A PROTECAO DA MATERNIDADE /
PATERNIDADE NA PREVIDENCIASOCIAL
BRASILEIRA E ASNOVAS CONFIGURACOES
FAMILIARES: ENTRE TRANSFORMACOES
SOCIAISE LIMBOS

Elio Martins de Paula Jr.t

Heloisa Helena Silva Pancotti?
INTRODUCAO

5| Constituicdo Federal da Republica Federativa do
2| Brasil, ao tratar da Previdéncia Social, comprome-
) teu-se em proteger a maternidade, especialmente
Y x -
Bl a gestante. Tal protecdo consubstancia-se no be-
==x| neficio chamado de salario maternidade. Por in-
termédio da pesquisa bibliografica, no ambito deste trabalho,
pretende-se analisar a evolucdo legislativa deste beneficio no
Brasil, desde a ratificagcdo da Convencao n®3 da OIT. A partir
desta analise, confronta-lacom a construcéo jurisprudencial que
tem se realizado nos Tribunais com a finalidade de inserir no
contexto do beneficio, as novas configuracdes familiares e 0s
modelos de maternidade/paternidade modernos.

Seria possivel evoluir no contexto legislativo de forma a
diminuir a litigiosidade de pleitos relativos ao beneficio? Um
olhar ao passado poderia mostrar o caminho a ser trilhado no
futuro? Quais 0s riscos sociais protegidos pelo salario
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maternidade e de formaos principiosnorteadores da previdéncia
social podem ser empregados na solu¢ao administrativa dos pe-
didos? Ao final apresentaremos jurisprudéncias que demons-
trem aevolucdo jurisprudencial no tange as novas configuracdes
modernas de familia e como estas conquistas influenciaram as
normas administrativas previdenciarias.

1. EVOLUCAO HISTORICA

Podemos indicar o marco inicial do salario maternidade,
ainda que de formarudimentar ao que hoje se apresenta, a Con-
vencdo n®03 da OIT. A Convencéo foi convocadaem Washing-
tonem 1.919, porém somente foi ratificada pelo Brasil em abril
de 1.934.

Protegia as mulheres, segundo definicdo do artigo se-
gundo, designando comotal toda pessoa do sexo feminino, qual-
querquesejaaidade ouanacionalidade, casadaounéo e o termo
filho, os legitimos ou ndo. A época eram considerados ilegiti-
mos, todos os filhos havidos forado casamento.

No entanto, somente astrabalhadoras dosestabelecimen-
tos industriais ou comerciais poderiam acessar a prote¢ao que
consistia na proibicé@o do trabalho nas seis semanas posteriores
ao parto, e no direito ao afastamentonas seis semanas anteriores,
além do recebimento durante sua auséncia, de quantia paga por
um sistema de seguros que fosse suficiente para os cuidados de
manutencdo em boas condicdes de higiene de mée e filho. Além
disso, a convencao estabeleceu o direito a dois intervalos de
meia hora para amamentacdo do filho, paraas que aleitavam.

Estabeleceu-se também o direito ao pagamento de bene-
ficio e afastamento as gestantes de risco que tivessem as capaci-
dades laborativas reduzidas, assim como a vedac¢do a demissao
da gestante durante os periodos de afastamentos autorizados. Es-
tabelecia ainda, um prazo méximo até 01 de julho de 1.922 para
0s paises ratificantes implementarem junto aos sistemas
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legislativos nacionais as normas e tomarem as providéncias para
a implementacdo das condicdes para a efetivacéo.

O Brasil somente ratificou a convengdo em 1.934 e na
pratica somente adotou o salario maternidade em 1.943 com a
entrada em vigor da CLT. De acordo coma redacéo original do
artigo 392 da CLT, o afastamento erae seis semanas antes e seis
semanas depois do parto e o artigo 393 determinava que o paga-
mento deveria ser realizado pelo empregador, no valor da média
dos altimos seis meses de salario.

A introducdo do salario maternidade comoumadas pres-
tacOes oferecidas pela Previdéncia Social somente se deu em
1.974 (ANSILIERO, 2007) e somente as seguradas empregadas
podiam acessar o beneficio.

A Convencdo 103 da OIT veio revisar a Convencgao 103
de modo a expandir o rol de beneficiarias, ja que deixava muito
claro desde o artigo primeiro que se aplicava as mulheres em-
pregadas em empresas industriais, bem como as mulheres em-
pregadas em trabalhos ndo industriais e agricolas, assim como
as mulheres assalariadas que trabalham em domicilio. Outramo-
dificacdo significativa trazida pela convencédo 103 se deu no ar-
tigo 1l que conservou as defini¢cdes de mulher, porém, quanto as
definicGes de filho passou a considerar toda crianga nascida de
matrimdnio ou ndo, tornando superadas as questdes relacionadas
a legitimidade ou ndo da prole.

O Brasil ratificou esta convencdo em 1.965, havia nela a
recomendacao para que o beneficio fosse pago por um sistema
de seguros obrigatorios ou mediante pagamentos realizados por
fundos publicos, conforme visto anteriormente, isso somente se
materializou no Brasil nove anos depois.

