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RESUMO

O salario-maternidade, sendo uma prestacdo do Regime Geral de Previdéncia Social — RGPS,
incontroversamente um direito social previdenciario reconhecido pelo Supremo Tribunal
Federal — STF, assim, um direito fundamental, obriga o Estado a realizar uma prestacéo
positiva, promovendo uma cobertura em sua maxima amplitude. Entretanto, a legislacéo
previdenciaria ndo tem sido atual as realidades sociais, a0 passo que nao assegura a Concessao
do salario-maternidade para os homens que optam por familias monoparentais a partir da
maternidade sub-rogada. Mediante revisdo bibliografica, legislativa e jurisprudencial sob o
referencial tedrico dos direitos fundamentais de segunda dimensao observados a partir da teoria
dos Sistemas de Canaris (2002) e mais a For¢a Normativa de Konrad Hesse (2001). Assim, sem
se distanciar do sistema juridico positivo e alicercado na justica e bem-estar social, utiliza-se o
raciocinio hipotético-dedutivo, objetivando confrontar as regras e 0s principios positivados na
Constituicdo Federal de 1988, a legislacéo ordinaria e as mudancas no conceito de familia, e 0
escopo de protecdo da prestacdo previdenciadria do salario-maternidade. Ao final é possivel
concluir que o sistema constitucional carece de constante atualizag&o, e o caminho a seguir
transita pela teoria dos principios, servindo estes de normas abstratas e mecanismos de maior
otimizacdo, capazes de sempre manter viva a relacdo entre 0s acontecimentos sociais e as
previsdes constitucionais para alteracdo no sistema protetivo previdenciario.

Palavras-chaves: Salario-Maternidade; Familias monoparentais masculinas; Maternidade sub-
rogada; Direitos fundamentais de segunda geragéo.



ABSTRACT

Maternity leave, as a benefit of the General Social Security System, is an undisputed social
security right recognized by the Supreme Court, and therefore a fundamental right that obliges
the state to provide maximum coverage. However, social realities have outpaced the outdated
social security legislation, which does not guarantee the granting of maternity leave to men who
opt for single-parent families through surrogacy. Using a theoretical framework of second-
generation fundamental rights observed through Canaris’ System Theory (2002) and Konrad
Hesse's Normative Force (2001), this study employs a hypothetical-deductive reasoning to
confront the rules and principles enshrined in the 1988 Constitution, ordinary legislation,
changes in the concept of family, and the scope of protection of maternity leave. The conclusion
is that the constitutional system requires constant updating, and the way forward lies in the
theory of principles, which serve as abstract norms and mechanisms of greater optimization,
capable of always keeping alive the relationship between social events and constitutional
provisions for changes in the social security protective system.

Keywords: Maternity Leave; Male Single-Parent Families; Surrogacy; Second-Generation
Fundamental Rights.
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1 INTRODUCAO

A Previdéncia Social brasileira, integrante do Sistema de Seguridade Social, tem
fundamento constitucional e sua atuacdo possui 0 escopo de realizar 0s objetivos
constitucionais. Dessa forma, diante da natureza publica que Ihe é peculiar, os beneficios
previdenciarios para que sejam concedidos no ambito do Regime Geral de Previdéncia Social,
por meio do Instituto Nacional do Seguro Social, reclamam a previsdo em lei no sentido estrito,
pois sem a qual, 0 acesso pelos segurados as prestacdes previdenciarias quando acometidos de
contingéncias sociais sera impedido.

E sabido que o processo legislativo mesmo sendo vanguardista, muitas vezes, nio
consegue tratar de todas as situagdes surgidas no seio da sociedade. Além da incapacidade de
antever todas as situacdes, a legislacdo ndo tem a capacidade de atualizacdo na velocidade das
mudancas ocorridas com tanta volatilidade no momento histérico pelo qual passa a
humanidade.

Especificamente, no que diz respeito ao beneficio do salario-maternidade, sua previsao
legal encontra tratamento na Constituicdo Federal de 1988 e, neste texto, teve maior
fundamento como mecanismo de prote¢do a mulher, por algumas vezes se confundindo com
um direito trabalhista, principalmente quando ela comeca a ter maior ingresso no mercado de
trabalho, ao passo que deixa de ser mera cuidadora da casa e procriadora, e passa a ser muitas
vezes a provedora de lares com companheiros e esposos, ou mesmo hum movimento solitario,
apenas com seu descendente.

