos fundamentais, uma vez que busca a efetividade

social:

Ligado originariamente a tese da atualidade das normas
programéticas, atualmente este postulado — também conhecido como
principio da interpretacé@o efetiva ou da eficiéncia — € invocado no ambito
dos direitos fundamentais, impondo lhes seja atribuido o sentido que confira
a maior efetividade possivel, visando a realizac@o concreta de sua funcéo
social. Efetividade, nesse sentido, atua como um quarto plano da norma —
ao lado da existéncia, da validade e da eficacia —, significando a realizacao
do Direito, a atuagéo pratica da norma, fazendo prevalecer no mundo dos
fatos os valores e interesses por ela tutelados. Simboliza a efetividade,
portanto, a aproximac¢do, tdo intima quanto possivel, entre o dever ser
normativo e o ser da realidade social. (NOVELINO: 2014)

A previdéncia social é um direito fundamental, mais especificamente um
direito social, devendo ser aplicado ao seu conteido o principio da méxima
efetividade, objetivando tornar possivel a plenitude do exercicio desses direitos.

No caso da extensdo do salario-maternidade ao pai da crianca abandonada
pela mae, sua concessao esta atrelada ao principio da maxima efetividade, de
modo que deve ser realizada uma interpretacdo ampla da norma constitucional e
consequentemente da norma infraconstitucional, com o proposito de assegurar a
protecdo da crianca e sua existéncia digna, bem como o dever do pai de fornecer os
meios para tornar possivel a efetivacdo desses direitos.

No que concerne aos principios de interpretacdo dos direitos sociais, temos a
vedacédo do retrocesso social. Os direitos fundamentais tém grande relevancia, pois
garantem a existéncia digna dos individuos, assim a positivacdo dos direitos sociais
na ConstituicAo consiste no minimo de prote¢cdo, em razdo da necessidade
constante de efetivacdo e protecdo de seu conteudo.

Com vistas a assegurar uma postura confirmativa dos direitos sociais, bem
como a vedacdo a eliminacdo do esvaziamento do conteudos desses direitos, a
doutrina consagrou o principio da vedacao ao retrocesso social.

O principio impede a limitacdo dos direitos fundamentais, na medida em que
vincula o legislador e o intérprete aos preceitos constitucionais de modo que impde-
se a vedacao da supressao ou esvaziamento do conteudo desses direitos, sem que,

ao menos seja efetivado um mecanismo equivalente:
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Essa protecdo dos Direitos constitui um poderoso limite juridico da
liberdade de conformagdo do legislador e, simultaneamente, uma
obrigacao de realizagdo de uma politica consentanea com os Direitos,
visando sempre ao bem-estar de todos, de sorte que o ndcleo essencial
dos Direitos “deve considerar-se constitucionalmente garantido, sendo
inconstitucionais quaisquer medidas que, sem a criacdo de outros
esquemas alternativos ou compensatérios, se traduzam na pratica numa
‘anulacdo’, ‘revogacdo’ ou ‘aniquilacdo’ pura e simples desse nucleo
essencial”. (CUNHA: 2014).

Assim a vedagéo retrocesso, sustenta a possibilidade da extensdo do saléario-
maternidade ao pai, pois tal principio busca a reducdo das desigualdades sociais
bem como garante o objetivo da construcdo de uma sociedade solidaria
fundamentada na justica social.

O salario-maternidade tem previsdo na legislacdo previdenciaria, bem como
h& a precedéncia da fonte de custeio. Ademais, h& previsdo da concessdo do
beneficio aos segurados homens do Regime Geral da Previdéncia Social, ndo sendo
juridicamente justificavel a negativa no caso em apreco.

E necessario que o intérprete busque a melhor interpretagdo da Constituicdo
Federal, de modo a permitir a melhor solucdo no sentido de efetivar, dentro das

possibilidades juridicas, os direitos fundamentais.

8. A POSSIBILIDADE JURIDICA DO RECEBIMENTO DO SALARIO-
MATERNIDADE NA HIPOTESE DE ABANDONO MATERNO DA CRIANCA

Analisar a possibilidade juridica da concessdo do salario-maternidade ao
segurado do Regime Geral de Previdéncia Social que assumiu a responsabilidade
pela criagcdo do filho, em razéo do abandono materno, a luz da Constituicdo Federal
de 1988, dos principios constitucionais e do sistema protetivo da crianca,
discorrendo acerca dos fundamentos juridicos cabiveis ao caso, € fundamental na
busca pela efetivacdo de um direito ainda nao previsto na legislacao previdenciaria,
mas que urge ser reconhecido frente aos prejuizos que a negativa do beneficio
acarretam para o segurado e para a crianga.