A Convencdao 103 foi revisada pela OIT pela Convencéo
183 de 2.000. O Brasil ainda resiste em ratificar o texto. Pode-
mos destacar dentre as principais modificacdes em relacéo ao
texto anterior, 0 conceito de mulher. A mulher a ser protegida
passa a ser entendido como qualquer pessoa do sexo feminino,
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sem qualquer discriminagdo. A nova definicdo tornou sujeito de
direitos as mulheres transgéneras e ndo somente aquelas que se
identificam com o género atribuido ao nascimento, que séo as
cisgéneras, tradicionalmente ja protegidas pelas normas de pro-
tecdo. Outra alteracdo importante se deu na definicdo do que se
entendia por filho. O termo filho foi substituido pelo termo cri-
anca, que passou a ser entendida na concepgdo mais ampliada e
tornou proibida qualquer discriminagao com relacéo aela.

Tornou no artigo 2°, sujeitas de direito todas as mulheres
empregadas, mesmo as trabalhadoras em formas atipicas de tra-
balho dependente. Outros ganhos puderam ser percebidos no
novo texto, como o aumento do periodo minimo de afastamento
remunerado de 12 para 14 semanas, a manutencao da licenca
compulséria de 6 semanas pos parto.

Tornou o direito as prestagdes pecuniarias as maes nao
seguradas, garantidos pelos fundos de assisténcia social. Incluiu
por forca do artigo 9 a obrigatoriedade de que cada membro
adote medidas de garantia que a maternidade ndo constitua uma
causa de discriminagdo no emprego, com inclusao de acesso ao
emprego, proibicdo de realizacdo de exames gestacionais pré-
Vios como um quesito necessario a uma vaga de emprego, a me-
nos que a funcdo represente um risco para a saude da gestante
ou do filho.

Mesmo tendo se passado 20 anos de sua edicdo, a Con-
vencao 183 néo foi ratificada pelo Brasil, ndo tendo incorporado
No Nosso sistema normativo.

Desta forma, os maiores avangos com relagao ao salario
maternidade se deram com a promulgacao da Constituicdo Fe-
deral de 1.988. Isso porque o salario maternidade passou a ser
um direito social e um direito das popula¢des urbanase rurais.

Os principios constitucionais relativos ao Direito Previ-
denciério, dos quais destacamosa universalidade de coberturae
atendimento e o da uniformidade e equivaléncia dos beneficios
e servigos as populacdes urbanas e rurais, materializaram o
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deverdeincluirtodasas classes de seguradas da Previdéncia So-
cial no rol protetivo.

Martins (2013, p.60) define o principio da universalidade
como as contingéncias que deverdo ser cobertas pelo sistema, e
que impossibilitam que o segurado tenha meios de se sustentar
e aferir renda, como por exemplo, a doenca, a invalidez e mais
precisamente com relac@o ao escopo deste trabalho, a gestacéo,
seja ela de risco ou ndo. O mesmo autor aponta que a universa-
lidade de atendimento tem referéncia direta com as prestacoes
que os segurados necessitam, de acordo com a previsao legal.
Naquilo que diz respeito a uniformidade e equivaléncia que pas-
sou a relacionar as populag6es urbanas e rurais, este principio
representou nacionalmente um grande avanco que tornou segu-
radas da previdénciasocialas mulheres lavradoras seguradas es-
peciais.

Por mais que existam diferencas quanto a apuracao do
valor dos beneficios, a orientacdo deste beneficio representou a
visibilidade e a valorizacdo do trabalho da mulherno meio rural,
especialmente as seguradas especiais.

No Brasil, o salario maternidade é um beneficio de cara-
ter transitorio, sedo a principal prestacdo previdenciariade pro-
tecdo ao trabalho da gestante.

Para dar cumprimento as disposicdes constitucionais,

conforme licdo de ANSILIERO (2007);

[...] a Lein®8.213, de 24 de julho de 1991, em sua redacdo
original, estabeleceu queo salario-maternidadeera devido por
cento e vinte dias,com inicio 28 diasantesdo parto e a ocor-
réncia deste, sem exigéncia de nimero minimo de contribui-
¢Oes (caréncia), no valor da remuneracdo integral, sem limite
de valor, nocaso da segurada empregada e trabalhadora avuksa,
e correspondente ao valor do Ultimo salario-de-contribuicao,
no caso da empregada doméstica. O beneficio era pago pela
empresa, no casoda empregada, que efetivava a compensacao
quandodorecolhimento das contribuicdes sobre a folha de sa-
lariose, nos demais casos, pela Previdéncia Social.

Para a segurada especial, a materializa¢do do direito ao
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beneficio somente se deu com o advento da Lei 8.861/94, assim
como para as avulsas, domésticas, especiais. Para as contribuin-
tes individuais e as facultativas, o direito ao salario maternidade
se deu com a edicdo da Lei 9.876/99.

