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RESUMO

O presente estudo objetiva analisar a possibilidade de extensdo do salario
maternidade ao homem como forma de garantir a igualdade de género, justificando-
se diante da relevancia social da inclusdo de novos beneficiarios no sistema
previdenciario, bem como pela formacdo do conhecimento cientifico por meio da
analise pormenorizada da legislacdo previdenciaria e jurisprudencial dos Tribunais.
Para tanto adotou-se o método dedutivo, partindo do aspecto geral de concesséo
até o caso especifico do homem como beneficiario através do procedimento
monografico. Examina-se a legislacdo previdenciaria avaliando as caracteristicas e
requisitos do salario maternidade, garimpando as decis@es judiciais dos tribunais
brasileiros sobre a concesséo do beneficio previdenciario ao homem, nos casos em
gque a mulher ndo manteve-se com a guarda da crianca por impossibilidade ou
rejeicdo. Os julgados entendem a concessao do beneficio primando pela isonomia
entre o homem e a mulher, sobrelevando-se os principios da dignidade humana e da
protecdo a crianca, sustentados na Constituicdo Federal, despontando para que as
necessidades e inclusdo social da crianca deve prevalecer sobre o sentido estrito da
lei previdenciaria. Para tanto, utilizou-se do método dedutivo por meio da analise
bibliografica da legislacédo e jurisprudéncia, partindo da concessao do beneficio em
geral, particularizando o deferimento ao homem. Conclui o estudo, que o beneficio
nao deve ser concedido apenas com base no sentido estrito da lei, mas que o
julgador, ao examinar o caso concreto, decida com base na ponderacdo dos
principios concedendo o beneficio ao homem ja que o beneficiario direto do bem € a
crianca.

Palavras-chave: Salario Maternidade. Homem. Isonomia.



ABSTRACT

This study aims to analyze the possibility to extend maternity payment to man in
order to ensure gender equality. Welfare legislation is examined, evaluating maternity
payment characteristics and requirements, searching judgments of Brazilian courts
on granting welfare benefit to man, in cases where the woman has not maintained
the child custody for preclusion or refusal. The judged understand the granting of
benefit excelling for equality between man and woman, outweighing the human
dignity and child protection principles, supported by the Federal Constitution,
emerging to the needs and social inclusion of the child must prevail over the strict
sense of the welfare law. Therefore, the deductive method was used through
literature review of legislation and jurisprudence, starting by granting the benefit in
general, specifying to granting to man. The study concludes that the benefit should
not be granted merely based on the strict sense of law, but that the judge,
considering the case, decides based on consideration of principles, granting the
benefit to man since the direct beneficiary of good is the child.

Keywords: Maternity payment. Man. Isonomy.
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INTRODUCAO

O sistema previdenciario brasileiro emerge como meio garantidor da
seguranca social através de acdes de iniciativa publica com intuito de garantir
condicbes de subsisténcia aos sucumbentes dos riscos preestabelecidos na
Lei. Dessa forma, estudar-se-4& o Regime Geral de Previdéncia Social como
capaz de atenuar as desigualdades pela distribuicdo de renda, atuando na
oferta de servicos ou beneficios.

Incluir-se-a o salario-maternidade dentre estes beneficios, concedido a
mulher em razdo do parto ou, ainda, nos casos de adocdo. Sera estabelecido
como tipico beneficio previdenciario e se adstringe a necessidade de acobertar
os encargos familiares com a vinda de um novo membro integrante da familia.
Assim, ndo se referirh a incapacidade laborativa da mulher, mas entendido
segundo a situacdo de risco social previsto na Lei previdenciaria.

Neste propésito, esta pesquisa tera como designio, de forma preste,
discutir a possibilidade juridica de concessdo do salario maternidade ao
homem com fulcro na igualdade de género como instrumento garantidor deste
beneficio de forma isonbmica. Se propora a analise legal, doutrinaria e
jurisprudencial do salario-maternidade, especificando a relevancia da extenséo
do direito ao homem, identificando as situacbes cabiveis e 0s requisitos
necessarias a concessao.

No Brasil, varios estudos sobre o salario-maternidade foram
desenvolvidos, no entanto, diante da complexidade do tema, da omissao
doutrinaria e da jurisprudéncia que ainda subsiste sobre o tema, pouco se fala
sobre a possibilidade juridica da concessao do salario-maternidade também ao
homem.

Diante da relevancia e apreco pela tematica supracitada, somada a
caréncia de estudos neste teor, este trabalho cientifico objetivara servir de
fomento e base para novas pesquisas referentes ao assunto.

Dessa forma, a relevancia do tema se justificara em duas searas:
primeiro, pela importancia social que o tema tras em si, diante da analise da
possibilidade juridica de concessdo ao homem do salario-maternidade, se

adequando ao novo contexto que imprime a sociedade e pela possibilidade de
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acobertamento de beneficiarios até entdo excluidos pela Lei previdenciaria.
Ainda, se justificara do ponto de vista cientifico, pelo que contribuira para
formacdo do conhecimento através da analise pormenorizada da legislacéo
previdenciaria e principios juridicos fundamentadores da igualdade de género,
mormente, aqueles referente a possibilidade juridica da concesséo do salério-
maternidade ao homem.

Para tanto, adotar-se-a o raciocinio prestado pelo método dedutivo
averiguando as premissas estabelecidas pela legislacdo previdenciaria. Por
meio da analise bibliografica do instituto da Previdéncia Social, bem como dos
beneficios que serdo por estas concedidos, desenvolver-se-4 o estudo do
salario-maternidade sob a dética da igualdade de género e, assim, a
possibilidade juridica de extensdo deste beneficio previdenciario ao homem.
Dessa forma, determinar-se-4 o instituto de uma forma geral para,
posteriormente, particularizar a concessao do beneficio ao homem.

Desse modo, adotarar-se como método de procedimento da pesquisa o
procedimento monogréafico o qual possibilitou um estudo exaustivo sobre o
instituto do salario-maternidade, possibilitando dissertar sobre a concesséo,
beneficiarios e possibilidade legal de extensdo deste beneficio ao homem com
base na igualdade de género.

O método de pesquisa da documentacéo indireta sera empregado para
investigar dados, mediante analise de Leis, jurisprudéncia e estudos de artigos
e periddicos cientificos que possibilitou a investigacdo de fontes primarias que
tratam do salario-maternidade.

O primeiro capitulo terd o intuito de desenvolver o tema em estudo,
estabelecendo os aspectos gerais da Previdéncia Social, definindo-a e
especificando os regimes que a compde, bem como, mencionando 0s
principios que a norteiam.

No transcorrer do segundo capitulo, particularizar-se-a o tema salario-
maternidade através de noc¢des introdutérias do instituto e da legislacao
previdenciaria correspondente. Far-se-A& uma breve analise histérica da
concessdo do beneficio antes que seja analisado nas condi¢cbes atuais,
demonstrando suas principais caracteristicas quanto a concessao,

requerimento, beneficiarios e prazos.
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Por dltimo, como escopo do trabalho, no terceiro capitulo, far-se-4& um
minucioso estudo sobre a possibilidade juridica de concessdo do salario
maternidade ao homem através da interpretacdo que se da as normas
constitucionais e previdenciarias. Expor-se-a o principio da isonomia, justificado
pela igualdade de género apregoada aos casos excepcionais de homem que
recebem o beneficio, de acordo com analise jurisprudencial aduzidas pelos

tribunais.

1 ASPECTOS GERAIS DA PREVIDENCIA SOCIAL

Antes de discorrer propriamente sobre o tema a que se dispfe este
trabalho, faz-se necessaria a analise de questdes propedéuticas indispensaveis
ao desenvolvimento da matéria, tais como a previdéncia social, abordando
suas principais caracteristicas, regimes, beneficiarios e principios.

Faz-se uma analise do conceito de previdéncia, diferenciando-a da
seguridade social, da qual faz parte. Assim, vem explanar sobre a necessidade
do Estado criar um modelo de seguro que ampare seus beneficiarios nos casos
de riscos sociais ocorrentes.

Para tanto, trata diretamente das caracteristicas que configuram a
previdéncia, sobremaneira a solidariedade e obrigatoriedade. Dessa forma, a
previdéncia social é aplicada, além das normas que a regem, por um conjunto
de principios que ajudam a traduzir a verdadeira intencdo do legislador na

concessao de beneficios.

1.1 CONCEITO, REGIMES E BENEFICIARIOS

A seguridade social € género do qual a previdéncia social € espécie. Se
compde aguela de um conjunto de principios e normas que visam instituir um

sistema social protecionista sob a organizagéo do Estado.
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A previdéncia social se compde de todas as pessoas que tém
capacidade para exercer atividades laborais, -caracterizando-as como
seguradas para o caso de ocorréncia dos riscos sociais que acarretem a perda,
temporaria ou permanente, da capacidade para a manutencdo da sua
subsisténcia.

Nas licdes de Martins (2007,p.279), a palavra previdéncia advém de
previdere, ver com antecipacdo. Objetiva preestabelecer riscos sociais e esta
fortemente ligada a ideia historicamente apregoada, desde o tempo das
navegacgOes, da previsibilidade de infortunios e, assim, a necessidade de
fomento dos sistemas de seguros para o caso de ocorréncia de sinistro.

Dessa forma, a previdéncia social tem o intuito de garantir aos seus
segurados meios de subsisténcia necesséarios diante de casos de
contingéncias sociais previstas na lei, tais como, idade avancada,
incapacidade, desemprego involuntario, maternidade, tempo de servico e aos
dependentes no caso de morte dos segurados, durante a constancia do
infortanio.

A implantacdo do sistema de previdéncia social se compara a um
modelo de poupanca em que o proprio segurado contribui para a manutencao,
e, dessa forma, garante em caso de ocorréncia futura da contingéncia, o
recebimento de renda capaz de suprir 0 seu sustento.

Ha, portanto, uma relacdo substitutiva da remuneracao do segurado e
seus dependentes pelo beneficio previdenciario. Decorre da natureza
sinalagmatica, apresentando-se como contrato bilateral, prestado pela
previdéncia e utilizado pelo segurado, mediante deveres reciprocos. Neste
sistema, o dever de pagar do segurado implica, em caso de ocorréncia do risco
social, o direito de receber o beneficio previdenciario correspondente em lei.

A previdéncia social apresenta-se como um sistema de filiagdo
obrigatéria em que impera como principal caracteristica a solidariedade. Ha,
portanto, o que se chama de “pacto das geragdes” em que as pessoas com
capacidade laboral ativa se cotizam para custear os beneficios dos inativos.

Desse modo, o montante arrecadado paga os beneficios, implicando
diretamente no financiamento pela geracdo atual do custeio da geracao

anterior.
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Destarte, segundo Martins (2009,p.284) o sistema previdenciério
brasileiro tem por base a reparticdo simples, constituindo relagdo mutualistica
gue se afasta da capitalizacdo individual e emerge a ideia de soma de esforgcos
para criacdo de um sistema social de protecdo capaz de acautelar os
contribuintes.

Pode entender-se, Previdéncia Social, mediante definicdo apresentada

por Baltazar e Rocha (2006, p.31) que versa:

[...]é um seguro social compulsério, eminentemente contributivo - este
€ seu principal tracgo distintivo- mantido com recurso de trabalhadores
e de toda a sociedade que busca propiciar meios indispensaveis a
subsisténcia dos segurados e seus dependentes quando ndo podem
obté-los ou ndo é socialmente desejavel que eles sejam auferidos
através do trabalho por motivo de maternidade,velhice, invalidez |,

morte, etc.

Desse modo, a previdéncia apresenta carater compulsério e contributivo,
implantado através da inclusdo obrigatoria de todos os trabalhadores que tém
como dever contribuir de forma solidaria para a manutencdo desse sistema de
protecdo social, proporcionando meios indispensaveis de subsisténcia aos
segurados e seus dependentes.

Esta, a previdéncia, abarcada pelos ditames constitucionais arrolados,

precisamente, no art. 201 da Constituicdo Federal, assim disposto:

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

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

Il - prote¢do & maternidade, especialmente a gestante;

[l - protegdo ao trabalhador em situagdo de desemprego involuntario;
IV - salario-familia e auxilio-reclusdo para os dependentes dos
segurados de baixa renda

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

Como previsto na Constituicdo Federal em seus art.201 e 202 acrescido
do art. 9° da Lei 8.212/91, a Previdéncia Social, como se observa, é constituida
por dois regimes basicos que sdo responsaveis por englobar todos os

individuos que exercem atividades laborativas remuneradas(Regime Préprio da
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Previdéncia Social e Regime Geral de Previdéncia Social) e, ainda, um outro
regime de carater facultativo e complementar que compde a Previdéncia
Privada.

Tais regimes tém suas regras definidas por leis previdenciarias, sendo
publicos ou privados, e que, nas palavras de Kerztman (2011,p.30), devem
oferecer aos “segurados, no minimo, os beneficios de aposentadoria e penséo
por morte”. Dessa forma, prevé para tais individuos pertencente a mesma
categoria profissional ou ndo, um plano de previdéncia.

O Regime Proprio de Previdéncia Social (RPPS) esta inserido no art. 40
da Constituicdo Federal classificando como segurados obrigatérios o0s
servidores publicos efetivos da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios e
militares, desde que estes Ultimos tenham sido criados pelas entidades
politicas a que pertencam. Note-se que cabe a estas entidades politicas
criarem suas normas para regulamentar o seu correspondente RPPS.