Ademais, com a promulgacdo da Carta Politica de 1988, é possivel notar a existéncia de
uma proposta para reducdo das desigualdades entre os géneros e 0 maior reconhecimento
constitucional das familias monoparentais. Tem-se notado também que o dever de cuidado e
providéncia realmente passou a ser compartilhado de maneira equilibrada ou até invertido, ou
seja, ora cabendo equanimemente entre a mulher e 0 homem, ora somente ao pai, enquanto a
mae passou a ser a provedora.

Quando da publicagdo da Lei 8.213/91 (BRASIL, 1991), ao regulamentar a concessao
do salario-maternidade devido somente para a segurada empregada, fez surgir certa confuséo,
ja que, por muito tempo, entendia-se a prestacdo previdenciaria como um instituto trabalhista.
Com a evolugéo social e a publicacdo da Lei 12.873/2013 (BRASIL, 2013), alterando a Lei
8.213/91 (BRASIL, 1991), o escopo da protecdo previdenciaria almejada pelo salério-
maternidade foi alargado e, além de ja estd sendo estendido a todas as categorias de segurado
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do Regime Geral de Previdéncia Social, a concesséo de tal beneficio ainda passou a ser devida
para 0 homem ou para a mulher nos casos de adocao ou guarda para fins de adocao.

Outrossim, no mesmo regramento legal, restou consignado que, ao pai segurado, na
condicdo de conjuge ou companheiro supeérstite, passa a ser devido o salario-maternidade,
quando a mde ou a companheira falece no fato gerador do beneficio ou mesmo durante o
periodo de gozo, devendo o requerimento ser realizado entre a data do fato gerador até o ultimo
dia de prazo para gozo, assegurando-se efeitos retroativos desde o 6bito até o termo da prestacéo
previdenciaria.

Notadamente, o ordenamento juridico ndo observou a possibilidade e a necessidade de
assegurar a concessdo do salario-maternidade para o caso da gestacéo por substituicdo, quando
no planejamento familiar ha um pai solteiro no arranjo familiar monoparental.

Diante deste cenério de evolucdo da sociedade é que a presente pesquisa busca resposta
e subsidio juridico, em que a lei ainda ndao regulamentou sobre como é ou ndo possivel assegurar
a concessao do beneficio previdenciario ao pai que opta pela paternidade independente.

Com a publicacdo da Lei 12.873/2013, as possibilidades legais de concessao do salario-
maternidade foram alargadas e ndo s6 mais o parto e a adocdo ou a guarda para fins de adogédo
passaram a justificar tal beneficio a segurada. Logo, restou claro com a citada lei, que o salario-
maternidade, em caso de adocdo ou guarda para fins de ado¢éo, é devido ao segurado (homem)
e, nos casos em que a méde falece no gozo do salario-maternidade ou mesmo quando havia o
direito, o beneficio podera ser concedido ao cénjuge e companheiro supérstite, desde que seja
segurado e pelo prazo que seria devido a prestacdo previdencidria, devendo o requerimento ser
realizado até o ultimo dia previsto para encerramento do beneficio.

Com efeito, observa-se que o regramento juridico avancou para acolher as novas formas
de filiagdo e arranjos familiares, contudo, descuidou-se em enxergar outras realidades
existentes, a pontuar: casos de familias monoparentais de pai, a partir da gestacdo por
substituicdo com técnicas de reproducdo assistida.

E possivel extrair que a mens legis durante o processo legislativo da Lei 12.873/2013
colocou no centro de protecdo do beneficio previdenciério o dependente (crianca) e, a0 mesmo
tempo, expressou a atuacdo positiva do Estado em assegurar a efetivacdo dos direitos
fundamentais nos novos arranjos familiares.