As mdes adotantes obtiveram o direito a percepcao do
beneficio de salario maternidade se deu em 10.421/2002. A
norma previa que era devido o beneficio paraas adotantes ou as
que obtiveram guarda judicial para fins de adoc¢édo de crianca,

com as seguintes ressalvas:
e Caso a criancga tivesse até um ano de idade, o beneficio teria 120
dias.

e Caso acrianga tivesse entre um e quatroanos deidade, o beneficio
teria 60 dias.

e Caso acrianga tivesse entre quatro e oito anos de idade, o beneficio
teria 30 dias.

As maes adotantes de crian¢as com mais que 0ito anos
de idade ndo fariam jus ao beneficio previdenciario. O cenario
continuava longe de atender as necessidades sociais dos segura-
dos da Previdéncia Social, vez que as familias monoparentais
adotivas compostas somente de um pai e as adocdes tardias ndo
estavam protegidas.

Outra abordagem importante é a das contingéncias co-
bertas pelo salario maternidade. Ao analisara Lei 8213/1991 e
o decreto 3048/1999 (este ultimo em especial os artigos 93 e 93-
A), percebe- que este € um beneficio concedido em especial as
seguradas (e emalguns casosao segurado também) da Previdén-
cia Social nos eventos sociais de parto (inclusive o antecipado e
o0 de natimorto), aborto (n&o criminoso), adog¢do ou guarda judi-
cial para fins de adocao.

Tal beneficio, de prestagéo transitdria, passou a ter dura-
¢do de 120 dias em razdo das alteragbes promovidas pela Lei
12.873/2013, corrigindo uma grande assimetria de tratamento
que havia na legislacdo anterior com relagdo a distingdo da du-
racdo do beneficio em caso da ocorréncia da maternidade
adotiva em relacdo a maternidade bioldgica.
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No caso do evento parto, a contagem pode se iniciar exa-
tamente na data do evento, provada perante pelo INSS com a
certiddo de nascimento ou 6bito, mas pode iniciar também até
28 dias antes do evento (através de atestado médico, sem neces-
sidade de passar pela pericia do INSS), e perdurar por mais 92
dias (incluido o dia do parto). Cabe destacar ainda com relacéo

a este evento:

¢ Quea cobertura é pelo evento, parto, independenteda quantidade
de filhos nascidos; assim sendo, o nascimento de um filho, gé-
meos, trigémeos ou mais filhos enseja a concessdo de um Gnico
beneficio;

e Em casos excepcionais que envolvam situacoes de risco para o feto
ou paraamade, os periodos de repouso anterior e posterior ao parto
podem ser aumentados em duas semanas, mediante atestado mé-
dico especifico, que neste caso, é apreciado pela Pericia Médica
do INSS.

No caso de aborto ndo criminoso, o evento é comprovado
mediante a apresentacédo de atestado médico, e o beneficio tera
duragdo de duassemanas. Com relacdo a esse evento, considera-

se aborto ndo criminoso, 0s seguintes casos:
e O abortoinvoluntério;
e Quando ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante (CP, ar.
128,1);
e Quando a gravidez resulta de estupro (CP, art. 128, I1);
e Interrup¢do da gravidez de feto anencéfalo, julgada na ADPF
54/DF,de 12/04/2012;

A Lei 12.873 que converteu a lei a Medida Provisoria
619/2013, alterou a regra para as maes adotantes, consoante a
introducéo do artigo 71- A:

Art. 71-A. Ao segurado ou segurada da Previdéncia Social que
adotar ouobtiverguarda judicial para finsde adocéo de crianga
é devido salario-maternidade pelo periodo de 120 (cento e
vinte) dias.

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

§ 2°Ressalvado o pagamento dosalario-maternidadea méaebi
oldgica e o disposto no art. 71-B, ndo podera ser concedido o
beneficio a mais de um segurado, decorrente do mesmo
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processo de adogdo ouguarda, ainda queos cdnjuges ou com-
panheiros estejam submetidos a Regime Proprio de Previdén-
cia Social.

Tal dispositivo legal trouxe equivalénciade tempo de be-
neficio para as adogdes tardias e abriu caminho para as unides
homoafetivas, vez que a redacao do paragrafo segundo supra,
deixa claro a possibilidade de requerimento do beneficio para
apenas um dos conjuges ou companheiros.

Por definicdo estabelecida pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente e a adogédo ou guarda judicial para fins de adocdo
de criangas maiores que doze anos ndo ensejara a concessao do
referido beneficio.

Com relacéo ao evento adocdo/guarda para fins de ado-
¢do, convém destacar ainda que:

¢ O beneficio € concedido, independente de a mae bioldgica ter re-
cebido o beneficioem decorréncia do parto, mas apenas um segu-
rado (docasal adotante) podera receber o beneficio em decorréncia
do mesmo processo de adoc¢do, ainda que os cbnjuges ou compa-
nheiros sejam (os dois) segurados do RGPS. Ou seja, se a guarda
ou adocdo é em conjunto, o beneficio é concedido em relacdo a
apenas um dos adotantes.