Ndo se enquadram no RPPS o0s empregados comissionados,
temporarios, empregados publicos e os detentores de cargos eletivos, devendo
estes serem filiados obrigatérios ao Regime Geral da Previdéncia Social
(RGPS), somando-se a estes, 0s casos de servidores publicos municipais que
nao tenham regime proéprio.

No que tange ao RGPS, nota-se que este € o mais amplo, assegurando
a cobertura da maioria dos trabalhadores brasileiros, exceto aqueles servidores
publicos pertencentes ao RPPS. E de competéncia da Unido e administrado
pelo Ministério da Previdéncia Social, através do Instituto Nacional de
Seguridade Social (INSS) e rege-se pelas normas das Lei 8.212/91 e Lei n°
8.213/91, mediante sistema contributivo e de vinculacdo obrigatéria, que
objetiva o equilibrio financeiro para o custeio dos beneficios.

O regime de Previdéncia Complementar abrange dois segmentos: o
fechado e o aberto. Aqueles sao destinados a grupos restritos de pessoas que
contribuem com intuito de receber o respectivo beneficio, ao passo que, a
categoria aberta, abrange quaisquer pessoas fisicas que tiverem interesse de
se vincular independentemente de profissao ou idade.

Nas palavras de Ibrahim (2009, p.36) “0 regime complementar possui

carater facultativo, jA que o ingresso € voluntario, e autbnomo sendo, pois
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administrados por instituicdes financeiras, do que decorre sua natureza
privada”.

Pode-se inferir que a Previdéncia complementar € autbnoma em relacéao
ao RGPS, pois independe de contribuicdo pelos regimes gerais, sendo regida
por Lei complementar.

Depreende-se pelo exposto, que o Estado busca meios de garantir as
necessidades basicas dos cidadaos vinculando-os a sistemas previdenciarios
sustentados pelas contribuicbes dos segurados através dos regimes
previdenciarios obrigatério ou complementar.

Nestes termos, conceitua-se prestacdes previdenciarias a partir da licdo
dada por Dias e Macédo (2008, p.197), para qual:

[...] atos de pagamento de determinadas quantias em dinheiro ou de
realizacdo de servigcos devidos pelo ente segurador estatal aos
beneficiarios do Regime Geral de Previdéncia Social, em face da
ocorréncia de eventos cobertos, cujo objetivo é a garantia de
subsisténcia desses Ultimos, sob regime de Direito Publico.

Assim, diante do seu principal objetivo, qual seja proporcionar a
subsisténcia dos seus beneficiarios, a Previdéncia Social age por meio da
prestacdo de servicos e beneficios gerenciados por meio do Instituto Nacional
do Seguro Social.

Os servigos, de forma ampla, podem ser entendidos como as prestacoes
nao pecuniarias oferecidas pela previdéncia que se voltam para a prestacao de
servicos sociais, bem como habilitacdo e reabilitacdo dos beneficiarios
(segurados e dependentes) incapacitados para o trabalho. Assim, tem como
escopo colocar as pessoas em condi¢cdes aptas para o convivio social.

Em relagdo aos beneficios previdenciarios, sao eles relacionados a
quantia em dinheiro recebida pelo segurado mensalmente e que objetiva
substituir a remuneracao do trabalhador.

Os beneficios estdo, taxativamente, previstos na Lei e podem estar
sujeitos ao periodo de caréncia, ou seja, para o recebimento do beneficio pode
ser exigido um tempo minimo de contribuicdo. Dentre estes beneficios, séo
concedidos ao segurado: aposentadoria por idade ou por tempo de

contribuicdo, auxilio-doenca e auxilio-acidente, bem como salario-familia e
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salario-maternidade. Quanto aos dependentes, estes podem receber o0s
beneficios do auxilio-reclusdo ou pensao por morte.

Como se pode apreender, a previdéncia social tem como sujeitos 0s
segurados e seus dependentes.

E segurado obrigatério da Previdéncia Social qualquer pessoa fisica que
exerca atividade remunerada licita, de natureza eventual ou efetiva, com ou
sem vinculo de emprego, bem como aqueles previstos em lei como segurados.

Ja o segurado facultativo, nas palavras de Lazzari (2005, p.105):

[...] € a pessoa que, ndo estando em nenhuma situagdo que a lei
considera como segurado obrigatério, desejar contribuir para a
Previdéncia Social, desde que seja maior de dezesseis anos” e ainda
nao estar acobertado por nenhum outro tipo de regime previdenciario.

Os dependentes sdo aquelas pessoas vinculadas economicamente ao
segurado por presuncdo ou mediante comprovagao.

Note-se que, embora 0os dependentes ndo contribuam diretamente para
a Previdéncia Social, também fazem jus ao recebimento de beneficios, tais
como pensao por morte, auxilio-reclusdo e reabilitacdo profissional. Isso
decorre da ligacdo econdmica que o dependente tem para com o segurado,
além da nocéo de assisténcia familiar propagada pelo Cédigo Civil Brasileiro.

Os dependentes se subdividem em trés categorias de acordo com o art.
16 da Lei 8.213/91, conforme se infere :

Art. 16. Sao beneficiarios do Regime Geral de Previdéncia Social, na
condicéo de dependentes do segurado:

| - o cbnjuge, a companheira, o companheiro e o filho nao
emancipado, de qualquer condicdo, menor de 21 (vinte e um) anos ou
invalido ou que tenha deficiéncia intelectual ou mental que o torne
absoluta ou relativamente incapaz, assim declarado judicialmente;

Il - os pais;

[l - o irmao ndo emancipado, de qualquer condicdo, menor de 21
(vinte e um) anos ou invalido ou que tenha deficiéncia intelectual ou
mental que o torne absoluta ou relativamente incapaz, assim
declarado judicialmente;]...]
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Conforme se observa pelo artigo supracitado, existem trés categorias de
dependentes. A propria Lei estabelece um critério de preferéncia em que os do
inciso | preterem aos demais, mantendo com estes uma relacdo de
dependéncia presumida, ao contrario das classes posteriores, pais e irmaos,
gue necessitam comprovar a dependéncia econbmica por meio de provas e,
cujo beneficio s6 pode ser recebido subsidiariamente se este ndo houver sido
concedido aos filhos. Note-se que, pelo 81° do mencionado artigo, a existéncia
de dependentes de uma determinada classe, automaticamente estara

excluindo o recebimento do beneficio pela classe subsequente.

De acordo com Sanchez e Xavier (2010, p.144) “a existéncia de
dependentes na mesma classe implica na divisdo do beneficio em nimero de
quotas baseadas no numero de membros pertencentes aquele grupo,

concorrendo em igualdade de condi¢des”.

Vale ressaltar que, embora a maioridade civil comece aos dezoito anos
de idade, presume-se a dependéncia econbOmica, para efeitos
previdenciarios,até os vinte e um anos. Da mesma forma, no que tange aos
deficientes, estes recebem o beneficio em razdo da incapacidade para
atividades laborais e desde que esta capacidade tenha surgido antes de cessar
a presuncao de dependéncia.

Para que as pessoas possam auferir os beneficios concedidos
pela Previdéncia Social, faz-se necessario preencher os requisitos legais,
conforme a contingéncia especifica que precisa ser acobertada. Dentre os
requisitos, pode ser citada a caréncia como uma das condi¢Oes peculiares para
a concesséo do beneficio.

Pode-se entender caréncia a partir do conceito apresentado por Martins

(2010, p.302), conforme esclarece:

Considera-se periodo de caréncia o tempo correspondente ao
namero minimo de contribuicdes mensais indispenséaveis para que o
beneficiério faga jus ao beneficio. O periodo de caréncia é observado
a partir do transcurso do primeiro dia dos meses de sua competéncia.
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Assim, a caréncia esta ligada a ideia da manutencdo do equilibrio
financeiro e atuarial do sistema. Recolhe-se previamente um ndmero minimo
de contribuicdes para que no futuro o segurado possa desfrutar da protecédo. O
periodo de caréncia dos beneficios previstos nos art. 25 e 26 da Lei 8.213/91
varia conforme o beneficio. Mister lembrar que existem prestagcbes como a
pensdo por morte, auxilio-reclusédo, salario-familia e auxilio-acidente que
independem de caréncia, justificando-se pelo aspecto social do recebimento do
beneficio.

No que atine ao segurado especial, sabe-se que este pode filiar-se
facultativamente como contribuinte individual, cooperando com o INSS. Se néo
contribuir, o segurado especial ndo faz jus ao recebimento de beneficios, a
exemplo, a aposentadoria por tempo de contribuicdo. Isto se da porque,
embora possa se filiar como segurado individual, sua contribuicdo ndo é
facultativa.

Por fim, segundo o Decreto n. 3.048/99, os segurados especiais que nao
contribuem como segurado individual facultativamente, para que tenham direito
ao recebimento dos beneficios, devem comprovar tempo minimo de exercicio
de atividades rurais, embora ndo continuo, correspondente ao numero de

meses necessarios a concessao do beneficio requerido.

1.2 PRINCIPIOS EMBASADORES

Para o direito previdenciario, os principios podem ser definidos como
fontes norteadoras do direito que se aplicam de forma genérica. Nao sao tidos
como Leis, no entanto, tém o objetivo de conduzir o intérprete para a analise
mais aproximada do real sentido da lei, proporcionando a aplicagcdo dos
beneficios ao que deveras € a vontade do legislador.

Pode-se alcancar nog¢édo, embora ndo esgote o tema, sobre 0s principios
embasadores da previdéncia a partir da definicdo prestada por Castro e Lazzari

(2005, p.59), no que versa,

Proclamada a autonomia cientifica do Direito Previdenciario, incumbe
apresentar os principios pelos quais se norteia este ramo do Direito.
E certo que principio € uma ideia, mais generalizada, que inspira
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outras ideias, a fim de tratar especificamente de cada instituto. E o
alicerce das normas juridicas de certo ramo do direito.

Pelo exposto, diante da autonomia cientifica do Direito do Previdenciario,
os principios tém a funcdo de exercer linhas gerais que servem como diretrizes
para a interpretacdo e producdo das normas previdenciarias. A legislagdo deve
estar em consonancia com estes principios sob pena de ser mera letra morta,
incapaz de refletir a justica social.

A Lei previdenciaria 8.213/91, em seu artigo 2°, estabelece os principios

norteadores da Previdéncia social, quando diz:

Art. 2° A Previdéncia Social rege-se pelos seguintes principios e
objetivos:

| - universalidade de participacé@o nos planos previdenciarios;

Il - uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servicos as
populacdes urbanas e rurais;

Il - seletividade e distributividade na prestagéo dos beneficios;

IV - célculo dos beneficios considerando-se os salarios-de-
contribuicéo corrigidos monetariamente;

V - irredutibilidade do valor dos beneficios de forma a preservar-lhes
0 poder aquisitivo;

VI - valor da renda mensal dos beneficios substitutos do salario-de-
contribuicdo ou do rendimento do trabalho do segurado néo inferior
ao do salario minimo;

VII - previdéncia complementar facultativa, custeada por contribuicao
adicional;

VIII - carater democratico e descentralizado da gestdo administrativa,
com a participagdo do governo e da comunidade, em especial de
trabalhadores em atividade, empregadores e aposentados.

A analise de tais principios revela a vontade do legislador de configurar a
previdéncia social como um sistema protecionista, capaz de organizar a
sociedade através da solidariedade contributiva, objetivando assegurar o maior
namero de individuos possiveis.

Desse modo, ratifica os principios estabelecidos no art. 194 da CF
configurando como verdadeiros objetivos a serem alcancados por meio da
legislacdo previdenciaria, sob o enfoque de diretrizes gerais (principios) que

objetivam a promocéo do bem estar coletivo e justica social.

1.2.1Universalidade de participacdo nos planos previdenciarios
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Por este principio estabelece-se que o sistema previdenciario tem
carater universal, ou seja, que atinge a todos os individuos, sem distin¢é&o,
assegurando que todos possam participar do plano da Seguridade Social,
contribuindo para o seu custeio. Entende que, para existir direito ao
recebimento de todos os servi¢cos e beneficios, deve haver a solidariedade no
custeio por parte dos segurados, pois, apenas o direito a saude e assisténcia
social ndo carecem de contribuigéo.

Neste sentido, preleciona Netto(2002, p. 70-71):

[...] abriu-se a possibilidade de que qualquer pessoa pudesse
participar dos beneficios da previdéncia social, mediante contribui¢éo
na forma dos planos previdenciarios (incluindo-se a figura do
segurado facultativo), numa clara tendéncia no sentido de dar
atendimento ao principio da universalidade da cobertura e do
atendimento, ainda que parcialmente (uma vez que para a conquista
dos beneficios previdenciarios se continua a exigir uma contribuicéo
prévia).

Logo, a universalidade na participacdo do custeio da previdéncia se
distingue da universalidade apregoada na saude e assisténcia, pois, somente
as pessoas que contribuem € que terdo direito a participacdo universal nos
planos previdenciarios sejam na qualidade de segurados obrigatérios ou
facultativos. Para tanto, facilita a filiacdo de segurados, abarcando o maior
namero de pessoas para que tenham direito aos beneficios no caso de

contingéncias preestabelecidas.