Nesse sentido, estando evidente as novas formas familiares monoparentais e ainda o
dever de cuidado com a crianga, busca-se através da pesquisa proposta entender como justificar
a concessao do “salario-maternidade” para 0s pais em situacdes ndo previstas no ordenamento

juridico do Regime Geral De Previdéncia Social - RGPS. Sendo assim, tem-se como
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problemaética central: De que forma pode-se assegurar a concessdo do “salario-maternidade”
para pais optantes ou postos em familia monoparental?

O beneficio de salério-maternidade, tendo feicdo unicamente previdenciaria, como
decidido no Tema 72 - Recurso Extraordinario - RE 576.967 do Supremo Tribunal Federal —
STF (STF, 2020), sedimentou sua a natureza juridica, assim, devendo ser pago e suportado pelo
RGPS, aos segurados obrigatdrios e facultativos.

Da mesma forma vigilante para a quest&o social, este estudo trilha um caminho de
revisdo bibliogréafica, legal e jurisprudencial para sinalizar que a legislacdo previdenciaria,
mesmo com suas alteracBes inovadoras sensiveis em justificar a concessdo do salério-
maternidade sob a Otica da protecdo e melhor interesse do menor e das familias, ndo observou
a existéncia das familias monoparentais decorrente da gestacdo por substituicdo em técnicas de
reproducdo assistida, pois a previsdo legal diz ser devido o beneficio somente ao segurado
quando da adog&o ou da guarda para fins de adogéo e excepcionalmente quando a mée falece
no gozo do beneficio ou no momento em que poderia requerer a prestacdo previdenciaria.

Esta pesquisa torna-se relevante ao meio académico ndo por encerrar todas as facetas
do tema, mas sim por se candidatar a ser fonte de novas pesquisas ou mesmo ponto de partida
para novas conclusdes que a dindmica social requer dos institutos do direito, em especial do
direito previdenciario.

Considerando que a pesquisa enfrentarda o problema de justificar a concessdo do
beneficio de salario-maternidade em casos ndo previstos em lei, salienta-se que assegurar esta
prestacdo previdenciaria ndo incorrera na criacdo de um beneficio sem a devida precedéncia de
custeio, vez que o objetivo aqui € demonstrar que os segurados, ou seja, aqueles que ja
contribuem ou contribuiram e estdo no periodo de graca no RGPS, podem sim ser titulares do
salario-maternidade.

O estagio evolutivo da sociedade reclama do Estado ndo mais uma posicao estritamente
passiva, permitindo o exercicio das liberdades dos individuos, mas também cabe ao ente
politico atuar ativamente quando nao previsto pela lei em sentido formal. Assim, o cenério que
esta pesquisa busca enfrentar encontra-se em estagio evolutivo ja desconexo com as previsdes
legais, ou seja, a sociedade ja materializou situa¢des néo visualizadas pelo ordenamento juridico
posto, mas necessarias de guarida pelo Estado.

Sendo assim, considerando que as familias monoparentais masculinas em maternidade
de barriga de aluguel j& é uma realidade juridica que exige protecdo previdenciéria do Estado,
diga-se protecédo plena, pois 0s casos em que o legislador assegurou a protecao previdenciaria,

com a Lei 12.873/13, regulou fatos rotineiros a época, mas ndo foi vanguardista quanto as
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situacBes das familias monoparentais, quando o planejamento familiar com a criagdo da
descendéncia parte somente do pai solteiro.

Os acontecimentos no mundo real estdo a cada dia mais frequentes, carecendo de uma
resposta do Estado Previdéncia, que ndo atua pela falta de previséo legal e muitas vezes tem
resisténcia no Estado Juiz, sob o pretexto ainda classico de que a auséncia de lei formal é uma
barreira intransponivel para a garantia da prestacdo do salario-maternidade ao pai em familia
monoparental.

Nesse sentido, observando o cenario social no reconhecimento da igualdade de género
e a defesa da préatica de ndo discriminacdo, torna-se pertinente assegurar a concessdo do
beneficio sob uma leitura constitucional amparada na teoria dos Sistemas de Canaris (2002),
bem como nos fundamentos da Forgca Normativa de Konrad Hesse (2001), que acreditando na
abertura das normas constitucionais e mais sob o esteio do principio de justi¢a na expressao da
igualdade, encontra justica e bem-estar sociais, 0 fundamento maior do Estado Social de
Direito.