¢ Quando aadogdoou guarda judicial para adogdo envolver mais de
uma crianga para 0 mesmo processo, é devido um unico salario-
maternidade relativoa crianca de menor idade.

o E indispensavel que conste da nova certiddo de nascimentoda cri-
anca, ou do termo de guarda, o nome do segurado adotante ou
guardido, bem como, deste Gltimo, tratar-se deguarda para fins de
adocdo. A auséncia de tais informag6es nos documentos, ndo sa-
neadasem sedede cumprimento decartadeexigénciado INSSao
requerente, ¢ motivo de indeferimento do beneficio, ainda que pre-
enchidos demais requisitos.

¢ No caso de falecimento da segurada ou segurado que fizer jus ao
recebimento de salario-maternidade, o beneficio serd pago, por
todo o periodoou pelo temporestante a que teria direito, a 0 cén-
juge ou companheiro sobrevivente que detenha a qualidade de se-
gurado, exceto nocaso dofalecimentodo filho ouseu abandono.

2. DA JURISPRUDENCIA COM RELACAO AOS
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NOVOS MODELOS FAMILIARES.

As modificages legais que visavam atender as modernas
reivindicagdes dosnovos modelos familiares foram rapidamente
recepcionadas pela jurisprudéncia dos Tribunais, que passaram
a ver com a mesma importancia na vida das familias a presenca
dos pais no caso das familias homoafetivas.

Destaca-se aimportancia das alteragdes promovidas pela
Lei 12.873/13, ja que a partir de sua edicdo, pais adotantes em
familias homoafetivas tiveram acesso ao beneficio previdencia-
rio, conforme se observapelo acérddo a seguir:

DIREITOADMINISTRATIVO. SERVIDORPUBLICO.DI-
REITO DE EXTENSAO DO SALARIO E DA LICENCA-
MATERNIDADE AO PAI, A PARTIR DAGUARDA JUDI-
CIAL, ADOTANTE, EM FAMILIA HOMOAFETIVA. DA-
NOS MORAIS. OCORRENCIA, NO CASO. QUANTUM
DEBEATUR. MANUTENCAO. DANOS MATERIAIS. HO-
NORARIOS CONTRATUAIS DE ADVOGADO CONSTI-
TUIDO PELA PARTE. IMPOSSIBILIDADE. DIREITO DE
RESPOSTA. AUSENCIA DE AMPARO LEGAL A TAL
PRETENSAO, IN CASU. HONORARIOS ADVOCATICIOS
SUCUMBENCIAIS. MANUTENCAO, NOS TERMOS DO
R. DECISUM A QUO. APELACAO DO INSS PROVIDA
EM PARTE. RECURSO ADESIVO DA PARTE AUTORA
DESPROVIDO.1 - A inexisténcia de disposi¢des legais ex-
pressas ndo impede que 0 magistrado supra lacunas por meio
da analogia.2 - Tendéncia do direito moderno de proteger as
variadas formas de familias e os interesses das criancas e ado-
lescentes. Principios com sede constitucional. Estatuto da Cri-
anca e do Adolescente. Estatuto da Primeira Infancia. 3 - Ao
paisolteiro, com guarda judicial, para fins de adogéo, em con-
texto familiar homoafetivo, deve serestendido o direito ao sa-
lario-maternidade e a licenca-maternidade. 4 - A presenca do
genitor na infancia é essencial ao desenvolvimento do recém-
adotado. Negar a este o direito da presenca de seu pai neste
crucialmomento davida é violar o principio da isonomia ma-
terial, tendo emvista que as familias homoafetivas devem dis-
pordo mesmo tratamento dispensado as demais configurages
familiares contemporaneas. 5 - A finalidade dos institutos das
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licencas parentais é privilegiar o desenvolvimento do infante,
tendo prevalecente tez extrapatrimonial. 6 - A jurisprudéncia
caminhano sentido de favorecer os interesses da familia e da
criancaaointerpretara aplicacdo, na pratica, dos referidos ins-
titutos. [...] (TRF 32 Regido, SEGUNDA TURMA, ApCiv -
APELACAO CIVEL - 2178723 -  0000844-
49.2015.4.03.6128, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL
SOUZA RIBEIRO, julgado em 08/10/2019, e-DJF3 Judicial 1
DATA:17/10/2019).

A jurisprudéncia sobre a matéria relativiza inclusive o

principio Tempus Regit Actum abem do interesse da protecéao da
familia e da infancia qualquer que seja a sua composi¢ao. Por
mais que o direito do pai de uma relagdo homoafetivasomente
tenha surgido com o advento da Lei 12.873/2013, existe juris-
prudéncia que autoriza 0 pagamento mesmo que o evento tenha
se dado antes da entrada em vigor do mandamento legal autori-

zador.

PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIARIO. SALARIO-
MATERNIDADE. SEGURADO HOMEM. ADOCAO DE
CRIANCA OU ADOLESCENTE. PRIMAZIA DO INTE-
RESSE DO MENOR. ISONOMIAENTRE FILHOS. DIGNI-
DADE DA PESSOA HUMANA. PROTECAO A FAMILIA
CENTRADA NO INTERESSE DOS FILHOS MENORES.
REMESSA NECESSARIA E APELACAO DO INSS DES-
PROVIDAS.