1.2.2 Uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servicos as

populacdes urbanas e rurais
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No contexto historico, € sabido que nem sempre aos trabalhadores
urbanos e rurais foram despendidos 0 mesmo tratamento, privando estes de
muitos direitos conferidos aos trabalhadores urbanos. Atualmente, porém, foi
instituido o art. 7° da CF conferido tratamento isonémico, assegurando-lhes os
mesmos beneficios e servigos de forma uniforme e equivalente.

Anda bem Martins (2010, p.54) quando distingue a uniformidade e a

equivaléncia, e estabelece:

[...] a uniformidade vai dizer respeito aos aspectos objetivos, as
contingéncias que irdo ser cobertas. A equivaléncia vai tomar por
base o aspecto pecuniario ou do atendimento dos servi¢os, que néo
serdo necessariamente iguais, mas equivalentes, na medida do
possivel, dependendo do tempo de contribuicdo, coeficiente de
calculo, sexo, idade etc.

Mister lembrar que, embora a Constituicho traga a nocdo de
equivaléncia em relacdo aos trabalhadores urbanos e rurais, ndo significa que
deve haver igualdade no valor do recebimento dos beneficios, pois, por mais
que haja igualdade nos critérios para concessao dos beneficios o valor deste

pode ser diferenciado.

1.2.3 Seletividade e distributividade na prestacéo dos beneficios

A seguridade social tem como funcéo precipua acobertar os segurados e
seus dependentes da ocorréncia de contingéncia que possam afetar a sua
subsisténcia, para isso, estabelece critérios para concessdo de servicos e
beneficios que selecionam os individuos realmente necessitados, através da
adequacao da necessidade a norma.

Sabe-se que o0 acesso a saude ndo necessita de sele¢do, sendo
oferecido a quem dele precise. No entanto, para determinados beneficios, é
preciso que haja uma escolha de quem auferira os beneficios, para que,

posteriormente, possa haver a distribuicao.
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A seletividade se direciona ao legislador, tem como funcdo possibilitar
que, precipuamente, sejam identificados o que deve ser considerado risco
social e, posteriormente, a adequacdo da norma a necessidade do individuo
protegido.

J& a distributividade esta relacionada a distribuicdo de renda aos que
mais necessitam de protecdo, proporcionando a partilha de beneficios e
servicos uma vez que, selecionada as necessidades/contigéncias, verifica-se a
possibilidade de concessao.

Este principio, segundo Martins (2007, p.54) tem como funcgéo
proporcionar a justica social por meio da predisposicdo de contingéncias nas
normas e, consequentemente, a distribuicdo de renda. No entanto, nem
sempre é possivel, pois, os mais necessitados, podem ndo ter direito aos

beneficios, por nunca terem contribuido para o sistema.

1.2.4Calculo dos beneficios considerando-se os salarios-de-contribuicao

corrigidos monetariamente

Este principio emerge a ideia do justo valor a ser recebido pelo
segurado. Assim, busca-se evitar distorcbes do legislador constitucional
referente ao valor pago na prestacdo previdenciaria, quando estabelece que,
para a concessao do beneficio com base nos salarios de contribuicdo, devem
estes ser corrigidos monetariamente, afim de que traduzam o valor real a ser
recebido.

Nesse mesmo sentido ensina Pavione (2011)quando alude sobre a
correcdo monetaria do salario de contribuicdo para fins de concessdo do

beneficio:
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Os salarios-de-contribuicdo sdo utilizados para o calculo da maioria
dos beneficios previdenciarios. Logo, devem ser corrigidos
monetariamente na época da concessdo dos beneficios, para que
reflitam com a maior precisdo possivel, nos dias de hoje, o que o
segurado recebia ou declarou ha tempos atras, recompondo-se
principalmente as perdas inflacionarias. De acordo com o art. 29-B da
Lei 8.213 “os salarios-de-contribuicdo considerados no célculo do
valor do beneficio serdo corrigidos més a més de acordo com a
variacdo integral do indice Nacional de Precos ao Consumidor —
INPC, calculado pela Fundacdo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica — IBGE”

A partir deste principio, proporcionou-se mais justica no valor dos
beneficios concedidos, tendo em vista que, anteriormente a esta regra, 0s
beneficios ndo eram corrigidos monetariamente 0 que acarretava,
frequentemente, a diminuicdo do valor pago aos beneficiarios. Em consonancia
a este ditame, prevé ainda a Constituicdo Federal no ser art. 201,83° que
devem ser atualizados o valor do salario de contribuicdo para o caso de

concessao de beneficios, na forma da Lei.

1.2.5 Irredutibilidade do valor dos beneficios de forma a preservar-lhes o

poder aquisitivo

O principio da irredutibilidade do valor dos beneficios tem grande
repercussao social, tendo em vista que garante ao segurado que o beneficio
mantenha a sua finalidade de proporcionar 0 minimo necessario para a sua
subsisténcia. Dessa forma, reflete a seguranca juridica, ao passo que,
impossibilita a redugcdo do valor nominal do beneficio por parte do Poder
Publico, mesmo em tempos de crise econdmica, evitando um retrocesso do

sistema securitario.
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Além do aspecto nominal, concernente ao valor numerario do beneficio,
deve-se atentar para a capacidade aquisitiva do valor recebido. Nestes temos,
se manifesta Amaro (2010, p.25) quando diz que “no que concerne aos
beneficios previdenciarios, ainda é garantido constitucionalmente o
reajustamento para manter o seu valor real, conforme os indices definidos em
lei, o que reflete a irredutibilidade material” assegurando que além do valor
integral seja mantida também o valor material do beneficio diante dos indices
inflacionarios.

Se relaciona ainda ao principio da intangibilidade salarial dos
empregados e dos vencimentos dos servidores, pois também estabelece a
impossibilidade de reducao do valor nominal, descontos nao previstos em lei ou
determinacao judicial, arresto, sequestro ou penhora, conforme diz Lazzari
(2005,p.60). Assegura nesse ponto, o carater alimentar que tem o beneficio,
sendo responsavel pela sua subsisténcia e, decorrendo disto a sua

intangibilidade e irredutibilidade.

1.2.6 Valor da renda mensal dos beneficios substitutos do salario-de-
contribuicdo ou do rendimento do trabalho do segurado nao inferior ao

do salario minimo

Como é sabido, o beneficio garantido pela previdéncia social substitui o
salario ou rendimentos auferidos pelo segurado caso ocorra a contingéncia
preestabelecida em Lei. Infere-se deste principio que o valor do beneficio ndo
pode ser inferior a um salario minimo, tendo em vista que esta quantia equivale
ao minimo estabelecido para que possa ser garantida as condi¢cbes de
subsisténcia do segurado e seus dependentes. Se o valor concedido fosse em

menor monta, estaria, pois, comprometida a subsisténcia dos beneficiarios.
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Tal principio se explicita a partir do teor do art. 201,§2° da CF: “Nenhum
Beneficio que substitua o salario de contribuicdo ou o rendimento do trabalho
do segurado tera valor mensal inferior ao salario minimo”.

Dessa forma, entende-se que a prépria Constituicdo Federal coaduna
com a manutencado de condi¢fes minimas de subsisténcia dos segurados, com
foco na dignidade da pessoa humana, pelo que, a garantia do beneficio em

guantidade inferior ao salario minimo, ndo atenderia a este requisito.

1.2.7Previdéncia complementar facultativa, custeada por contribuicdo

adicional.

A seguridade social € de competéncia do Estado e tem como intuito,
proporcionar aos cidaddos um sistema previdenciario que assegure 0S
beneficiarios dos riscos sociais preestabelecidos, ofertando-lhes as condi¢cdes
necessarias para a sua subsisténcia.

Para isso, criou o Regime Geral de Previdéncia Social que abarca todos
agueles que exercam atividades laborais remuneradas, filiando-os
obrigatoriamente, sob um sistema previdenciario assecuratdrio. No entanto, a
Constituicdo Federal também tratou de prever outro sistema previdenciario,
regulado por Lei Complementar, ndo vinculado ao regime geral e de carater
facultativo, financiado por renda adicional, como versa o art. 202 da

Constituicao Federal:

Art. 202. O regime de previdéncia privada, de carater complementar e
organizado de forma autbnoma em relacdo ao regime geral de
previdéncia social, sera facultativo, baseado na constituicdo de
reservas que garantam o beneficio contratado, e regulado por lei
complementar.

Este tipo de seguro social é privado e objetiva complementar o valor

recebido da previdéncia sob regime geral. Assim, constitui uma faculdade o
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beneficiario se filiar a esse sistema para que no futuro goze de dois sistemas

assecuratorios que lhe proporcione maior renda.

1.2.8 Carater democrético e descentralizado da gestdo administrativa,
com a participacdo do governo e da comunidade, em especial de

trabalhadores em atividade, empregadores e aposentados.

Este principio desenvolve a ideia de democratizagdo na gestéo da coisa
publica. Defende que todos os interessados devem participar das decisfes
para melhor defender os seus direitos quando estes tiverem que ser
deliberados em féruns ou conselhos. Cabe assim, a sociedade participar da
gestédo da Seguridade social.

Manifesta-se nesse sentido Ibrahim (2010,p.77), quando menciona:

A atual Constituicdo brasileira adotou a gestdo democratica da
seguridade social, como j4 tinha defendido Beveridge décadas atras.
Nada mais natural que as pessoas diretamente interessadas na
seguridade participem de sua administragdo. A participacdo das
empresas também se justifica, na medida em que essas entidades
sdo responsaveis, me parte, pelo custeio securitario. As medidas de
ajuste na cotizagdo patronal certamente trazem repercussdes na
atividade produtiva do pais, e as consideracdes dos empregadores
sdo fundamentais, antes de qualquer alteracao das regras existentes.

Dessa forma, preza-se pela gestdo quatripartite da administracdo da
Seguridade social, com a participagdo do governo, aposentados, trabalhadores
e empregadores, representando os intererres em Conselhos, a exemplo, o
Conselho de Recursos da Previdéncia Social e o Conselho Nacional de
previdéncia Social (CNPS).
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2 SALARIO MATERNIDADE

Diante do estado puerperal, compreendido como o lapso temporal que
necessita a mulher para retornar as condicfes anteriores a gestacdo, bem
como do nascimento de uma crianga, fez-se necessario ao longo da historia
que se elaborasse leis capazes de salvaguardar esta situacdo excepcional
garantindo, concomitantemente, & mée o direito ao recebimento do salario
equivalente ao que recebia enquanto laborava e, a crianca, 0 acompanhamento
da responsavel durante os primeiros meses de vida.

Dessa forma, o salario-maternidade tem cunho assistencial e esta
previsto na Constituicdo Federal, além da previsédo infraconstitucional da Lei
previdenciaria n°® 8.213/91, que em seu art. 71 garante a segurada da
Previdéncia Social o recebimento desse beneficio durante os dias

correspondentes ao seu afastamento. In verbis:

Art. 71. O salario-maternidade € devido a segurada da Previdéncia
Social, durante 120 (cento e vinte) dias, com inicio no periodo entre
28 (vinte e oito) dias antes do parto e a data de ocorréncia deste,
observadas as situacdes e condi¢gbes previstas na legislacdo no que
concerne a prote¢cdo a maternidade.

7

Como se pode observar na Lei, o salario maternidade é concedido
apenas a segurada do INSS. Tem como costume, ser oferecido pela autarquia
previdencidaria a gestante durante o tempo de afastamento para sua
recuperacao fisica e primeiros cuidados do recém nascido, correspondendo ao
valor do salario de contribuicdo. Grande celeuma se evidencia, pois, mesmo
diante da isonomia de direitos entre homens e mulheres, inexiste previsdo legal
em tal artigo sobre a possibilidade de extensdo do beneficio ao homem que,
por impossibilidade da mulher, tiver que prestar assisténcia ao filho no lugar

desta.
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Destarte, o direito foi sendo sucessivamente modificado no transcorrer
do tempo, consolidando o entendimento de que € essencial resguardar a saude
da gestante e, sobremaneira, proporcionar a criangca maiores cuidados, bem
como sua insercdo social durante os primeiros meses de vida. A aplicacédo da
legislacdo foi sendo gradualmente modificada, permitindo aos Tribunais
posicionamentos inovadores, capazes de abarcar situacdes excepcionais como
a concesséo do salario maternidade ao homem.

E pois, sob a 6tica da Constituicdo Federal e das Leis Previdenciarias
que se analisa a possibilidade de concessdo do salério-maternidade, sob o
foco do Estatuto da Crianca e do Adolescente, que sobreleva a protecdo a
crianca e possibilita, neste termos, a extensdo do salario maternidade ao
homem com fulcro no principio da isonomia visando a igualdade de género e 0

beneficio indireto do filho por meio do pai.

2.1BREVE HISTORICO DO SALARIO MATERNIDADE

As primeiras determinacbes que apontam para a protecdo da
maternidade se deu a partir da fundacdo da Organizacdo Internacional do
Trabalho, em 1919, orientando os paises membros a criacdo de medidas que
assegurem tipos de licenca maternidade.

Dessa forma, o entendimento internacional € de proteger a mulher
durante o periodo de gravidez e apds o parto, através da implementacdo de
garantias que assegurem estabilidade & mulher no mercado de trabalho
resguardando-a frente aos empregadores, a0 mesmo tempo em que propicia
condicdes suficientes de protecdo a crianca.

No Brasil, a primeira disposicéo a tratar da assisténcia a maternidade e a
crianga se deu, em 31 de dezembro 1923, através do decreto n°
16.300pertencente ao departamento nacional de saude publica. Deste,
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constavam normas protecionistas especiais para as mulheres, sobremaneira,
para as trabalhadoras das fabricas em periodo de amamentacdo. Ficou
estabelecido que o empregador era obrigado a facultar as empregadas uma
licenca de trinta dias e facilitar a amamentacao durante o periodo de trabalho.