Primeiramente discorreremos sobre as previsfes constitucionais acerca da
matéria, para em seguida compreendermos o sistema de protecdo a crianca e por

fim visualizarmos através de um julgado da Justica Federal do Rio Grande do Sul, a
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viabilidade juridica da concessdo do salario-maternidade ao segurado inserido na
problematica em questao.

A Constituicdo Federal de 1988 conferiu especial tratamento a crianca,
tornando-a destinataria de um rol de direitos fundamentais, assegurando absoluta
prioridade na efetivacdo desses direitos. Essa protecdo € observada no caput do

artigo 227:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a
vida, a salde, a alimentagdo, a educacao, ao lazer, a profissionalizacao, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitéria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacéo, exploracéo, violéncia, crueldade e opressao.

Ademais, o artigo 229 da CRFB designa as figuras paterna e materna a tutela
da crianca, determinando que ambos tém o dever de assistir, criar e educar os filhos
menores.

Nesse diapasdo, é notério o dever de protecdo da crianca por parte do
Estado, na medida em que o rol de direitos previsto no artigo 227, consiste em
direitos sociais de titularidade da crianca e do adolescente, exigiveis perante o

Estado através de prestacfes materiais ou juridicas:

Os direitos sociais, na qualidade de direitos fundamentais, possuem uma
dimensédo subjetiva, conferindo aos cidadaos o direito de exigir do Estado
determinadas prestacdes materiais. As diretrizes e os programas de acao
tracados por uma Constituicdo rigida sdo vinculantes e obrigatorios e nao
meros conselhos ou exortagGes morais para o legislador. (NOVELINO:2014)

Nesse contexto, foi instituida a Lei 8.069/90, mais conhecida como Estatuto
da Crianca e do Adolescente, reafirmando a necessidade de garantir-lhes uma

existéncia digna:

Art. 3° A crianga e o0 adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecao 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.

Paragrafo Unico. Os direitos enunciados nesta Lei aplicam-se a todas as
criangas e adolescentes, sem discriminacdo de nascimento, situacao
familiar, idade, sexo, raca, etnia ou cor, religido ou crenca, deficiéncia,
condicAo pessoal de desenvolvimento e aprendizagem, condicdo
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econdmica, ambiente social, regido e local de moradia ou outra condicdo
gue diferencie as pessoas, as familias ou a comunidade em que vivem.

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 a vida, a saude, a alimentacéo, a educacéo, ao esporte, ao lazer,
a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria.

A legislagéo previdenciaria, com a instituicdo do salario-maternidade, tutelou
os direitos sociais da criangca, uma vez que o beneficiario detém condicbes
financeiras e disponibilidade de tempo para o provimento dos cuidados necessarios
para a garantia, nos primeiros meses de vida do filho, do seu desenvolvimento com
plenitude.

O ordenamento juridico patrio ndo dispunha acerca da extensao do beneficio
na hipotese de adocao realizada por segurada ou segurado, nem no caso de morte
da parturiente, o que implicava na multiplicacdo de demandas no judiciario,
solucionadas com fundamento na hermenéutica Constitucional, cuja, a luz dos
principios constitucionais, favoreceu a interpretacdo ampliativa da norma
previdenciaria, objetivando assegurar a efetividade dos direitos da crianca.

A multiplicagdo das decisGes favoraveis a concessdo do beneficio aos
homens refletiu a necessidade de adequacdo da legislacdo previdenciaria as
necessidades dos segurados, o que culminou com a edicédo da Lei 12.873/13, que
ampliou as hip6teses de cabimento do salario-maternidade.

As alterac6es na concessao do beneficio do salario-maternidade ao segurado
do sexo masculino representam importante avanco na legislagdo previdenciaria
brasileira. A ampliacdo das hipéteses de cabimento da concessao do beneficio aos
segurados na adocdo ou obtencdo de guarda judicial, como também ao cénjuge
segurado sobrevivente, em razdo do falecimento da genitora, demonstram a
efetivacdo do entendimento de que o beneficio tem, sobretudo, a finalidade de
proteger a crianga.