1 - A Constituicdo reconhece como direitos sociais, a fim de
assegura-los, inclusive mediante cobertura da Previdéncia So-
cial, a protecdo a maternidade e a infancia (artigos 6°, 7°,
XVII1,e201,11). No @mbito do Regime Geralda Previdéncia
Social, foi previsto o beneficio de salario-maternidade, a ser
concedido de acordo com os ditames legais, observando-se 0
principio tempus regit actum. 2 - Em sua redacéo original, a
Lei de Beneficios da Previdéncia Social previu a possibilidade
de concessdodo salario-maternidadetdo somenteas seguradas
empregada, trabalhadora avulsa e empregada doméstica (artigo
71).Com a vigéncia,em 28.03.1994,da Lein.©8.861/94, a se-
guradaespecial passoua constar dorol das beneficiarias do sa-
lario-maternidade, sendo-lhe devido o beneficio no valor de
um salario minimo (artigo 39, paragrafo tnico, da LBPS). Em
29.11.1999, com a vigéncia da Lei n.° 9.876/99, todas as
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seguradas do RGPS, independente de sua classificagdo, passa-
ram a ter direito ao beneficio. A partir de 16.04.2002, com a
vigéncia daLein.10.421/02, queincluiu o artigo 71-AnaLei
n. 8.213/91, o beneficio também passou a serdevido nocaso
de adogdo ou obtencdo de guarda judicial para fins de adogdo
de crianga. Com a vigéncia da Lei n° 12.873/13, em
25.10.2013, também se garantiu direito ao salario-matemidade
a0 segurado, e nd0 apenas a segurada, que adotar ou obtiver
guarda judicial para fins de adogdo de crianca.3 - Discute-se,
no caso concreto, a possibilidade de concessdodo beneficio ao
segurado homem, que adotou ou obteve guarda judicial para
finsde adocdodecrianca no periodoanterior a vigéncia da Lei
n..12.873/13. 4 - A questdo é de alta relevancia, eis que de-
manda do julgador, na solucéo do conflito - que revela algpo
muito além de embate de um determinado individuo, mas, sim,
social -, uma efetiva compreensdo do arcabougo constitucional
de protecdo a infancia e a familia, assim como da finalidade
dos institutos da adocdo, das licencas maternidade e paterni
dade e do beneficio previdenciaria denominado salario-mater-
nidade. 5 - Nao resta divida que a sociedade brasileira passou
por profundastransformacdes na dindmica familiar, em um es-
paco detempo extremamente curto. Em menos de meio século
passamos de uma nogdo de familia hierarquizada, centradaem
torno do casamento entre um homem e uma mulher, na qual
cumpria aquele o patrio poder, para um conceito extremamente
pluralde familia, com observancia prioritaria do interesse dos
filhos menores. Homens e mulheres passaram a ter 0 mesmo
papel na hierarquia familiar e os filhos a gozar dos mesmos
direitos, independentemente de serem havidos ou ndo da rela-
¢do do casamento, ou por adogdo; ha pais ou mées solteiros;
temos os relacionamentos homoafetivos etc. 6 - O direito ndo
é estatico, nem absoluto, e, tal comoa sociedade, também deve
evoluirno tempo. O mundo se encontra em constante mudanca
e 0 processo civilizatorio ndo podeser ignorado pelo Judiciario
apenas porgue os textos legais ndoacompanham a velocidade
da dindmica social. A propria forma como percebemosa mag-
nitude dos direitos garantidos por nossa Constituicdo evolui
com o passar do tempo, reflexo de nosso préprio crescimento
como civilizacdo. Nesse contexto, 0s principiosconstitucionais
tem particular relevancia a fim de nortear a aplicacao do direito
aos fatos concretos. 7 - A Constituicdo da RepuUblica
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promulgada em 1988, que representou um marco juridico
significativo da transformacdo da sociedade brasileira, é vok
tadaagarantia dos direitos do homem. Além de assentar o res-
peito a dignidade humana e a igualdade, garantiu a especial
protecdo do Estado a diversos direitos sociais, dentre o quais
merecem destaque a infancia e a familia. Tida como base da
sociedade (artigo 226, caput, da CF), a familia foi conceituada
como uma comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes (8 4°), relembrando que homens e/ou mulheres
sdo iguais entre si na entidade familiar (§ 5°), bem como que
ndo ha distincdo entre os filhos (artigo 227, § 6°). Atribuiu-se
(artigo 227 da CF) como dever da familia, da sociedade e do
Estadoassegurar a crianca, ao adolescentee ao jovem, com ab-
soluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentagdo, a
educacdo, aolazer, a profissionaliza¢do, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdadee a convivéncia familiar e comunitara,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, dis-
criminacdo, exploragao, violéncia, crueldade e opressdo. 8 - E
justamente no &mbito desses direitos que se tem o instituto da
adocdo, haja vista que, independentemente das situacdes que
as colocaram sob adocdo, todas essas criancas e adolescentes
tém o direito de serem criados e educados no seio de uma fa-
milia. E precisamente esse direito da crianga ou adolescente a
convivéncia familiar que, estruturalmente, justifica as licencas
gestante e paternidade e o beneficio previdenciario de salario
maternidade. Nao € o interesse dos pais que se tem em mente,
mas, sim, prioritariamente, o da crianga ouadolescente. Ndohé
davida que maes e/ou pais querem estar em periodo integral
com seusfilhos, recém-nascidosou adotados, a fim de Ihes pro-
piciar o necessario acolhimentono seio familiar. Porém, o que
se deve manterem foco é que a protecdo especial do Estado se
déa em favordas criancas ou adolescentes queadentram a enti
dade familiar, a fim de que, ao permitir estabilidade de em-
prego com respectiva remuneragao aos pais e/ou maes, estes
possam propiciar aquele imprescindivel acolhimento na fami-
lia. [...] (TRF3?Regido, SETIMATURMA, ApCiv - APELA-
CAOCIVEL -356124-0007346-04.2013.4.03.6183, Rel. DE-
SEMBARGADOR FEDERAL CARLOS DELGADO, jul-
gado em 23/09/2019, e-DJF3 Judicial 1 DATA:03/10/2019)