Note-se gque esta regra era apenas facultativa vindo a ser efetivamente
aplicada por meados de 1930.

O Decreto Lei 21.417-A, de 16 de Maio de 1932, previu as condi¢cfes do
trabalho das mulheres em estabelecimento de comércio, industria e sobre a
protecéo da maternidade.

Esse decreto surgiu sob influéncia das lutas sociais aguerridas pelos
trabalhadores possibilitando a criacdo de direitos sociais que se consolidaram
com o surgimento da Previdéncia Social. Assim, a empregada passou a ter
direito a um auxilio-maternidade correspondente a metade do seu salario,
conforme a média dos seis Ultimos meses, 0s quais seriam pagos pelas caixas
criadas pelo Institutos de Seguro Social e, subsidiariamente, pelos
empregadores.

Segundo Ribeiro (2009, p.41) este decreto foi de encontro a convencgao
n° 3, pois, conflitava sobre o prazo de duracao da licenca a que a mulher tinha
direito, assim como sobre o 6nus do empregador de pagar o beneficio quando
da auséncia da assisténcia previdenciaria.

No que tange as constituicdes brasileiras, a primeira a tratar diretamente
a cerca do salario maternidade foi a de 1934. Estabelecia a assisténcia médica
e sanitaria a gestante, inovando pela previsdo do direito ao descanso antes e
depois do parto.

Dessa forma, previu o salario-maternidade como risco social, pelo que

versa os artigos 121, § 1°, “h”; §3°; e art. 138, “c”, que seguem:

Art. 121 - A lei promovera o amparo da producdo e estabelecera as
condi¢cdes do trabalho, na cidade e nos campos, tendo em vista a
protecéo social do trabalhador e os interesses econémicos do Pais.

8§ 1° - A legislacao do trabalho observara os seguintes preceitos, além
de outros que colimem melhorar as condi¢8es do trabalhador: (...)

h) assisténcia médica e sanitaria ao trabalhador e a gestante,
assegurando a esta descanso antes e depois do parto, sem prejuizo
do salario e do emprego, e instituicdo de previdéncia, mediante
contribuicdo igual da Unido, do empregador e do empregado, a favor
da velhice, da invalidez, da maternidade e nos casos de acidentes de
trabalho ou de morte;



32

§ 3° - Os servicos de amparo a maternidade e a infancia, os
referentes ao lar e ao trabalho feminino, assim como a fiscalizacdo e
a orientacao respectivas, serdo incumbidos de preferéncia a mulheres
habilitadas.

Art. 138 - Incumbe a Unido, aos Estados e aos Municipios, nos
termos das

leis respectivas: (...)

¢) amparar a maternidade e a infancia;[...]

Embora traga garantia a mulher e a infancia, a Constituicdo de 1937,
fruto do Golpe de Estado, ndo assegurou emprego a gestante deixando lacuna
neste sentir. Nao obstante, por necessidade de unificacdo, foi promulgada a
Consolidacao das Leis Trabalhistas em 1943, pelo que mencionou o art. 137, |
da CF que a legislacdo trabalhista deveria notar além de outros preceitos a
assisténcia médica e higiénica a gestante, assegurado ainda um periodo de
descanso antes e depois do parto.

A Constituicdo Federal de 1946 foi incisiva na protecao do emprego, até
entdo ndo estabelecida. Manteve a garantia de assisténcia sanitaria, médica e
hospitalar a gestante. Tratou do descanso antes e depois do parto e, ainda,
Imp0s que a previdéncia social deveria adotar medidas em favor da

maternidade, conforme se depreende do art. 157, XIV e XVI:

Art. 157 - A legislacdo do trabalho e a da previdéncia social
obedecerdo nos seguintes preceitos, além de outros que visem a
melhoria da condi¢do dos trabalhadores: (...)

XIV - assisténcia sanitaria, inclusive hospitalar e médica preventiva,
ao trabalhador e a gestante; (...)

XVI - previdéncia, mediante contribuicdo da Unido, do empregador e
do empregado, em favor da maternidade e contra as consequéncias
da doenca, da velhice, da invalidez e da morte.

No mesmo sentido revela a preocupacdo o artigo 164 da mesma
Constituicdo quando impde como obrigacdo a assisténcia a maternidade, a
infancia e a adolescéncia em todo o territorio nacional.

Segundo as normas infraconstitucionais, o Decreto n° 51.627 de 18 de
dezembro de 1962 promulgou a Convencdo de n° 3 da OIT que, de forma
preliminar, estabeleceu o dever do Estado ou instituicdo de seguro em garantir
a mulher e a seu filho uma prestagéo para a sua manutencao durante o tempo
em que ficasse afastada no periodo de licencga.

Com a evolucéo da legislacéo sobre o salario-maternidade, retirou-se o

onus do empregador e ficou estabelecido que o pagamento das prestacdes
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durante a licenca da empregada seria dever do Estado ou de um sistema de
seguro, embora permanecesse o conflito com os empregadores, que se
recusavam a efetuar o pagamento do salario-maternidade.

Por meio do Decreto 58.820 de 14 de julho de 1966, foi regulamentada
no Brasil a Convengdo n° 103 da OIT que dispés que “em caso algum o
empregador devera ficar pessoalmente responsavel pelo custo das prestacdes
devidas a mulher que emprega’(art. 8, IV). Assim, foi desenvolvido o
entendimento da maternidade como risco social e visou-se, sobremaneira, ao
banimento a discriminacdo do trabalho da mulher.

Ficou convencionado, definitivamente, que as presta¢cdes pagas durante
todo o periodo de afastamento da gestante ndo poderiam ser imputadas ao
empregador, incumbindo-a a um sistema de seguro social ou fundo publico do
género. Mostra a importancia dessa convencao e, principalmente, dos direitos
assegurados Neiverth e Mandalozzo(2009, p.3)quando versa:

Sdo assegurados a mulher empregada, através de referida
Convencédo, independentemente de seu estado civil, licenca
remunerada compulséria de doze semanas sendo que parte dessa
licenca deverd ser concedida obrigatoriamente depois do parto, e
periodos para aleitamento. Os direitos se estendem a percepcgédo de
prestacdes pagas pelos cofres publicos suficientes a sua manutengéo
e a do filho durante o afastamento que se dard mediante
apresentacdo de atestado médico. E ainda a norma internacional
garante-lhe estabilidade no emprego quando considera ilegal a
dispensa da empregada durante a gravidez, por ocasido do parto e
no periodo da licenca obrigatdria. Sdo alcancadas por essa tutela as
empregadas dos setores industriais, comerciais, empregadas
agricolas, domésticas e as que trabalham em domicilio.

Importante passo, especialmente na dimenséo social, se deu quando o
Brasil ratificou a Convengédo sobre a Eliminagdo de Todas as formas de
Discriminagdo contra a Mulher que visa impedir discriminagdo em razdo do
casamento e da maternidade em que os Estados-membros, dentre outras
medidas, deveriam implantar o salario-maternidade por meio de salarios pagos
ou beneficios sociais comparaveis (art. 11, n°2, b).

Foi um importante passo para desenvolver a no¢cado de isonomia entre
os brasileiros a medida que desponta o dever de garantir a igualdade entre
homens e mulheres, defendendo estas perante o mercado de trabalho e

garantindo a crianca os primeiros cuidados.
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Embora ndo trouxesse grandes inovacfes em relacdo as anteriores, a
constituicdo de 1967 em seu art. 158, inc.Xl e a Emenda Constitucional de
1969 no art. 165, inc. Xl vieram resguardar o direito ao descanso remunerado
da gestante, antes e depois do parto, assegurando-lhe, para tanto, o emprego
e o salario.

Para efetuar tal atribuicdo, expediu-se o Decreto 83.080 de 24 de
Janeiro de 1976, estabelecendo a Consolidacao da Lei da Previdéncia Social —
CLPS, que tratou da matéria em seu artigo 23, I,h, e artigo 50 e regulamentou

os beneficios da Previdéncia Social nos seus art. 103 e 110.In verbis:

Art. 103. O salario-maternidade é devido, independentemente de
caréncia, a segurada empregada gravida, no periodo de 4 (quatro)
semanas antes e 8 (oito) semanas depois do parto cumprindo a
empresa efetuar o pagamento, observado o disposto a secao.

§ 1° Em casos excepcionais os periodos de antes e depois do parto
podem ser aumentados de mais 2 (duas) semanas cada um,
mediante atestado médico fornecido pela previdéncia social.

§ 2° Em caso de parto antecipado a segurada empregada tem direito
as 12 (doze) semanas previstas neste artigo.

§ 3° Em caso de aborto ndo criminoso, comprovado, mediante
atestado médico fornecido pela previdéncia social, a segurada
empregada tem direito ao salario-maternidade correspondente a 2
(duas) semanas.

§ 4° A empregada doméstica néo faz jus ao salario-maternidade.

Art. 110. Os periodos de que tratam o artigo 103 e seus paragrafos
sdo contados, para todos os efeitos, como tempo de servico.

Segundo ensina Ribeiro (2009, p. 42) o salario-maternidade tinha as
seguintes caracteristicas quando da instituicdo do Instituto Nacional da

Previdéncia Social:

Era imprescindivel a existéncia de vinculo empregaticio para a
concesséo do salario — maternidade, art.76. O mesmo Decreto no seu
artigo 103, § 4°, vedou a concessao do beneficio para a empregada
doméstica. A segurada empregada era isenta de caréncia, art.23, h. A
duracéo para licenca maternidade era de doze semanas, quatro antes
e oito depois do parto, art.103. O beneficio relativo a maternidade nao
estava sujeito aos limites estabelecidos para o célculo do salario-de-
beneficio. O pagamento era feito pelo INPS e o empregador
funcionava como intermediario entre a empregada e a previdéncia
social. O INPS era dispensado do pagamento do 13° salario
relativamente ao tempo coberto pelo salario-maternidade, art.111. Era
concedida a remuneracdo integral da gestante e, em caso de dois
empregos, tantos salarios-maternidade quantos fossem os empregos.
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Neste ponto da histéria ndo restava mais davida sobre a
responsabilidade de custear o beneficio, embora este ainda seja concedido sob
um lapso temporal restrito a oitenta e quatro dias (vinte e oito dias antes do
parto e cinguenta e seis dias ap0s o parto), garantia esta que nao refletia o real
periodo necessario para cuidar da crianga.

O salario-maternidade s6 atingiu seu apogeu com o advento da
Constituicao Feral de 1988 que forneceu verdadeira evolugdo no campo social
criando o sistema de Seguridade Social da qual a Previdéncia Social € um
ramo. Abarca a maior previsdo de riscos sociais possiveis criando um sistema
de seguro que forneca meios de subsisténcia ao segurado caso ocorra 0 risco
preestabelecido, dentre os quais a maternidade esta prevista.

A Constituicdo de 1988 assegura direitos de protecdo a gestante, pelo
que estabeleceu no 7°, inc. XVIIl como direito dos trabalhadores urbanos e
rurais a licenca a gestante “sem prejuizo do emprego e do salario, com a
duracéao de cento e vinte dias”, além de outros que lhe sejam conferidos.

A Carta Magna estabeleceu o periodo da licenca-maternidade,
ampliando ainda o prazo previsto na legislacdo ordinaria para cento e vinte
dias.

No que tange a Seguridade Social, a maternidade esta elencada dentre

0S riscos que merecem cobertura, pelo que estabelece:

Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma de regime
geral, de carater contributivo e de filiagdo obrigatéria, observados
critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e atendera,
nos termos da lei.(...)

Il - prote¢do a maternidade, especialmente a gestante.

O salario-maternidade € entdo concedido aquelas que detém a
qualidade de seguradas, mediante um sistema de contribuicdo para a
Previdéncia Social, com filiagdo obrigatoria a todos que estdo submetidos ao
Regime Geral de Previdéncia Social.

Posteriormente, o salario-maternidade foi regrado na Legislagcéao
Ordinéria pelos artigos 71 a 73 da Lei de n° 8.213/91 que versa:
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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 oito) dias antes do parto e a data de ocorréncia deste,
observadas as situacdes e condi¢bes previstas na legislacdo no que
concerne a protecao a maternidade.

Art. 71-A. A segurada da Previdéncia Social que adotar ou obtiver
guarda judicial para fins de adocdo de crianca é devido salario-
maternidade pelo periodo de 120 (cento e vinte) dias, se a crianca
tiver até 1(um) ano de idade, de 60 (sessenta) dias, se a crianca tiver
entre 1 (um) e 4 (quatro) anos de idade, e de 30 (trinta) dias, se a
crianga tiver de 4 (quatro) a 8 (oito) anos de idade.

Paragrafo Unico. O salario-maternidade de que trata este artigo sera
pago diretamente pela Previdéncia Social.

Art. 72. O salario-maternidade para a segurada empregada ou
trabalhadora avulsa consistira numa renda mensal igual a sua
remuneracéao integral.

§ 1° Cabe a empresa pagar o salario-maternidade devido a respectiva
empregada gestante, efetivando-se a compensacgdo, observado o
disposto no art. 248 da Constituicdo Federal, quando do recolhimento
das contribuicdes incidentes sobre a folha de salérios e demais
rendimentos pagos ou creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica
gue lhe preste servico.