Tais alteracbes sdo resultado de diversos julgados, fundamentados na
Constituicdo Federal, que passaram a conceder o beneficio do salario-maternidade
diante das situacGes omissas pela legislacdo previdenciaria, mas que se faziam
presentes na realidade fatica dos jurisdicionados. A evolucéo jurisprudencial tornou

possivel as alteracdes na lei 8.213/91.
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Entretanto, a legislacdo previdenciaria ainda néo tratou acerca da concessao
do beneficio ao homem segurado, que toma para si a responsabilidade na criacao
do filho, em razéo do abandono da parturiente, situacdo cada vez mais frequente na
realidade dos brasileiros e que carece de regulamentagéao legal.

Nesse esteio, a primeira decisdo concedendo o salario-maternidade no caso
em apreco, foi proferida na 12 Vara Federal de Santa Maria, RS, pela juiza Andreia
Momolli, ao julgar procedente o pleito de um segurado especial que havia tido o
beneficio negado administrativamente pelo INSS. A decisdo reconhece a plarima

finalidade do beneficio:

(...) O beneficio de salario-maternidade previsto pela Lei 8.213/91, em
consonancia com todos os objetivos, garantias, direitos e politicas
impressos na Constituicdo Federal e no ECA, ao proteger a maternidade,
tem dupla fungdo. Além do resguardo a parturiente, objetiva acautelar a
criangca e o atendimento a todo o conjunto de suas necessidades nos
primeiros meses de vida. Consequentemente, para observar esse segundo
viés, na auséncia da parturiente, a pessoa que se responsabilizar pelos
cuidados de recém nascido devera se beneficiar do salario-maternidade.

Negar a concessao do salario-maternidade ao genitor, cujo assumiu sozinho
toda a responsabilidade na criacdo do filho, diante do abandono materno, viola a
dignidade da pessoa humana, posto que este valor constitucional fundamenta o
sistema de protecdo integral da crianca, devendo a legislagdo previdenciaria
respeita-lo, impedindo que hajam violagbes aos direitos da crianca. Mello adverte

acerca das violacdes a dignidade da pessoa humana:

Os principios que permeiam a dignidade da pessoa humana estdo
financiados no rol dos direitos da personalidade, bem como ancorados no
rol de direitos fundamentais, de tal sorte que, caso ocorra (des) respeito
pela vida, pela integridade psicofisica, pela moral, ou imagem do ser
humano, ou suas condi¢bes minimas de existéncia sejam violadas, estar-
se-4 diante da violagdo da dignidade da pessoa humana. (MELLO: 2015, p.
100)

Negar a concessdo do salario-maternidade ao genitor na perspectiva do
abandono maternal da crianga, é ir de encontro a todo um sistema protetivo
instituido para assegurar a existéncia plena da crian¢a, conforme o entendimento da

juiza Momolli:

Atuar orientado pela dignidade da pessoa humana, pretendendo construir
uma sociedade justa, promovendo o bem estar de todos é,
indubitavelmente, impedir que a aplicacdo restritiva de uma norma, em
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desacordo com o valor finalistico de um sistema de protecao, prive um
individuo de um dos principais de seus direitos, qual seja, estar amparado
nos primeiros meses de vida. E também impedir desrespeito ao direito a
igualdade, evitando tratamento anti-isonémico e discriminatério entre pai e
mae, ou outro responsével, que exercam exatamente a mesma
responsabilidade para com a crianca.

A negativa do beneficio em apreco também viola o direito & isonomia, pois a
Constituicdo Federal estabelece no caput do artigo 5° que todos sdo iguais perante a
lei, sem distincdo de qualquer natureza, dessa forma, em sentido amplo, a isonomia
permite que todos devem ser tratados com igual consideracao.

Muito embora, tenha prevalecido no nosso ordenamento juridico a igualdade
formal, a igualdade juridica material ganhou relevancia ao considerar a
complementariedade existente entre ambas. Nesse diapasdo, Novelino citando
Oscar Vilhena Vieira afirma que a igualdade material, tem natureza social, tratando-
se de uma obrigacdo de distribuir direitos e beneficios voltados a criacdo de
condicbes materiais de igualdade. (2014) Assim, a doutrina passou a defender a
exigibilidade de acdes afirmativas com a finalidade de reduzir as desigualdades
existentes.