Outro ponto que é importante destacar € que existem
condi¢Bes muito especificas a serem consideradas, pois a
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jurisprudéncia mais moderna passou a considerar uma contin-
génciasocial o direito da crianga em conviver com a familia no
inicio do estabelecimento dos lagos familiares, sejam adotivos,
afetivos ou consanguineos.

Nos julgamentos dos Ag. Reg. no Recurso Extraordina-
rio 982.460/AC,edo RE778.889/RG onde se objetivavaa equi-
paracdo dos periodos de afastamento entre licenca adotante
(como se convencionou chamar o beneficio requeridos pelos
pais ou maes adotivos) e licenca maternidade, além de se firmar
a tese de que “Os prazos da licen¢a adotante ndo podem ser
inferiores aos prazos da licenca gestante, 0 mesmo vale para as
respectivas prorrogagoes”’, consolidou-se o entendimento da
primazia do bem estar do menor como uma contingéncia social
a ser protegida pelos regimes previdenciarios.

Asseverou-se que nos casos de adogdo, quanto maior o
periodo em que as criangas estiveram internados em instituicdes
de amparo, tanto maior seria o periodo necessario para a adapta-
¢do do menor a nova familia, inadmitindo-se tratamento assime-
trico entre relagbes de maternidade/paternidade entre filhos bio-
I6gicos ou adotados.

Outra contingéncia social moderna destacada pela juris-
prudéncia é a necessidade da mulher em compatibilizar os afa-
zeres de profissao e maternidade, ainda que esta ocorra pelavia
da adocdo, aindaque se dé tardiamente.

O STF considerou a importante mutagdo constitucional
advinda da realidade social e nova compreensao do alcance dos
direitos do menor adotado, que superou a jurisprudéncia do an-
tigo entendimento do STF.

Modernamente prevalece, além da primazia dos interes-
ses dos menores, a necessidade de se proteger o emprego, por
intermédio daestabilidade e aremuneracdo, ndosomente da mu-
Iher que da a luz a um recém nascido, mas a teor do entendi-
mento exteriorizado pelo Ministro Barroso em seu voto, por
forca da isonomia entre os filhos, da dignidade da pessoa
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humana e da primazia do interesse do menor, ser estendidos a
todo adotante, homem ou mulher, seja 0 adotado crianca ou
adolescente.

O beneficio é oferecido pela Previdéncia Social, por-
tanto, contribuido, superando os argumentos contrérios da parte
contréria sobre a falta de precedente fonte de custeio do que se
convencionou chamar de licenca adotante ou até mesmo de uma
licenca maternidade oriunda de processos de reproducéo assis-
tida em lares familiares compostos por duas mées. O novo en-
tendimento rompeu com o conceito de materidade paraincorpo-
rar de forma explicita o conceito de parentalidade.

No entanto, havia ainda uma dificuldade a ser vencida,
vez que o Direito Previdenciario tem varias zonas escuras onde
0 segurado pode ficar desprovido da protecdo social, ainda que
tenha contribuido regularmente ao sistema, 0 que chamamos de
Limbos.

3. DO LIMBO DO SALARIO MATERNIDADE/ LI-
CENCA ADOTANTE DO CONTRIBUINTE INDIVIDUAL E
DO MEI

O beneficio se destinaaquelesque até aocorréncia de um
dos eventos sociais descritos anteriormente (fato gerador ense-
jador do beneficio), que ostente qualidade de segurado (contri-
buigbes ao RGPS), ou mesmo sem contribuicdes atuais, esteja
em periodo de manutencdo da qualidade de segurado (periodo
de graca), assim como o cumprimento da caréncia exigida em
Lei para as classes de segurados do RGPS, porém mister se faz
destacar a obrigatoriedade do afastamento das atividades labo-
rais apds a ocorréncia de uma das contingéncias sociais cobertas
pelo beneficio de salario maternidade.