Para alcancar os objetivos gerais e especificos da pesquisa este ensaio restou estruturado
nesta parte introdutdria, trés capitulos e consideragdes finais. No capitulo dois, esta sedimentada
a natureza juridica da Previdéncia Social como direito fundamental de segunda geracéo e, por
tal enquadramento, merece uma realizacdo em sua maior amplitude e para isso as teorias de
Canaris (2002) e Canotilho (2001), limitadas pela justica e pelo bem-estar sociais, sinalizam
que o Estado é capaz de fazer valer as normas constitucionais, mesmo quando néo
regulamentadas por leis infraconstitucionais.

No capitulo trés, a pesquisa contextualiza 0 movimento social da pés-modernidade que
vindo a substituir a modernidade encampa a desconstrucdo de muitos valores sociais, ndo
ficando imune a estrutura familiar patriarcal que agora requer uma leitura sem hierarquia entre
0S seus integrantes e assim esta alicercada no afeto como forma de assegurar a dignidade
humana. Neste cenario, para a caracterizagdo da familia, a presenca de um ascendente e sua
prole ja € suficiente para receber a protecdo do Estado, na forma das chamadas familias
monoparentais, que neste estudo leva em conta a constituida a partir da maternidade de sub-
rogacao da realizacao do projeto masculino de ser pai.

No penultimo capitulo, a discussdo chega ao seu apice, delimitando a natureza juridica
do salario-maternidade e as hipoteses legais, bem como quais os titulares do direito a percepcao,
momento em que se caracteriza o problema da pesquisa e passa-se a verificacdo dos objetivos
gerais e especificos, novamente valendo-se do amparo doutrindrio e especialmente da

jurisprudéncia.
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Por derradeiro, chega-se as consideracdes finais, tendo como produto da pesquisa a
validacdo das hipdteses apresentadas, nas quais a leitura dos direitos previdenciarios como
fundamentais sociais comportam uma constante atualizagdo constitucional pela Teoria dos
Sistemas de Canaris (2002) e pela Forca Normativa de Konrad Hesse (2001). Contudo, mesmo
com o atingimentos dos objetivos, foi possivel constatar que o tratamento do salario-
maternidade como beneficio familiar merece uma renomeacéo, sob a pena de continuar, a partir

da semantica, a promover uma discriminagao de género.
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2 A PREVIDENCIA SOCIAL NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

2.1 A Previdéncia Social como direito fundamental

Para enfrentar a tematica do presente trabalho com maior rigor técnico possivel, torna-
se necessario, de inicio, fixar o campo tedrico em que transita a pesquisa. Assim, neste comego,
tem-se a tarefa de sedimentar a Previdéncia Social na Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL,
1988) (doravante CF/88), explicitando sua natureza juridica e seu escopo dentro de um texto
formal, material e rigido, que, em seu bojo, encampa diversos elementos constitucionais sobre
mateérias e finalidades diversas (SILVA, 2006).

Com a promulgacdo da CF/88, o Estado Social de Direito passou a ser o seu lema e,
com isso, o constituinte originario manifestou-se pela necessidade de gravar, na Carta Magna,
uma Ordem Social com a maior amplitude possivel a fim de assegurar a consecucdo dos
fundamentos e objetivos do pais®. A Ordem Social est4 sedimentada no Titulo VIII da CF/88
(BRASIL, 1988), apresentando um projeto de pais alicercado no primado do trabalho guiado
pela justica e bem-estar social?, assim, na busca para efetivar tal mister, langou méo do tripé
formado pela Previdéncia Social, pela Assisténcia Social e pela Salde.

O art. 196 (BRASIL, 1988) assevera que a Saude, com amplitude efetivamente
universal, garante politicas sociais e econémicas visando a reduc¢do de riscos de doencas e seus

agravos mediante acesso de carater igualitario e universal, tornando-se um dever do Estado e

L Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uni&o indissolGvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

111 - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Paragrafo Gnico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente,
nos termos desta Constitui¢do. (BRASIL, 1988, art. 1°)

()

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

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

111 - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacdo. (BRASIL, 1988, art. 3°)

2 Art. 193. A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a justica sociais.
(BRASIL, 1988, art. 193)

3 Art. 196. A salide é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que
visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para
sua promocao, protecao e recuperacdo. (BRASIL, 1988, art. 196)
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um direito de todos, ou seja, seré prestada indistintamente aos que se encontrarem no pais, tanto
no carater preventivo como de forma ostensiva.