8§ 2° A empresa devera conservar durante 10 (dez) anos o0s
comprovantes dos pagamentos e os atestados correspondentes para
exame pela fiscalizacdo da Previdéncia Social.

§ 3° O salario-maternidade devido a trabalhadora avulsa e a
empregada do microempreendedor individual de que trata o art. 18-A
da Lei Complementar n® 123, de 14 de dezembro de 2006, sera pago
diretamente pela Previdéncia Social.

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 salério-de-
contribuicdo, para a segurada empregada domeéstica;

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.

Atualmente, além da legislacéo previdenciaria, a Consolidacdo das Leis
Trabalhistas-CLT prevé um capitulo especifico para tratar sobre a protecao da
mulher nos artigos 372 a 401, incluindo entre estes um titulo que versa sobre a
maternidade e, assim, sobre a garantia durante o afastamento de cento e vinte
dias a que é submetida a gestante.

Com a promulgagéo da Lei n° 11.770 de 09 de setembro de 2008 criou-
se o Programa Empresa Cidada através do qual possibilitou a prorrogacao do
periodo de concessao da licenca maternidade de cento e vinte dias para cento
e oitenta dias, proporcionando mais um avanc¢o na legislacdo em busca de
garantir protecdo a saude da mulher e a, crianga, maiores cuidados a medida

gue possibilita mais tempo de contato com a mée.



37

O que se pode observar € uma constante evolucdo na legislacdo
brasileira no que tange a protecdo da maternidade e da crianga. Configurou o
salario-maternidade uma conquista social e um avango, em especial, para a
legislacdo previdenciaria, pois aponta para além da cobertura de um risco
social: para a possibilidade de extensdo do beneficio mediante a andlise do
caso concreto feita pelo magistrado, despontando novas jurisprudéncias que

dao entendimentos sobre a Lei, contrapondo-se a estrita literalidade.

2.2NOCOES PROPEDEUTICAS SOBRE SALARIO-MATERNIDADE E
LEGISLACAO PREVIDENCIARIA

O salario-maternidade € um beneficio previdenciario pago pelo Instituto
Nacional de Seguridade Social devido a segurada contribuinte durante o
periodo de afastamento em razdo da maternidade (antes e apds o parto), com
valor igual ao recebido quando exercia o trabalho ou, ainda, no caso de adogéo
de crianga com menos de oito anos de idade.

Esse beneficio esta previsto na Constituicdo Federal assegurando-se o
direito & maternidade e especial protecdo a gestante. Assim, esse beneficio
esta elencado dentre as prestacdes oferecidas pela previdéncia social, sob o
regime contributivo abarcando todas as seguradas da autarquia previdenciaria.

O legislador infraconstitucional, visando instituir um conceito mais amplo
sobre o salario-maternidade, tratou de complementar a Constituicido Federal
através do art. 71 da Lei 8.213/91.

Discorrendo ainda sobre salario-maternidade, complementa o

doutrinador Ibrahim (2012, p. 654), quando ensina:



38

O salario-maternidade € devido a segurada empregada, trabalhadora
avulsa, empregada doméstica, contribuinte individual, facultativa ou
segurada especial, durante 120 (cento e vinte) dias, com inicio até 28
(vinte e oito) dias anteriores ao parto e término 91 dias depois dele,
considerando, inclusive, o dia do parto. Naturalmente, a regra exposta
nao é rigida, ou seja, se a segurada continua a trabalhar até o parto,
ter4 ainda o direito aos 120 (cento e vinte) dias de licenca, com o
respectivo pagamento de salario-maternidade durante todo o periodo.

O salério-maternidade tem um lapso temporal fixo de cento e vinte dias,
podendo variar, apenas, o inicio do seu gozo. Como aponta Romano (2010,
p.469) mesmo em caso de parto antecipado, a gestante tera direito aos cento e
vinte dias, reduzindo-se do periodo de caréncia o numero de contribuicdes
equivalentes aos meses em que o parto foi antecipado.

No que tange a sua denominacgao, urge ressair algumas nomenclaturas
normativas para que se distinga o salario-maternidade de outros institutos
previsto na legislacéao.

Diferencia-se de inicio da licenca maternidade, também conhecida como
licenca-gestante, por se caracterizar esta como o lapso temporal de 120 dias
de afastamento do trabalho a que tem direito a gestante para se recuperar
fisicamente e cuidar da crianca que nasceu durante 0s primeiros meses de
vida. Enquanto o salario-maternidade corresponde ao valor em dinheiro pago
pelo INSS durante este periodo.

Outra distincdo aponta Martins (2007, p.377) quando afirma o auxilio-

natalidade:

Distingue-se o salario-maternidade do auxilio-natalidade. Este era
prestacdo de assisténcia social. O primeiro € prestacdo da
previdéncia social. No auxilio-natalidade, como prestacdo de
assisténcia social, ndo era necesséario o pagamento de contribuicdo
para fazer jus ao beneficio (art. 203, CF) enquanto o salario-
maternidade necessita de contribuicdo (art.201,CF).

Infere-se que o auxilio-natalidade n&o é instituto vinculado a previdéncia
social. Diferentemente, trata-se de um dos beneficios assegurado pela
assisténcia social que independe de contribuicdo para gozar do beneficio.
Desse modo dispde o artigo 203 da Constituigao:
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Art. 203. A assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar,
independentemente de contribuicdo a seguridade social, e tem por
objetivos:

| - a protecdo a familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia e a
velhice;

Il - o amparo as criancas e adolescentes carentes;

Il - a promocéo da integracdo ao mercado de trabalho;

IV - a habilitacdo e reabilitacdo das pessoas portadoras de deficiéncia
e a promocéo de sua integracdo a vida comunitaria

V - a garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa
portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem n&o possuir
meios de prover a propria manutencdo ou de té-la provida por sua
familia, conforme dispuser a lei.

Nesse teor, entende-se que o auxilio-natalidade faz parte de uma
politica social assistencialista que visa atender os encargos familiares e, ndo
necessariamente, uma incapacidade laborativa. Este beneficio € concedido
através de uma Unica parcela em dinheiro, em decorréncia do parto. Difere do
salario-maternidade pago em diversas parcelas entre os meses de afastamento
da gestante.

A natureza juridica do salario maternidade é de prestacao previdenciaria,
tendo em vista que € a Previdéncia Social através do Instituto Nacional de
Previdéncia Social-INSS que efetua o pagamento a gestante. Como visto, nao
se inclui dentre as prestacdes da Assisténcia Social, por ndo estar elencado no
art. 203 da Constituicdo, mas de beneficio previdenciario preestabelecido no
inciso Il do art. 201 e inciso XVIII do art. 7° da Constituicado Federal.

Note-se ainda que o pagamento feito a titulo de salario-maternidade néao
configura salario, tendo em vista que é feito pelo INSS e nédo pelo empregador.
Embora seja pago mensalmente e com renda equivalente a renda da segurada.
Ndo tem natureza remuneratoria, pois tem como funcao primordial manter a
subsisténcia da gestante e € pago enquanto esta afastada do trabalho. Dessa
forma, é permitido, por exemplo, o recebimento do salario-maternidade pela
segurada autbnoma que nao recebe salério fixo, mas contribui para que tenha
direito ao beneficio.

A lei infraconstitucional estabelece como beneficiarias do salario-
maternidade todas as seguradas da Previdéncia Social. Assim, estéo inclusas
todas as empregadas(urbanas, temporarias e rurais), doméstica, trabalhadora

avulsa, contribuinte individual autbnoma, eventual, segurada especial e
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segurada facultativa. Assim, por falta de previsdo legal, o salario-maternidade
s6 pode ser concedido a segurada da Previdéncia Social.

N&o obstante a ampliacdo do beneficio para as seguradas auténomas,
eventual, empresaria e facultativa, resta contenda a cerca da violacéo
constitucional do art. 195, 85° tendo em vista que foi estendido o direito sem
que exista fonte de custeio prévia e especifica previsto em Lei.

Conforme ensina Martins (2007, p.378), para que o beneficio do salario-
maternidade fosse concedido a segurada especial, houve um aumento na
aliquota do segurado, incidente sobre a comercializacdo da producéo,para que
custeasse esse evento, através da Lei 8861/94. No entanto, no caso das
contribuintes individuais e facultativas, ndo houve o custeio especifico e, por
isso, é inconstitucional a concessao do beneficio.

Ainda no que concerne ao rol de seguradas, tendo em vista que o
salario-maternidade visa resguardar a gestante durante o periodo de
recuperacdo poés-parto, € cabivel a extensdo desse beneficio a avo que
empresta seu Utero para inseminag¢do do 6vulo da nora, visto que também
precisa se recuperar. Quanto a méae, esta ndo deve gozar do beneficio, pois,
seria concedido dois beneficios oriundos de um unico fato gerador, 0 que vai
de encontro a legislacao.

A legislacéo prevé, ainda, a concessao do salario-maternidade em razéo
da adogdo ou guarda para fins de adogdo. E sabido que o art.7°, XVIII da
Constituicao prevé apenas o beneficio para mulheres em virtude da gestacéo.
A adotante ndo passa pelo processo de gestacdo, no entanto, tem o dever de
cuidar da crianca tal qual a mae bioldgica, devendo dedicar esforcos similar a
criangca. Some-se, ainda, o dever de proteger a adotante frente ao mercado de
trabalho, pois, constituiria 6bice ao empregador mulheres adotantes ou com
pretensdes de adocéo.

A Lei n°® 10.421/2002 incluiu o art. 71-A a Lei n°® 8.213/91 concedendo o
salario-maternidade a adotante. Na verdade, ndo deveria se nomear de salario-
maternidade, ja que ndo houve gestacdo, mas apenas licenca remunerada,
custeado pelo INSS. Menciona as condicbes para concessédo o art. 71-A,

guando versa:
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Art. 71-A. A segurada da Previdéncia Social que adotar ou obtiver
guarda judicial para fins de adocdo de crianca é devido salério-
maternidade pelo periodo de 120 (cento e vinte) dias, se a crianga
tiver até 1(um) ano de idade, de 60 (sessenta) dias, se a crianga tiver
entre 1 (um) e 4 (quatro) anos de idade, e de 30 (trinta) dias, se a
crianca tiver de 4 (quatro) a 8 (oito) anos de idade.

Pode-se constatar pela Lei que a finalidade maior € proporcionar a
crianca a adaptacdo ao novo lar e as pessoas. Visa assegurar o processo de
adocdo, cujo beneficio equivale em suas caracteristicas aos casos de
recebimento em decorréncia da gestacdo e, assim, abrange todas as
seguradas do INSS, ndo apenas as empregadas.

Quanto ao custeio do beneficio para as seguradas adotantes, visando
resguardar a constitucionalidade em decorréncia da imposi¢cédo do 85°, art. 195
da Constituicdo Federal que trata da correspondéncia da fonte de custeio,
determinou-se pelo art. 4° da Lei n® 10.421 que o custeio deve ser idéntico ao
da segurada gestante, disposto no inciso | do art. 22 da Lei n° 8.212/91 dando
tratamento equivalente a concessédo do salario-maternidade com fato gerador
gestacado e adocao.

Mister lembrar a regra estabelecida pelo art. 1.619 do Caodigo Civil para
adocdo. Ressalta que o adotante deve ser no minimo dezesseis anos mais
velho que o adotado. O descumprimento da determinacao torna ilegal a adocéo
e, por conseguinte, o recebimento do beneficio.

Devido a funcéo primordial que o salario-maternidade representa para os
casos de adocéo, qual seja, permitir a insercao familiar da crianca, o tempo de
concessdo do beneficio € proporcional a idade da crianca. Defende este
posicionamento Martins(2007, p. 380) quando expde:

O art. 71-A da Lei n° 8.213 trata da concesséo da licenca de forma
escalonada, em razdo do tempo de convivéncia. Quanto maior for a
idade, menor sera o periodo de concessdo da licenga, pois ndo é a
mesma atencdo que se deve ter com uma crianga de até um ano e
com outra de oito anos, que ja tem certa sensibilidade da vida e ja
deveria estar na escola. Se a crianga tiver mais de 8 anos, a adotante
nao faz jus ao beneficio.

Assim, vé-se que o salario-maternidade traz em si uma funcéo social de
assisténcia & mulher e a crianca. E, pois, luta da mulher por seus direitos e

fruto da evolucéo legislativa no pais que possibilitou resguardar & mulher diante
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do mercado de trabalho, garantindo-lhe descanso antes e ap6s o parto,
permitindo a sua recuperacao.

No que tange a crianca, ap0s a Constituicdo de 1988 e edicdo do
Estatuto da Crianca e Adolescente, emerge (sera que sO apos esses diplomas
surgiu a necessidade de protecédo o dever de proteger as criancas. Dispde que
o Estado, a familia e a sociedade em geral sdo responsaveis pelo
desenvolvimento saudavel das criancas e adolescentes. Oportunidade na qual
o salario-maternidade é norma eficaz na inclusdo do nascido e da crianca
adotada na familia.

Numa visdo vanguardista da legislacdo, jA que a Lei prevé apenas a
“segurada” mas nao inclui o “segurado”, este estudo pretende ainda analisar os
posicionamentos dos Tribunais que despontam o entendimento pela extensao
do salario-maternidade ao homem, oriundo do novo contexto social em que o
homem, em casos excepcionais, tem que fazer as vezes da mae e, por isto,

merece tratamento igualitario com fulcro na isonomia.