Dessa forma, a concessdo de um beneficio criado com o nobre objetivo de
permitir a criacdo plena e digna de um filho, ndo pode ser propulsor de
discriminacdo. O fato € que o beneficio, passou por evolugdes que culminaram na
edicdo da Lei 12.873/13 ampliando as hipoteses de concessdo do salario-
maternidade, passando a ser devido também aos homens, motivo pelo qual, ndo ha
justificativa para nega-lo no caso em apreco.

Invocando o direito a isonomia como fundamento da possibilidade de

concessao do beneficio na hipdtese analisada, a Juiza ressalta a igualdade material:

Elucido, no ponto, que a igualdade entre homens e mulheres, inserta no
artigo 5°, I, da CF, tomada em seu viés material, ndo pode conduzir a um
tratamento discriminatério injustificado dispensado ao homem, criando uma
situagdo final de desamparo, quando justamente visa, através da
discriminac&o positiva, ao alcance da igualdade na conjuntura de fato.

Busca-se evitar o0 desamparo, a discriminagdo, a opressao, a negligéncia e a
exploracdo, riscos que uma crianca naturalmente em situacdo de vulnerabilidade,

estd passivel de sofrer. Diante desta realidade, o Estado ndo podera negar o
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amparo necessario ao resguardo da crianca. Ressalte-se que a eminente decisao

funda-se na efetivacdo do sistema protetivo:

(...) negar o salario-maternidade ao autor € negar-lhe o direito a igualdade e
desamparéa-lo ao ter assumido exclusivamente as responsabilidades pelo

filho, é negar os direitos de protecdo e amparo a crianca; € ignorar
fundamentos e objetivos da Republica Federativa do Brasil, como a
dignidade da pessoa humana, constru¢cdo de uma sociedade justa e
solidaria, negar protecdo a familia que, enquanto base da sociedade, é
fundamento do proprio Estado Brasileiro.

N&o deve prosperar interpretacdo restritiva da norma previdenciaria, diante de
uma omissao legislativa que acarreta consequéncias prejudiciais a um individuo que
fora, em razdo da sua vulnerabilidade, destinatario do sistema de prote¢cdo especial
de prioridade absoluta.

Também nao se deve prejudicar o pai que responsabilizou-se pela criacdo do
filho diante do abandono pela mée da crianca, visto que a negativa da concessao do
beneficio pelo INSS, tolhe as possibilidades de realizacdo dos seus deveres, para
garantir o desenvolvimento pleno do filho.

Outrossim, a concessdo do beneficio no caso em epigrafe esta em
conformidade com a determinacdo constitucional prevista no artigo 195, § 5, da
precedéncia da fonte do custeio, pois 0 custeio do salario-maternidade ja esta
previsto na lei previdenciéria, correspondendo ao pagamento do salério de beneficio
a previdéncia, ou a caréncia relativa ao trabalho ruricola no caso da segurada
especial.

Desse modo, ndo se trata de concessdo do beneficio em duplicidade,
conforme elucida a magistrada, sera devido o pagamento do beneficio ao segurado
gue assumir exclusivamente as responsabilidades da criacéo do filho, e, se o genitor
for o tutor da crianca, a ele sera concedido o beneficio.

Ressalte-se que constitui objetivo da Republica Federativa do Brasil,
conforme o artigo 3°, | a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, bem
como o inciso IV a promocédo do bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacéo, portanto, a negativa da
concessdo do beneficio em questdo vai de encontro aos fundamentos e objetivos
estabelecidos pela Carta Magna, em clara violagdo as determinagbes
constitucionais, motivo pelo qual, € medida imperiosa a sua concessao no caso em

apreco.
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CONCLUSAO

A previdéncia social € um direito fundamental de 22 dimens&o previsto no
artigo 6° da Constituicdo Federal de 1988, dotada de eficacia plena, aplicabilidade
imediata e exigibilidade perante o Estado.

O salario-maternidade € um beneficio previsto na Lei 8.213/91 que trata do
Regime Geral de Previdéncia Social brasileiro, cujo fora a priori destinado as
mulheres seguradas do Regime Geral de Previdéncia social em razdo do
nascimento do filho.