Porém é preciso atentar, no caso dos segurados facultati-
vos, MEI e Contribuintes individuais que, no periodo de afasta-
mento, ndo se deve contribuir a Previdéncia Social, sob pena de
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ter o beneficio indeferido, sobretudo aos que recorram a via ju-
dicial ap6s indeferimento administrativo do pleito.

Os indeferimentos nestas condicdes sdo frequentes,
muito embora a maioria verta as contribui¢des por medo de per-
der a qualidade de segurado.

Para essas classes de contribuintes, se presume a ativi-
dade pelo recolhimento das contribuicdes, assim, uma vez ver-
tida a contribuicdo, para a Previdéncia Social houve o trabalho.
No ambito administrativo, é muito comum que haja o indeferi-
mento, em casos semelhantes. Assim, normalmente a questio
temencontrado solu¢éo no Poder Judiciario quetem relativizado
0 hermetismo da relagédo entre trabalho/contribuicéo, para uma
interpretacdo mais ampla, vez que para o segurado, a questao é
complexa em demasia e &ra os cofres pablicos, ndo hé prejuizo,
Senéo vejamos: )

PROCESSUAL CIVIL E PREVIDENCIARIO. REMESSA
OFICIAL.NAOCABIMENTO. ART.496,8 3° I, NCPC. SA-
LARIO-MATERNIDADE. LEGITIMIDADE PASSIyA DO
INSS. PRELIMINAR REJEITADA. MANUTENCAO DA
QUALIDADE DE SEGURADA. CUMPRIMENTO DA CA-
RENCIA. RECOLHIMENTO DE CONTRIBUICOES PRE-
Vi DENCIARIASAPOSOPARTO. CONTRIBUINTEINDI-
VIDUAL. AUSENCIA DE PRESUNCAO DE QUE A AU-
TORAESTARIATRABALHANDO. REQUISITOS LEGAIS
PREENCHIDOS. BENEFICIO DEVIDO. [...] Extrai<e da
normainsculpida noart. 72 dalein®8.213/91, quea responsa-
bilidade pelo pagamento do salario-maternidade € do INSS.
Trata-se de beneficio previdenciario, concedido e custeado
pela autarquia previdenciéria, cumprindo ao empregador tdo
somente o pagamento de dito beneficio, comdireitoa compen-
sacdo, quando do recolhimento das contribui¢Ges incidentes
sobre a folha de salarios e demais rendimentos. Preliminar de
ilegitimidade passiva rejeitada. [...]

- Nao mereceprosperar a alegagdo da autarquia previdenciaria
de que a requerente ndo se afastou das atividades laborativas
durante o periodo em que teria direito ao gozo do salario-ma-
ternidade. Isso porque o fato de a autora haver recolhido con-
tribuicdes como contribuinte individual apos o parto, ocorndo
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em 09/2014, ndo comprova que ela se encontrava, necessaria-
mente, trabalhando no periodo. Prote¢do constitucional 2 ma-
ternidade. Segurada ndo pode ser prejudicada pelo recolhi-
mentode contribuicdes. Precedentedesta E. Corte.[...] (TRF 3*
Regido, 92 Turma, ApCiv - APELAGCAO CIVEL - 5042117-
42.2018.4.03.9999, Rel. Juiz Federal Convocado VANESSA
VIEIRADE MELLO,julgado em 12/12/2019, e - DJF3 Judi-
cial 1 DATA: 18/12/2019).

Da mesma forma, outro limbo juridico pode se formar
para as classes de contribuintes que sdo os responsaveis pelos
recolhimentos das verbas sociais, como os segurados MEI, fa-
cultativos e contribuintes individuais, que diz respeito aos reco-
Ihimentos em atraso. A contagem da caréncia somente se inicia
a partir da primeira contribui¢cdo em dia, assim os contribuintes
que vertem contribuicbesem atraso podem ter problemas com a
validacédo das competéncias e apesar de ter efetuado os recolhi-
mentos, ndo conseguir junto a previdéncia social o deferimento
do pedido. Para tais situagdes, & aconselhavel a realizagdo das
retificacdes do CNIS com o recolhimento das multas e juros
competentes no mesmoato em que se da o pedido administrativo
de beneficio previdenciario.

No entanto, caso tal possibilidade ndo seja viavel, o po-
der judiciario tem entendimento favoravel a segurada, especial-
mente em casos em que ndo tenha se ultrapassado o prazo de
pagamento da competénciaimediatamente posterior. Nestes ca-
sos, de acordo com o melhor entendimento jurisprudencial, pre-

sume-se a boa fé do contribuinte.

PREVIDENCIARIO. CONCESSAO DE BENEFICIO. SA-
LARIO-MATERNIDADE. CONTRIBUINTE INDIVIDUAL.
CARENCIA.REAQUISICAO DA QUALIDADE DE SEGU-
RADA. RECOLHIMENTOS EM ATRASO. BOA-FE. COR-
RECAO MONETARIA. MANUTENCAO DA SENTENCA.
- Recolhimentos feitos em atraso ndo podem ser computados
para fins de caréncia, nos termos do art.27, Il, da Lei n°
8.213/91.