2.3 CONCESSAO, REQUERIMENTO E PRAZOS

O salario-maternidade deve ser requerido pela segurada do INSS.
Anteriormente a edicdo da Lei 9.528/97, a empregada doméstica e a segurada
especial tinham um prazo de 90 dias para requerer o beneficio. Com o
surgimento da Lei, ndo ha mais prazo para estas seguradas requererem 0O
beneficio.

Quanto ao prazo do salario-maternidade, explicita o art.7°, XVIIl da
Constituicdo Federal que a gestante tem direito a licenca gestante de cento e
vinte dias, periodo este que pode ser concedido 28 dias antes do parto e 92

dias apos, sem prejuizo do emprego e do salario (art. 71, Lei 8.213/91).
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Este prazo para recuperagdo da gestante, antes e apds o parto, pode
ser aumentado em duas semanas em cas0S excepcionais, por meio de
atestado fornecido por médico do SUS, da empresa ou credenciado por meio
de convénios.

Note-se ainda que, mesmo para 0s casos de partos antecipados, a
gestante tem direito ao periodo integral de 120 dias. No entanto, reduz-se o
namero de contribuicdes equivalentes aos meses antecipados no parto.

No caso do natimorto, cuja crian¢ca hasce morta ou vem a falecer logo
apos o0 nascimento, mantém-se o direito ao recebimento do salario-
maternidade, pois, a gestante passa por processo de parto e precisa se
recuperar.

A Consolidacdo das Leis do Trabalho prevé que o tempo concedido a
titulo de licenca-maternidade serd computado como de servico para fins de
férias e para aposentadoria, sendo tratada como periodo de falta justificado.

Assim dispde o artigo 131, Il, da CLT:

Art. 131 - N&o serd considerada falta ao servico, para os efeitos do
artigo anterior, a auséncia do empregado: (...)

Il - durante o licenciamento compulsério da empregada por motivo de
maternidade ou aborto, observados os requisitos para percep¢do do
salario-maternidade custeado pela Previdéncia Social;

Ensina Martins (2007, p.386) que a licenca-maternidade deve ser
concedida mediante apresentacdo de atestado que contenham os dados
necessarios, especificando os periodos de licenca antes e apds o parto e a
data do afastamento. A empresa tem o dever de guardar durante dez anos os
comprovantes e atestados para fazer prova perante a Previdéncia Social.

Para que a segurada tenha direito ao recebimento do salario-
maternidade faz-se necessario que estas tenham um ndmero minimo de
contribuicbes a que se chama caréncia. Com a edi¢cdo da Lei n°® 9.876 que
estabeleceu o art. 26,VlI, da Lei 8.213/91 as seguradas empregada,
trabalhadora avulsa e empregada doméstica ndo precisam de periodo de
caréncia.

No que tange as seguradas contribuintes individuais, especiais e
facultativas ha um periodo minimo de caréncia de dez contribuicbes mensais. A

segurada especial, em particular, deve comprovar um periodo, embora
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descontinuo, de no minimo doze meses de exercicio de trabalho rural,
imediatamente anteriores ao recebimento do beneficio.

Anteriormente a edicdo da Lei n°® 9.876 o pagamento do salario
maternidade era efetuado pela propria empresa. Isso constituia um o6bice ao
recebimento, pois, em diversas hipoteses havia irregularidades e fraudes no
pagamento do salario-maternidade.

Esta previsto no art. 73 da Lei n° 8.213/91 que o salario-maternidade da
segurada empregada domeéstica, da segurada especial e demais
seguradas(individuais e facultativas) ser4 pago diretamente pela Previdéncia
Social. Faz mencdo ainda como beneficiaria a trabalhadora avulsa. Dessa
forma, contata-se que para o recebimento do beneficio ndo precisa ser a
mulher empregada, apenas que mantenha a qualidade de segurada.

O salario-maternidade auferido tem como funcdo precipua assegurar
financeiramente a beneficidria enquanto esta se recupera do parto ao mesmo
tempo em que da assisténcia a crianca. Assim dispbe o art. 72 da Lei n°
8.213/91 que “o salario-maternidade para a segurada empregada ou
trabalhadora avulsa consistirdA numa renda mensal igual a sua remuneracao
integral”,dessa forma visa manter a integridade do salario da segurada durante
a licenca-maternidade.

O valor do salario-maternidade serd igual ao valor recebido pela
empregada e pela trabalhadora avulsa. Nesse sentido dispde Ibrahim (2010, p.

682) sobre a quantia recebida pela gestante:

O salario-maternidade para a segurada empregada consiste numa
renda mensal igual a sua remuneracao integral, cabendo contribuicdo
sobre estes valores, ja que o salario-maternidade é, também, salario-
de-contribuicdo. A contribuicdo da segurada sera retida pela
empresa, que recolherd a mesma junto com a cota patronal.

Conforme o art. 101 do Regulamento da Previdéncia Social, o valor do
salario-maternidade sera pelo menos de um salario-minimo, assegurando o art.
202,83° da Constituicdo Federal que o beneficio que substitui o salario de
contribuicdo seja inferior ao salario-minimo.

E ainda garantido a beneficiaria que, no caso de exercicio de empregos

concomitantes, serd pago o valor do salario-maternidade referente a cada

emprego para que nao haja prejuizo de salario.
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Grande celeuma se p6e quanto ao valor do teto méximo de recebimento
do salario-maternidade. A limitacdo do valor de todos os beneficios do RGPS
ao mesmo teto contraria o art.7°,XVIIl da Constituicdo que defende a licenca-
maternidade, sem prejuizo do emprego e do salario.

O Supremo Tribunal Federal se posiciona pelo direito a igualdade de
direitos entre homens e mulheres, defendendo que o beneficio deve ser pago
integralmente, independente do valor do salario da trabalhadora, se maior ou
menor que o valor do teto para recebimento do beneficio estabelecido pelo

INSS. Deve ser observado, no entanto, o art. 248, Constituicdo Federal:

Art. 248. Os beneficios pagos, a qualquer titulo, pelo 6érgao
responsavel pelo regime geral de previdéncia social, ainda que a
conta do Tesouro Nacional, e os nado sujeitos ao limite maximo de
valor fixado para o0s beneficios concedidos por esse regime
observardo os limites fixados no art. 37, XI.

Dessa forma, o salario-maternidade tem como teto o subsidio mensal
dos Ministros do STF. Adota-se, por analogia, o teto da remuneracdo dos
servidores publicos federais quando ndo for possivel aplicar o limite do teto do
RGPS. Por isso, nos casos em que remuneracdo da empregada exceda ao
valor do teto dos Ministros do STF, cabe a empresa pagar toda a remuneracao,
sendo reembolsada apenas do valor equivalente ao teto destes Ministros
garantindo a integridade do salario.

Como elucidado, o salario-maternidade tem por fungédo garantir a mée o
direito a licenca-maternidade, sem prejudicar-lhe o emprego e o salario. Neste
sentir, desponta o direito para novos entendimentos, pois, apesar da legislacdo
mencionar o termo “segurada”, tem-se resguardado também a crianca o direito
de ser beneficiaria, & medida que, de forma inovadora, sentencas vem
concedendo também ao pai 0 recebimento do salario-maternidade, conforme

estudo a segquir.
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3 ANALISE DA POSSIBILIDADE JURIDICA DE CONCESSAO DO SALARIO
MATERNIDADE AO HOMEM

O salario-maternidade é estabelecido na legislagdo previdenciaria para
beneficiar a mae no caso de parto ou adocdo. N&o obstante,possui a garantia
do recebimento de uma contribuicdo durante a licenca-maternidade. Grande
celeuma se pde diante da exclusividade do termo “segurada” estabelecido pela
legislagdo, questdo que se mostra duvidosa, pois, seria a possibilidade de
concesséo de tal beneficio ao homem (segurado).

O principio da igualdade surge na Constituicdo Federal como direito
fundamental, em especial, previsto no art.5°, garantindo a paridade no
tratamento entre as pessoas. Assim, busca-se atenuar as possiveis
desigualdades através de tratamento juridico diferenciado, de forma racional,
para que se estabeleca a igualdade dos desiguais.

A isonomia tratada na Carta Magna vai além do estabelecimento da
igualdade perante a lei. Almeja-se uma igualdade real, capaz de dar um
tratamento mais benéfico mediante a anélise do caso concreto porque passa o
individuo, possibilitando iguais oportunidades para situacdes equivalentes.
Dessa forma, seria isondmico conceder o saléario-maternidade ao homem
guando este assume o papel da mulher no cuidado com o filho.

A igualdade de género e 0 novo contexto social em que se formam as
familias na atualidade desponta a necessidade de adaptacdo da legislacéo
previdenciaria para abarcar novos casos que emergem da sociedade e
proporcionam julgados inovadores nos Tribunais com base na isonomia e no
direito de protecéo da crianga, como ocorre na concessao, por via judicial, do
salario-maternidade ao pai pela impossibilidade da mée cuidar da crianca.

Vislumbra este estudo, a analise da legislacdo previdenciaria e sua falta

de flexibilizacdo em favor do homem, e assim, analisa a possibilidade de
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concessao ao pai e a crianca um direito até entdo negado administrativamente
pela Autarquia responsavel, incumbindo aos Tribunais inovacédo nas decisoes,
de forma a garantir, além da aplicacdo isonémica da Lei, a promocéao de justica
social.

3.1ANALISE DO PRINCIPIO DA ISONOMIA COMO GARANTIDOR DA
IGUALDADE DE GENEROS FRENTE A LEGISLAQAO PREVIDENCIARIA

Os principios sdo normas de carater genérico que servem para orientar
e condicionar o entendimento do ordenamento juridico em sua aplicacédo, ou
mesmo, para a formacdo de novas Leis. Assim, 0s principios servem, muitas
vezes, para integrar a norma ao caso concreto quando essa ndo atinge suas
particularidades.

Como afirma Lazzari e Castro (2005, p. 58) sobre o assunto:

E certo que principio é uma ideia, mais generalizada, que inspira
outras ideias, a fim de tratar especificamente de cada instituto. E o
alicerce das normas juridicas de certo ramo do Direito; é fundamento
da construcdo escalonada da ordem juridico-positiva em certa
matéria. As regras ordinarias, portanto, devem estar embebidas por
destes principios, sob pena de se tornarem letra morta, ou serem
banidas do ordenamento.

A Constituicdo Federal traz em seu texto uma gama de principios que
servem para nortear o sistema juridico, incluindo a orientacdo da legislacao
previdenciaria brasileira. Assim, representam preceitos pré-normativos que
influem na sua construcéo e também na aplicacéo do direito previdenciario.

Além dos principios especificos destinados ao sistema previdenciério
(art. 194 da CF), disp6e a Carta Magna sobre principios de carater geral que
também podem ser aplicados juntamente com os demais oferecendo subsidio
para interpretacdo da legislacdo. Nesse contexto, inclui-se o principio da
igualdade, pois, embora nao esteja positivado no elenco de principios
especificos da seguridade social, € eficaz instrumento para consecuc¢do do
direito ao salario-maternidade ao homem, em casos excepcionais.

O principio da igualdade emanou no ordenamento patrio pela recepcao
da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos que estabeleceu no art. | a
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Isonomia entre as pessoas, e fez dessa diretriz geral uma norma a ser
seguida:Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e
direitos. Sao dotados de razdo e consciéncia e devem agir em relacdo uns aos
outros com espirito de fraternidade.

A igualdade aqui anunciada toma propor¢ées mundiais, pela qual as
pessoas devem ser tratadas com paridade no plano juridico e politico, abolindo
os privilégios de determinados extratos sociais e faz com que homens e
mulheres se igualem em direitos e deveres.

A ideia de igualdade alcanca tamanha importancia frente ao nosso
ordenamento juridico que esta prevista desde o inicio da Carta Maior, inserida
no Preambulo. Evidencia o tratamento que a legislacdo deve dispender sobre
esse assunto.

O preambulo traz as diretrizes gerais que inspiraram a producao do texto
constitucional, trazendo em si 0s seus objetivos, justificativas e finalidades. O
principio da igualdade € um reflexo da ideologia no Estado através dos
constituintes que o apregoaram ao longo de todo o texto. Dessa forma, por
mais que nem todos os principios constitucionais sejam utilizados no campo
previdenciario, o texto constitucional serve como fundamento para a
seguridade social e deve ser observado pelo Poder Publico na sistematizacao
das normas infraconstitucionais, dentre elas as que concedem os beneficios
previdenciarios ao homem, em particular, o0 caso em estudo de concessédo do
salario-maternidade ao pai com fulcro na igualdade de género.

O direito a igualdade esta elencado dentre os direitos fundamentais,
colocando-o como um dos maiores marcos da modernidade, tendo em vista
que é inviolavel e, de modo algum, pode ser suplantado do ordenamento
juridico, pois goza de supremacia e de supralegalidade.

A previsdo do direito a igualdade entre os direitos humanos esta
relacionado a ideia de fundamentalidade da constituicdo material defendida por
Agra (2010, p. 175) mostrando que os direitos fundamentais carregam em si
conteudos essenciais para o ordenamento juridico, ndo por estarem elencados
na Constituicdo, mas pela relevancia dos direitos que eles asseguram.