Quanto a Assisténcia Social, o art. 203* (BRASIL, 1988) limita o alcance das prestacoes
e mesmo os beneficiarios, ja que, apesar de ndo exigir a contraprestacdo contributiva de forma
direta, somente assegurara amparo aqueles que dela necessitarem. Logo, denota-se que a
atuacdo desta esfera da Ordem Social entra em cena de forma residual e reparadora sem possuir
um Vviés preventivo para consecucao dos seus fins.

Ja em relacdo a Previdéncia Social, o art. 201° (BRASIL, 1988) expressa a dimenséo de
seguro desta categoria da Ordem Social, pois informa que tem a organizacgdo sob a forma de
Regime Geral de Previdéncia Social em carater contributivo e filiacdo obrigatoria, respeitando
o equilibrio financeiro e atuarial. Assim, percebe-se que ha forte restricdo do alcance da
Previdéncia Social perante a sociedade, tanto quanto aos beneficiarios, quanto as prestagdes. O
espaco de atuacdo da Previdéncia Social torna-se restrito essencialmente pelo seu carater
contributivo e filiagdo compulsoéria, do qual se conclui que apenas os individuos que verterem
contribuicdes ao regime previdenciario € que podem provocar e esperar um socorro quando
acometidos de infortdnios que lhe venham a retirar a capacidade de permanecer contribuindo
para 0 seguro.

Com as explicitagdes em linhas gerais sobre a Ordem Social mediante a conceituagao
legal dos ramos que a integram, apresentada ainda que superficialmente a finalidade de atuacédo
de cada um, para efeitos deste estudo, delimita-se a discusséo a Previdéncia Social, em especial
ao olhar sobre o seu fundamento constitucional. Além da redacédo didéatica e intuitiva que se
encontra na CF/88 para compreender e apreender melhor o que venha a ser a Previdéncia Social
no ordenamento juridico brasileiro, com maior atencdo sob o Estado Social de Direito, algumas
manifestacdes doutrinarias se tornam de essencial transcri¢do nesta pesquisa.

Para Vianna (2008), a Previdéncia Social expressa um direito protetivo limitado a
determinada parcela da sociedade. Os filiados, sdo aqueles individuos que exercem atividade
remunerada e, em outros casos, 0s que, mesmo sem o desempenho de um trabalho, optam por
se filiar ao regime, os facultativos. O papel da Previdéncia Social consiste, entdo, em assegurar
aos seus filiados, segurados contribuintes, meios de subsisténcia quando restarem

impossibilitados de permanecer com sua capacidade produtiva ativa ou que sejam impedidos

4 Art. 203. A assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar, independentemente de contribuicdo a
seguridade social, e tem por objetivos: (...) (BRASIL, 1988, art. 203)

5 Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma do Regime Geral de Previdéncia Social, de carater
contributivo e de filiacdo obrigatéria, observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e
atendera, na forma da lei, a: (...) (BRASIL, 1988, art. 201)
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de ingressar no mercado de trabalho por motivos de doenca, maternidade, idade avancada e
invalidez.

De acordo com Martins (2011), sendo um segmento do Direito da Seguridade Social, a
Previdéncia Social € composta de principios, regras e instituicbes que mediante contribuicdes
instalam um sistema protetivo, objetivando proporcionar meios de subsisténcia aos segurados
e asua familia em face de contingéncias sociais de perda ou reducdo da remuneragédo temporaria
ou permanente, desde que tais se encontrem previstas em lei como capazes de assegurar a
cobertura securitaria.

Sob os ensinamentos de Balera (2010), é possivel aprender que a Previdéncia Social é
uma técnica de protecdo que envolve a participacdo do Poder Publico e dos atores sociais com
as contribuicOes dos trabalhadores, dos patrdes e do Estado, almejando reduzir os riscos sociais
de maior magnitude: doenca, velhice, acidentes de trabalho e desemprego.