Ocorre que a destinacéo inicial do beneficio, acompanhando as mudangas na
sociedade, passou por alteracbes, ocorrendo a ampliacdo das hipbteses de
concessao, com a edicdo da Lei 12.873/13 que acrescentou na 8.213/91 os artigos
71-A e 71-B concedendo ao segurado e segurada que adotarem ou obtiverem
guarda para fins de adocdo, caso em que passou também a ser devido aos casais
homoafetivos, e ao cOnjuge segurado (a) sobrevivente em razdo do falecimento
daquele que fizer jus ao salario-maternidade.

Essa ampliacdo demonstrou que a concepcdo da finalidade do salario-
maternidade, também foi modificada, na medida em que houve a flexibilizacdo da
sua funcédo, antes percebida como protetora unicamente da parturiente, mas com a
Lei 12.873/13, foi revelada outra funcédo do beneficio, qual seja, acautelar a crianca,
devido a sua vulnerabilidade.

Tal ampliacdo demonstra evolugdo na legislacéo previdenciaria que necessita
estar atrelada a realidade fatica dos segurados, tendo em vista sua finalidade
protetiva em face da ocorréncia dos riscos sociais.

No entanto, essa evolucdo ainda ndo estd completa, devido a existéncia de
uma lacuna na legislagédo acerca da possibilidade de concessao do beneficio ao pai,
que detenha a qualidade de segurado do regime geral de previdéncia social, no caso
do abandono materno da crianga, ocasido em que este se tornou o responsavel
pelo filho, provendo todos os cuidados para o desenvolvimento digno e pleno da
crianga.

Para garantir o provimento dos direitos da crian¢a assegurados no sistema de
protecao integral do qual é destinataria, instituido pela Constituicdo Federal no caput

artigo 227 da Constituicdo e reafirmados pela Lei 8.069/90, mais conhecida como
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Estatuto da Crianca e do Adolescente € necesséario que lhe seja assegurado, em
igualdade de condicdes, o salario-maternidade, pois, conforme o beneficio tem dupla
finalidade: o resguardo da parturiente e a protecdo a criangca nos primeiros meses
devida.

Nesse diapasdo, a possibilidade juridica da concessdo do beneficio na
hipétese em apreco, tem como fundamento a dignidade humana, valor supremo que
rege o ordenamento juridico, objetivando garantir a crianca as condicbes minimas
dignas de existéncia, através do suporte financeiro e de tempo, considerando que o
salario-maternidade possibilita o afastamento do beneficiario das atividades
laborativas pelo prazo de 120 (cento e vinte) dias

Com fulcro no direito a igualdade, ao pai deve ser estendido o pagamento do
beneficio, uma vez que a Constituicdo determina a igualdade entre homens e
mulheres, ndo sendo justificavel, a negativa do beneficio ao homem, nesta situacao
gue carece de discriminagao positiva.

Outrossim, é necessario ressaltar que diante da lacuna legislativa, cabe ao
aplicador do direito, buscar sana-la de modo a extinguir ou ao menos diminuir 0s
prejuizos causados aos jurisdicionados, devendo o intérprete realizar a
interpretacdo conforme a Constituicdo Federal, atentando para o seu fim, que é no
caso em tela, a protecéo da crianga.

Portanto, conforme demonstrado neste artigo, é juridicamente possivel a
concessao do salario maternidade ao pai, na hipotese de abandono materno da
crianca, a luz dos principios e fundamentos constitucionais, da tutela da familia e do

sistema de protecéo integral da crianca.

THE NEW CONTOURS OF SALARY MATERNITY IN BRAZIL: AN ANALYSIS OF
THE PARENT'S RIGHT TO THE EXTENSION OF THE SECURITY BENEFIT

ABSTRACT
This work will examine a legal possibility about the concession of
maternity salary to the father, worker who paid contributions to social security, in
case of maternal abandonment of the children in the early months of their lives. This
bibliographic study, is based on the constitutional principles and in system of children

protection showing the dual function of maternity salary. This article makes reference
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to the first favorable decision from Federal justice of the Rio Grande do Sul about the
case evidencing the current positioning about the subject in question.

Keywords: maternity salary, maternal abandonment, constitutional principles.
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