Assim, esta disposta a igualdade no art. 5°, caput, da Constituicdo

Federal:
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Art. 5° Todos sédo 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 seguranca e a
propriedade nos termos seguintes:

| — homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos
termos desta Constituicao;

A igualdade assegurada pela Constituicdo vista de forma superficial, tem
natureza formal ja que proporciona paridade juridica entre os cidadaos. Assim,
a lei deve ser geral e abstrata de modo que trate a todos da mesma maneira,
sem levar em conta as distin¢des individualmente consideradas.

Garante a igualdade perante a lei, sendo voltada aos aplicadores das
normas, os quais tém a funcdo de aplica-las de forma isondmicas aos casos
concretos que lhes sao apresentados. Nesse ponto, € possivel que o julgador
flexibilize a norma para conceder mutuamente o direito aos homens e as
mulheres impossivel de ser aplicado se mediante a visao estritamente legal da
norma.

No entanto, ao analisar o principio constitucional da isonomia, nota-se
que este néo se limita a instituir a igualdade formal, mormente, se preocupa em
garantir uma isonomia real, também chamada de material. Exige uma atuacao
positiva do Estado para que promova a justica social a medida que oferece
igualdade real de oportunidades aos desiguais.

Portanto, quando se fala no principio da isonomia, distingue-se duas
vertentes do principio, uma formal e outra material. A primeira cuida da
previsdo da isonomia na lei, enquanto a segunda, trata da aplicacdo isonémica
desta, efetivando a igualdade entre os iguais e diminuindo a desigualdade entre
os distintos.

E, nesse contexto, que se pode induzir a possibilidade de concessio do
salario-maternidade ao homem, nos casos especificos em que a mae estiver
impossibilitada ou rejeitar o recebimento do beneficio, em decorréncia da
relevancia que este beneficio traria na vida do pai e da crianga.

Coaduna com o carater material da Constituicdo e da Lei previdenciaria
que possibilita 0 emprego isonémico da legislacdo, levando em consideracao o
fim a que se destina, e ndo apenas a sua letra fria tendo em vista que o direito

tutelado também beneficia a crianga.
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Sabiamente Martins (2007,p. 45) lembra Rui Barbosa (1952, p.32),

quando reproduz a maxima:

A regra da igualdade consiste sendo e aquinhoar desigualmente os
desiguais, na medida em que sejam desiguais. Nessa desigualdade
social, proporcionada a desigualdade natural, € que se acha a
verdadeira lei da igualdade. Tratar como desiguais a iguais, ou a
desiguais com igualdade, seria desigualdade flagrante, e néao
igualdade real.

Adicione-se a maxima supracitada, a licdo de Holthe (2010,p.378)
quando defende que para a efetivacdo da isonomia ‘essa maxima é
insuficiente, sendo indispensavel definirmos quais os critérios que podem ser
utilizados para definirmos quem sao o0s iguais e 0s desiguais e quais 0s
tratamentos juridicos diferenciados racionalmente justificaveis”.

Deve haver uma légica entre a diferenciacdo adotada no tratamento e 0s
interesses assegurados na Constituicdo. Assim, para analisar-se o caso de
concessdo do salario-maternidade ao pai deve ser levado em consideracdo
que este assume o dever de cuidado do filho em condi¢des iguais a mée, ao
mesmo tempo em que permanece a necessidade da crianca.

N&o obstante a igualdade seja prevista ao longo de toda a Constitui¢éo,
devendo servir de base para formacdo de todo o ordenamento juridico
infraconstitucional, a Lei Maior previu igualdades especificas.

A preocupacdo em proteger o direito de igualdade entre homens e
mulheres se d4 em razdo da discriminacédo de género, pelo que se estabelece
o art,5° | em que “homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacgdes,
nos termos desta Constituicdo”. Visa atenuar, através deste dispositivo, a
desigualdade histérica construida em razdo do sexo, inclusive, no proprio
ordenamento juridico.

Para que se possa aplicar devidamente a igualdade material da lei, ndo
se pode partir, apenas, da distin¢cdo bioldgica entre os sexos. Necessario se faz
que se deslinde pela nogédo de género, o qual segundo Lira e Medrado (2000,
p.145) “se refere ao sexo socialmente constituido, desnaturalizando, assim,
prescricdes e praticas sociais atribuidas e incorporadas por homens e mulheres

ou que sao consideradas como atributos masculinos e femininos.”
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No entanto, atualmente, o género deve ser entendido sob uma visao
analitica e ndo como entidade em si mesmo, tendo em vista que o0 género €
mais amplo devendo abarcar todos os niveis de relacdo entre homens e
mulheres.

Os direitos igualitarios entre homens e mulheres, refletidos através do
papel que o género apresenta perante a sociedade deve ser visto para fins de
concessao do salario-maternidade com base na identidade subjetiva defendida
por Scott apud Medrado (2000, p.149) quando versam sobre a atualizacao, por
homens e mulheres, de sua identidade de género quando diz que, de forma
concreta, “os homens e as mulheres reais ndo cumprem sempre, nem
cumprem literalmente, os termos das prescricdes de suas sociedades ou de
nossas categorias analiticas”.

Desponta neste sentir, a inversdao do valor maternal, historicamente
atribuido a mulher, pela tendéncia crescente de certos pais para assumir a
guardar do filho prestando-lhe a assisténcia que historicamente foi atribuida a
mae.

S&80 em casos excepcionais, como os de falecimento da mae ou
impossibilidade de manter a guarda da criangca, que merece ser aplicado o
principio da isonomia com fulcro na igualdade de género, combinado ainda

com o principio de protecéo a crianca.

3.2 HIPOTESES DE CONCESSAO DO SALARIO MATERNIDADE AO
HOMEM: UMA VISAO JURISPRUDENCIAL

O salario-maternidade ao homem encontra ébice para sua concessao,
por meio da via administrativa através do Instituto Nacional de Seguridade
Social (INSS), sob a alegacéo de que a Legislacdo previdenciaria ndo prevé o
homem como beneficiario. Por isso,0 provimento é negado fazendo com que os
receosos pelo direito busquem o Poder Judiciario para analisar o caso concreto

e, assim, obtenham justica.
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O trato dado pelo poder judiciario a concessédo do salario maternidade
ao homem € dado de acordo com o novo conceito de familia dado por Baptista
(2010, p.23):

A familia- entendida como agente socializador do ser humano, nucleo
natural e fundamental da sociedade- vem sofrendo modificagcBes em
sua defini¢cdo e formas de constitui¢éo.

A realidade social nos obrigou a trazer uma nova concepcdo de
familia ao longo dos anos, desvinculando-se de seus paradigmas
originarios (casamento, sexo e procriacao), para valorizar as relacfes
de afetividade, carinho e amor.

Atualmente, vé-se a alteracdo na composicdo dos nucleos familiares,
sobremaneira, da participacao progressiva do homem na responsabilidade pela
criacao dos filhos, quando ndo assume a guarda da crianca em detrimento da
mae. Essa nova realidade social ndo passa indiferente ao Judiciario, na medida
em que Ihe sdo apresentados casos inovadores para que sejam apreciados, a
exemplo das decisbes que vém sendo proferidas pelos Tribunais brasileiros
sobre a concessao do salario maternidade ao pai, em razdo da impossibilidade
do recebimento do beneficio pela mae.

No Brasil, o primeiro caso de concessado do salario-maternidade
ao pai aconteceu na 5% Subsecdo Judiciaria do Estado de Sdo Paulo em
Campinas-SP em que o juiz Rafael Andrade de Margalho concedeu, em sede
de medida cautelarem15/08/2012 no Juizado Especial Federal da 32 Regiédo o
direito de receber o salario-maternidade por um periodo de cento e vinte dias
custeado pelo INSS.

O pai/requerente alegou que o seu pedido de licenca paternidade n&o foi
acolhido pelo INSS, mesmo tendo comparecido pessoalmente para requerer o
beneficio e oferecido provas o bastante da qualidade de segurado perante a
autarquia previdenciaria.

Alegou, ainda que teve um breve relacionamento com a mée da criancga,
sabendo, pouco tempo apds o término do relacionamento, que ela estava
gravida. Esta rejeitava a ideia, pois prejudicaria a carreira profissional, negando
a crianca desde a gravidez.

Aduziu também que convenceu a mée da crianca a ir morar na cidade
de Presidente Venceslau-SP, na casa dos pais do requerente, onde Ihe foi
proporcionado atendimento pré-natal.
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ApGs o nascimento da crianga, a mae retornou a Campinas e, a partir
de entdo, ndo quis mais ver e amamentar a filha, deixando-a em completo
abandono. Por tal motivo, o pai conseguiu a guarda da crianca junto ao Setor
de conciliacdo e Mediacdo da Comarca de Campinas em 17 de agosto de
2012.

O genitor confirmou a limitagdo financeira de cuidar da crianga, pois o
Estado impossibilitou a concessao da licenca-paternidade nos moldes em que
€ concedida a gestante. Dessa forma, ndo consegue prestar a assisténcia
necesséaria a filha por ndo dispor de tempo suficiente e nem condi¢cdes
econdmicas de deixar de trabalhar para cuidar da crianga. Diz ainda que nao
ha bercarios que aceitem criancas com menos de quatro meses.

Desprovido de meios para prestar assisténcia ao seu filho, pleiteou
através da Defensoria Publica da Unido o beneficio, com pedido de
antecipacao de tutela, devido a urgéncia necessaria conforme preceitua o art.
273 do Cddigo de Processo Civil.

Partindo do principio da isonomia e da protecdo a infancia, o Juiz
Federal inovou a jurisprudéncia no campo previdenciario deferindo o pedido de
concessdo do salario-maternidade ao pai, uma vez que a mae abandonou a
crianca, e esta também é beneficiaria direta do salario-maternidade.

Estabeleceu na sentenca que a sua decisdo foi pautada nos ditames
constitucionais, no qual citou a igualdade de direitos entre homens e mulheres,

conforme o art. 5°;

Art. 5° - Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: | - homens e
mulheres sdo iguais em direitos e obrigacfes, nos termos desta
Constitui¢éo.

A isonomia empregada em defesa da igualdade de género é principio
norteador da decisédo de conceder o salario-maternidade ao pai quando a mae
expressamente renegar a crianga ou em caso de morte. Nesse caso, quando a
mae estiver impossibilitada de receber o beneficio, devera o INSS concedé-lo

em favor do pai.
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Neste ponto, entende-se pela inovadora nogdo de familia que se institui
atualmente, em que o papel do homem e da mulher se equivalem em direitos e
obrigacdes atinentes ao casal perante os filhos. Dessa forma, pelo tratamento
isondmico, se estabelece uma igualdade de oportunidades e tratamento entre
0s dois sexos.

A sentenca se baseou ainda pelo dever da familia, da sociedade e do
Estado em prover condi¢cdes dignas de vida a crianca. Assim, entende 0 caso

segundo o art. 227 da Constituicdo Federal, que versa:

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 saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizac¢do, & cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitéria, além de colocé-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacdo, exploracéo, violéncia, crueldade
e opressdo. (Redacdo dada Pela Emenda Constitucional n°® 65, de
2010).

Nota-se o dever de assisténcia mutua para o desenvolvimento da
crianca. Assim, a obrigacdo comeca pela familia como célula-mater da
sociedade, se estende a esta quando impde modelos sociais e o dever de
solidariedade entre as pessoas, por fim, se atinge o Estado como entidade
superior que prové as condicdes necessarias para o desenvolvimento da
sociedade em geral, incluido neste ponto as criancas.

Ressalta o dever do Estado como provedor obrigatério da assisténcia
ao desenvolvimento fisico e mental da crianca, sendo responsavel por oferecer
condi¢cBes suficientes para que cresca dignamente, a salvo de toda condicdo
de opressao. Isto posto, ressalta a importancia da presenca do pai na criacao
do filho, sobremaneira, nos primeiros meses de vida.

Entende que, embora n&o haja previsdo legal permitindo ao homem
receber o beneficio, no caso concreto este desempenha papel semelhante ao
da mulher, representando discriminacdo a ndo concessao do beneficio nesses
casos. Ainda, defende que o beneficio ndo tem como finalidade exclusiva
privilegiar a mée, mas inclui a crianca como beneficiaria direta, elencando-o
dentre os direitos sociais na Constituicdo Federal como direito fundamental da

crianga, como se mostra in verbis:
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Atualmente ndo ha uma Lei especifica a tratar dos casos referentes a
licenga-maternidade para ser concedida ao pai,concedidos a mée do
recém nascido, o que ndo impede o julgador, primando-se pelos
principios e garantias fundamentais contidos na Constituicdo Federal,
deferir a protecdo a infancia como um direito social, mormente
porque, como ressaltado linhas o direito a ser tutelado em questao é
da crianca(CF/88, art.227).

Ha de se ressaltar que, na auséncia ou indesejavel interesse da mée
em prestar os cuidados ao recém nascido, cOmo no caso nos autos,
estes devem ser prestados pelo pai e isto deve ser resguardado pelo
Estado, principalmente nos casos semelhantes a situacéo proposta.

Semelhante a este julgado proferido pelo juiz Rafael Andrade de
Margalho, no Distrito Federal, outro caso de concesséo de salario-maternidade
ao pai confirmou o entendimento jurisprudencial sobre a celeuma aqui posta
como estudo.

O membro da Policia Federal José Joaquim dos Santos ap6s a morte da
esposa decorrentes de complicacbes no parto, cerca de vinte dias apos dar a
luz a seu filho, teve indeferido administrativamente o pedido de concesséao de
licenca-maternidade, junto a Coordena¢do de Recursos Humanos da Policia
Federal. Fundamentou a n&o concessédo pela auséncia de previséo legal
expressa.