Consoante Rocha (2022), a Previdéncia Social representa um seguro social compulsorio
ancorado nas contribuic6es dos trabalhadores e toda sociedade na busca de assegurar recursos
financeiros indispensaveis para subsisténcia dos segurados e dos seus dependentes quando
restarem impossibilitados de proverem por si através do trabalho, por motivo de maternidade,
velhice, invalidez, morte, etc.

Outra conceituacdo sobre a Previdéncia Social que merece atencdo diante de sua
objetividade é a defendida por Aradjo Neto (2020), que, sem se distanciar da CF/88, assevera
que a Previdéncia Social exige prévia filiagdo compulsoéria e contribuicdes para que seja
acionada em situac@es futuras, assegurando uma contraprestacdo estatal.

Para ilustrar que a compulsoriedade da filiagdo previdenciéria ndo é uma caracteristica
exclusiva do sistema brasileiro, na Espanha, o seguro social contributivo é conceituado como
um regime obrigatorio regido sob a gestdo publica, objetivando atuar mediante prestagdo em
face de fatos geradores previamente determinados na lei (PASTOR, 1991).

Diante da previsdo na CF/88 e dos ensinamentos doutrinarios, é possivel verificar que o
sistema de Previdéncia Social tem uma condicéo de existéncia, ou podemos denominar centro
gravitacional, que é o trabalho. A partir do instante em que o individuo passa a exercer um
labor, isso implica na sua filiacéo e contribuicdo compulsoria, e a finalidade maior do regime é
que inicialmente possa assegurar o retorno do segurado a sua capacidade produtiva, ou, em
alguns casos, diante da impossibilidade, o sistema deve entrar em cena para substituir
minimamente as condig¢des de vida digna decorrentes do labor outrora exercido.

A feicdo de compulsoriedade na filiacdo e nas contribuigdes provenientes do exercicio

de um trabalho que assegure renda, em regra, ja evidencia o alcance limitado da Previdéncia
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Social, ou seja, somente parcela da sociedade, quais sejam, aqueles economicamente ativos, é
que podem ser a maior gama de elegiveis a condi¢cdo de segurados e, posteriormente,
beneficidrios diretos ou seus dependentes. Também vale ressaltar que, mesmo sem
desempenhar atividade que permita auferir renda, os segurados facultativos, uma vez filiados e
contribuindo ao regime previdenciario, passam a ser titulares de prestacdes previdenciarias
guando acometidos de infortdnios elegiveis pela lei como suficientes para autorizar a concessao
de prestacdes previdenciérias.

A Previdéncia Social alicercada primordialmente no trabalho, que tem protecéo
assegurada constitucionalmente, reforga ainda mais o seu fundamento de existéncia a partir da
intencdo do constituinte originario em atribuir maior normatividade para esse campo do
ordenamento juridico e, por se tratar de evidente prestacdo estatal, este ramo da seguridade
social indiscutivelmente ostenta a condicdo de direito fundamental, ja que se trata de um
indiscutivel direito social.

Enquadrar determinado instituto juridico na categoria de direito fundamental obriga o
pesquisador a reconhecer a multiplicidade de conceitos e uma diligente atencdo quanto ao termo
Direitos Humanos. A identificagéo entre direito fundamental ou Direitos Humanos, no mais das
vezes decorre, da localizacdo juridica em textos nacionais ou estrangeiros, ou seja, na
Constituicdo do Estado que disciplina a matéria, ou nos Tratados Internacionais, ou por meio
de normas de Organismos Internacionais para esta Gltima nomenclatura.

A partir do conceito de direito fundamental, que tem por justificativa a previsdo na
Constituicdo, € possivel concluir que se trata de norma detentora de maior protecdo a
inalterabilidade. Portanto, em evidente garantia subjetiva aos individuos, em face do Estado, é
hodiernamente aplicavel nas relacGes entre particulares (AVANCI, 2021).