- A autora, contribuinte individual, readquiriu a qualidade de
segurada, com possibilidade de cémputo dos recolhimentos
com atraso porque nao foiultrapassado o prazo de pagamento
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da competéncia imediatamente posterior, em todos 0s meses
computados para efeito de caréncia. Presuncdo de boa-fé do
contribuinte.

- Termo inicial do beneficio fixadona data do parto.

- Parcelas vencidas acrescidas de correcio monetaria a partir
dos respectivos vencimentos e de juros moratorios a partir da
citacgdo.

- Corregdo monetaria a ser aplicada em conformidade com a
Lei n. 6.899/81 e legislacdo superveniente, de acordo com o
Manual de Orientacdo de Procedimentos para os Calculos da
Justica Federal, observados os termos do julgamento final pro-
ferido na Repercussdo Geral no RE 870.947, em 20/09/2017,
ressalvada a possibilidadede, em fase deexecucdodo julgado,
operar-se a modulagdo de efeitos, por forca de decisdo a ser
proferida pelo STF.[...] (TRF 32 Regido, 92 Turma, ApCiv -
APELACAO CIVEL -5001786-39.2018.4.03.6112, Rel. De-
sembargador Federal MARISA FERREIRA DOS SANTOS,
julgado em 13/12/2019, e - DJF3 Judicial 1 DATA
17/12/2019)

Outro limbo existente diz respeito aos adirentes aos pro-
gramas de contribuintes de baixa renda, que ndo se atentam a
necessidade de validar as contribuicdes periodicamente.

Naquilo que diz respeito ao MEI, deve-se suspender as
contribuicdes referente ao periodo de percepcéo do salario-ma-
ternidade (carné) ou recolher somente as rubricas referentes aos
tributos ndo previdenciarios quando somarem R$10,00 (MEI),
voltando a contribuirnormalmente, se for o caso, apds o término
do gozo do referido beneficio. O cuidado evita indeferimentos
no &mbito administrativo.

Tais preciosismos ocultos na legislagdo podem constituir
Obice a fruicdo do beneficio uma vez que, ndo presentes as con-
di¢Oes para validagdo das contribuigbes dos MEI ou facultativos
vos baixa renda (renda superior a estabelecida na lei), € imperi-
0s0 corrigir a classificagcdo e complementar os valores das con-
tribuigcdes previdenciarias. Recomenda-se que a validacéo se dé
ao menos anualmente.

CONCLUSAO
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Os beneficios de protecdo a parentalidade, salario mater-
nidade, licenca parental sdo importantes instrumentos de prote-
¢do a infancia, capaz de garantir a integracdo da infante no seio
familiar e proteger o trabalho das familias.

Existe ainda um longo caminho a ser percorrido, especi-
almente com relagédo aos labirintos legais que por vezes, impe-
dem o acesso a fruicdo do beneficio muito embora tenha havido
contribuicdes suficientes para o cumprimento da carénciae afas-
tamento do trabalho.

Ainda que tenha sofrido transformacg6es desde a sua cri-
acdo na Convencdo 3 da OIT até os dias atuais, é preciso atentar
0 nucleo essencial do beneficio que se relaciona intimamente
com a protegédo do trabalho, muito embora o entendimento atual
do STF tenha compreendido que houve até mesmo a alteragéo
da contingéncia social a ser protegida que seria a protecdo da
integracdo da crianga com a familia, ndo se simplesmente supe-
rar o entendimento anterior. Talvez a melhor interpretacédo seja
a da ampliacéo das contingéncias a serem protegidas, vez que o
beneficio se justifica até mesmo ante a ocorréncia do aborto ndo
criminoso.

Quanto asua eficaciacomo instrumento protetivodo tra-
balho dagenitora/genitor/adotante, nos tempos modernos, muito
tem se discutido se ndo fosse mais oportuno estendé-los a todos
0s pais. Vez que garantir a convivéncia com apenas um dos pais
talvez ndo seja o ideal para o infante, ja que naturalmente afasta
um dos envolvidosna relagdo familiar do convivio e consequen-
temente do precioso vinculo criado pelo cuidado diario.

Outrossim, haveria a diminuicdo dos indices de desem-
prego materno pos final do periodo de estabilidade. N&o se pode
falar de inexisténcia de precedente fonte de custeio, ja que o be-
neficio existe e somente pode ser fruido por contribuintes do sis-
temade previdénciasocial. Desde que houve aampliagdodo en-
tendimento sobre as contingéncias sociais no caso deste
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beneficio, ndo se justifica 0 pagamento para apenas um dos pais
bioldgicos ou adotivos.

Muita evolucdo foi sentida desde a sua concepc¢ao para
atender as reivindicacOes da sociedade, porém € ainda primor-
dial seguir evoluindo, ndo tardar a ratificar a Convencao 183 da
OIT e privilegiar o vinculo familiar de forma inclusiva, ndo so-
mente a um dos pais.

O salario maternidade/paternidade e a licenca adotante
tem sido um poderoso instrumento de protecdo a infancia, é de
suma importancia o seu aprimoramento.

TREZRBeT
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