Dessa forma, foi impetrado Mandado de Seguranca com pedido de
liminar perante a 62 Vara da Justica Federal para pleitear judicialmente a
concessao da licenca-maternidade ao pai pela impossibilidade da mée cuidar
da crianca (julgado numero 6965-91.2012.4.01.3400).

A juiza Ivani Silva da Luz, acatou o pedido de liminar diante das provas
de direito apresentadas e a urgéncia do pai em cuidar do filho recém-nascido,
além de outra filha do casal de dez anos de idade.

Julgou no sentido de preservar os ditames constitucionais, mencionando
na sentenca que a licenca maternidade é um direito social resguardado pelo
art. 227 como dever do Estado de ativamente proporcionar o pleno
desenvolvimento da crianca. Neste sentido, defende que a familia € base da
sociedade e goza de protecdo do Estado (art. 226, CF/88), alegando a
isonomia entre 0 homem e a mulher na gestdao da sociedade conjugal e na

criacao dos filhos.
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Tratando sobre a isonomia, em especial, a que corrobora o direito de
recebimento do salario-maternidade pelo pai, discorre sobre a devida

interpretacdo da Constituicdo Federal e assim sentencia:

Evidente que o principio da isonomia se refere a tratar desigualmente
0s desiguais, na medida de suas desigualdades e, nesta senda, a
diferenga fisiolégica entre homens e mulheres justifica a concesséo
de licenca maternidade em prazo maior que a da licenca paternidade.
No entanto, a interpretacdo constitucional ndo pode ser literal, mas
sistematica, conferindo a méaxima eficicia aos direitos fundamentais
nela previstos, mediante a ponderacdo dos interesses envolvidos.
Embora ndo exista previsdo legal e constitucional de licenca
paternidade nos moldes da licenga maternidade, esta ndo deve ser
negada ao genitor, ora impetrante, isto porque o fundamento deste
direito € proporcionar a mée periodo de tempo integral com a crianca,
possibilitando que sejam dispensados a ela todos os cuidados
essenciais a sua sobrevivéncia e ao seu desenvolvimento.

Nesse caso, sobreleva-se, mais uma vez, a necessidade de assisténcia
a crianca atribuindo ao Estado o dever de garantir que, na falta de possibilidade
dos cuidados da genitora, o pai possa lhe fazer as vezes assumindo para Si
responsabilidade sobre a crianga.

Quando se trata das relacdoes familiares e seus desdobramentos,
inclusive da possibilidade de concessdo do salario-maternidade ao homem,
deve-se pautar pelo principio do melhor interesse da crianca propiciando as
melhores condigfes para o seu desenvolvimento fisico e psiquico.

Para concessdo do beneficio do salario-maternidade ao homem, além
da igualdade entre homens e mulheres, os Tribunais primam pelos preceitos do
Estatuto da Crianca e do Adolescente de protecdo integral da crianga,
colocando-a ao lodo dos pais, como sujeitos de direitos sociais, civis e
humanos, pelo que é justifichvel a concessdo do beneficio quando coloca a
crianca como destinatario principal da benfeitoria.

A isonomia entre homens e mulheres, bem como a protecao a criancga,
sdo primados constitucionais. A interpretacdo da legislacédo previdenciaria que
se afaste desses preceitos configura afronta a constitucionalidade da Lei,
sendo passivel de controle pelo magistrado.

Além do controle formal da formacéo da lei, deve-se ater ao controle

material de constitucionalidade. Nas palavras de Bulos (2010, p.142) “a
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inconstitucionalidade material das leis estdo ligadas a ideia de “direito e de
justica que formam o coragao do ordenamento juridico patrio”.

Assim, a medida que a igualdade entre o direito do pai em receber o
beneficio previdenciario pela simples falta de previsao legal do termo segurado,
bem como a protecéo a criancga é violada pela impossibilidade de assisténcia a
ser dada pelo pai, configura flagrante manifestagédo de inconstitucionalidade
material da norma.

Nesse caso, permite-se que seja feito um controle de constitucionalidade
repressivo e jurisdicional em que o juiz ou Tribunal, analisando o caso concreto
atinentes aos interesses de autor e réu, pode deixar de aplicar a norma
previdenciaria que prevé o salario-maternidade ao caso em que esta julgando,
por entender que esta contra a constituicao.

Assim, culmina o presente estudo para o entendimento de que, mesmo
diante da inexisténcia de previsao na legislacao previdéncia garantindo ao pai a
concessdo do salario-maternidade, este deve ser concedido considerando-se
gue o direito em disputa se referente aos cuidados com a crianca, bem como, a
isonomia entre homens e mulheres com fulcro na igualdade de género.

Dessa forma, “o principio da dignidade humana e da proteg¢do a crianga
deve preponderar sobre o da “legalidade estrita” fazendo com que a norma
constitucional alcance o seu sentido material, qual seja, oferecer a devida

protecdo a quem dela necessite.

CONCLUSAO

O salario maternidade é um beneficio previdenciario, previsto no art. 71

da Lei n° 8.213/91, com fim de beneficiar a segurada da previdéncia social
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durante o tempo de afastamento do trabalho para cuidar do filho, recebendo o
valor correspondente ao seu salario de contribuicéo.

Constatou-se que, embora inexista previsdo legal estabelecendo a
possibilidade de extensdo do salario maternidade ao homem, este beneficio
deve ser entendido com fulcro no principio da isonomia garantindo dessa forma
a igualdade de géneros através da efetivacdo do direito material previsto na
Constituicdo Federal em que o homem e a mulher sdo iguais em direitos e
deveres.

Dessa forma, diante da mudanca na composicdo das familias e do
crescente papel do homem na responsabilidade de cuidar dos filhos, surgiu
uma nova realidade social, em que o género ndo deve ser entendido apenas
pela distincdo biolégica entre os sexos, mas pela funcdo que o homem e a
mulher desempenham na vida da crianga.

A isonomia esta previsto dentre os principios que norteiam toda a
Constituicao, buscando estabelecer condi¢cdes de igualdade entre as pessoas.
No que atine a este estudo, infere-se do art. 52, | que os homens e mulheres
sao iguais em direitos e obrigacdes e, portanto, merecem igual tratamento da
legislacdo previdenciaria no que concerne ao recebimento do salario-
maternidade quando o pai assume o dever de prestar assisténcia no lugar da
mae.

Como vem estabelecendo os julgados, ndo deve-se pautar, para fins de
concessdo do salario-maternidade ao pai, pela estrita legalidade da lei
previdencidria que prevé o termo segurada para designar quem deve receber o
beneficio. A literalidade da lei, ndo reflete a materialidade da Constituicao
Federal, a medida que obsta a aplicacdo da isonomia no recebimento do
beneficio, bem como ndo corrobora a aplicacdo do principio de protecdo a
crianga, sendo passivel, de controle pelo magistrado.

Dois julgados assumem notoriedade. O primeiro caso proposto trata de
um pai que se viu obrigado a se afastar do emprego para cuidar do filho, ja que
a mae abandonou a crianca nos primeiros dias de vida. O Tribunal se baseou
na necessidade do pai de cuidar do filho, ja que ndo havia ninguém que o
pudesse ajudar, e assim, julgou com base na Constituicdo entendendo pela

efetivacdo dos principios da dignidade humana e protecéo da crianca.
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A outra decisao ocorreu no Distrito Federal em que o pai foi obrigado a
entrar na justica depois que sua esposa faleceu poucos dias ap6s da a luz. A
licenca-paternidade com a mesma duracdo da licenca-maternidade foi negada
administrativamente pelo setor de recursos humanos onde o homem
trabalhava. O juiz deferiu o pedido visando a necessidade que o recém nascido
e 0 outra crianga filha do casal deveriam receber do pai, conforme os ditames
constitucionais.

Infere-se a partir das decisfes que o direito de assisténcia a crianca
também é um bem juridico a ser tutelado com base no principio da protecéo a
crianca e no principio da dignidade da pessoa humana, sendo dever do Estado,
da familia e da sociedade em geral proporciona-la um desenvolvimento digno.
Deve o Estado garantir ao pai condi¢cbes suficientes para cuidar do filho,
inclusive, permitindo uma interpretacéo diferenciada da norma para que a
crianca seja beneficiada, do contrério, seria uma violagdo a estes preceitos
constitucionais.

Entende-se que ambos 0s genitores sdo responsaveis pela crianca de
forma isondmica, abdicando da interpretacéo literal da Lei para que se garanta
a maxima eficacia dos direitos fundamentais, ponderando, sobremaneira, os
interesses envolvidos da crianca.

Infere-se como licAo maior que, embora ndo haja previsdo legal, nédo
deve ser o direito ao salario maternidade negado ao pai, porque o principal
fundamento é dispensar os cuidados essenciais ao desenvolvimento da
crianga, e por isso, o principio da dignidade da pessoa humana e protecédo a

crianca prevalece sobre o da estrita legalidade.



60

REFERENCIAS

AGRA, Walber de Moura. Curso de Direito Constitucional. 6° Ed. Rio de
Janeiro: Editora Forense, 2010.

AMARO, Frederico Augusto di Trindade. Direito Previdenciério
Sistematizado. Editora Juspodivm, 2010.

BARBOSA, Rui. Rio de Janeiro: Casa de Rui Barbosa, 1956. P.32.

BAPTISTA, Silvio Neves. Manual de Direito de Familia. 2° Ed. Recife:
Bagaco, 2010.

BRASIL. Constituicdo Federal. Brasilia: Senado Federal, 1988.

BULOS, UadiLammego. Curso de Direito Constitucional. 5° Ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2010.

. Lei n° 8.213, de 24 de julho de 1991. Brasilia, DF: Senado Federal,
1991.

. DECRETO N° 83.080 - DE 24 DE JANEIRO DE 1979. Brasilia, DF:
Senado Federal.

Lei n® 10.421/2002, de 15 de julho de 2002. Brasilia, DF: Senado
Federal.

. Lei n° 10.406/ 2002, de 10 de janeiro de 2002. Brasilia, DF: Senado
Federal.



61

Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em:
<http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/leqis intern/ddh bib inter universal.htm>

DIAS, Eduardo Rocha; MACEDO, José Leandro Monteiro. Curso de Direito
Previdenciario, Editora Método, 2008, pagina 197, in fine). Acessado em 15
de janeiro de 2013. Disponivel
em:http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,as-prestacoes-da-previdencia-
social-e-sua-disciplina-legal,35770.html

EDUARDO, Italo Romano, EDUARDO, Jeane Tavares Aragdo. Curso de
Direito Previdenciério: Teoria, jurisprudéncia e Questdes. 7°ed. Rio de
janeiro: Editora Elsevier, 2010.

IBRAHIM,Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. Rio de Janeiro:
Impetus, 2010, p.654.

HOLTHE, Leo Van. Direito Constitucional. 6° Ed. Salvador: Jus Podivm,
2010.

LAZZARI, Jodo Batista, CASTRO, Carlos Alberto Pereira. Curso elementar de
Direito Previdenciario. Sado Paulo: LRT, 2005.

MARTINS. Sergio Pinto. Direito da seguridade social. 24° Ed. Sao Paulo:
Editora Atlas, 2007, p.284.

MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 26° Ed. Sdo Paulo: Atlas,
2010.

NEIVERTH, Elisabeth Monica Hasse Becker, MANDALOZZO, Silvana Souza
Netto.A Licenca-Maternidade E Sua Ampliacao Facultativa. 2009.P. 3.


http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/ddh_bib_inter_universal.htm
http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,as-prestacoes-da-previdencia-social-e-sua-disciplina-legal,35770.html
http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,as-prestacoes-da-previdencia-social-e-sua-disciplina-legal,35770.html

62

Disponivel em:
<http://www.trt9.jus.br/internet_base/pagina_geral.do?secao=31&pagina=Resu
mMo0%20Artigo%206%20da%20ReVista%2063%20Vol.2%20de%202009>Acess
0 em: 14 de fevereiro de 2013.

PAULO, Vicente, ALEXANDRINHO, Marcelo. Resumo de Direito
Constitucional Descomplicado. 42ed. Rio de Janeiro: Forense; Séo Paulo:
Método, 2010.

PAVIONE,Lucas dos Santos. Principios da Previdéncia Social. Disponivel
em: <http://atualidadesdodireito.com.br/lucaspavione/2011/11/20/principios-da-
previdencia-social/>Acesso em 09 de dezembro de 2012.

RIBEIRO, Juliana de Oliveira Xavier. Salario Maternidade. Curitiba: Jurua,
2009, p.41

ROCHA, Daniel Machado, BALTAZAR, José Paulo. Comentérios a Lei de
beneficios da previdéncia social: Lei n. 8.213, de 24 de julho de 1991. 62 ed
Porto Alegre: Livraria do advogado. 2006, p.31.

SANCHEZ, Adilson, XAVIER, Victor Hugo. Advocacia Previdenciaria. 32 Ed.
Séo Paulo: Atlas. 2010, p.144.

SCOTT,Joan W. Género: uma categoria util para analise historica. V.20, n.
2 (jul/dez). Porto Alegre, p. 71-99.


http://atualidadesdodireito.com.br/lucaspavione/2011/11/20/principios-da-previdencia-social/
http://atualidadesdodireito.com.br/lucaspavione/2011/11/20/principios-da-previdencia-social/