Ratificando o conceito de direito fundamental aquele destinado a pessoa humana, Sarlet,
Marinoni e Mitidiero (2020) dizem que, havendo previsdo na Constituicdo, adequada € esta
concepcao, ou seja, ao se tratar de direitos fundamentais, certamente esta a se falar nos direitos
inscritos em determinada Constituicdo e, por tal circunstancia, tém a aplicacéo e a vinculacéo
a especifica comunidade juridica nos limites da soberania do Estado. Ao se falar em direitos
humanos, embora tendo como destinatario a pessoa humana, entende o doutrinador que deve
prevalecer este sentido quando a previsdo legal estiver assentada em documentos de direito
internacional.

Ja em sentido diverso, ha doutrina que defende que a prescrigdo em instrumento juridico
nacional ou internacional ndo tem o condao de conceituar os direitos que asseguram uma vida

digna a pessoa humana como direito fundamental ou Direitos Humanos. Para Ramos (2020),



18

denominar tais direitos a partir da previsdo legal impende em negar a aproximacao do Direito
Internacional com o nacional.

Bem assevera Ramos (2020) que, no sistema juridico brasileiro, as normas de Direito
Internacional tém plena aplicacdo no territorio nacional quando respeitado o rito de aprovacao
de tratados internacionais sobre direitos humanos, previsto no art. 5°, § 3°, CF/88°. Dito de outro
modo, a citada previsdo legal integra o ordenamento juridico e consequentemente servira como
instrumento de garantia a dignidade humana.

Os diversos conceitos e concepcdes de direitos fundamentais ou Direitos Humanos nao
se tratam de particularidade do cientista do direito enquanto doutrinador, pois até mesmo o
legislador, em diversos textos, causa confusdo na definicdo de direitos que visam assegurar a
dignidade da pessoa humana frente ao Estado ou entre particulares. A prova da diversificacdo
de tratamento estd evidente na CF/88, que, em seu texto, pulveriza direitos fundamentais e
direitos humanos por meio de variadas nomenclaturas e nos mais diversos temas (DIMOULLIS;
MARTINS, 2018). Assim, para melhor compreensdo do trabalho, assegura-se ao leitor que,
quando houver mencédo de direitos fundamentais, entenda-se também como direitos humanos,
conforme doutrina ja acima lancada.

Superado o critério de classificacdo de determinados direitos como fundamentais, com
base na doutrina dominante pelo fato de estarem inscritos na Constitui¢do, ainda vale registrar
que, em razdo da CF/88 veicular normas materiais e formais, ndo ha consenso que a simples
presenca, no corpo da Carta Politica, assegura a condicdo de direito fundamental dos direitos
sociais, em que esta alicercada a Previdéncia Social.

Em ensaio sobre a condicdo de direitos fundamentais dos direitos sociais, incluida ai a
Previdéncia Social, Sarlet (2009) combate ataques que visam negligenciar a condicdo de
direitos fundamentais de tais direitos tdo somente por conta da redacéo do art. 60, § 4°, CF/887,
ndo fazer consta-los literalmente. Para refutar os que buscam fragilizar os direitos sociais ao
defender que ndo sdo fundamentais, o doutrinador argumenta que o Estado brasileiro tem

consagrado na CF/88, ja em seu preambulo, que a garantia dos direitos individuais e sociais é

6 § 30 Os tratados e convencgdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais. (BRASIL, 1988, art. 5°, § 3°)

" Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

(--)

§ 4° N&o sera objeto de deliberacédo a proposta de emenda tendente a abolir:

| - a forma federativa de Estado;

Il - 0 voto direto, secreto, universal e periodico;

111 - a separagdo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais. (BRASIL, 1988, art. 60, § 4°)
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objetivo permanente do Estado (SARLET, 2009). Desse modo, a despeito dos pensamentos em

contrario (BONAVIDES, 2020)% a Previdéncia Social possui envergadura de direito

fundamental e toda a sua atuacdo encontrard fundamento principal na Magna Carta vigente.
Na condicdo de direito fundamental, a Previdéncia Social irradia as caracteristicas

inerentes aos ditos direitos, que, nas palavras de Fachin (2015), séo:

e a fundamentabilidade, que consiste em dizer que os direitos fundamentais
expressam a base axioldgica de uma sociedade e estéo localizados na Constitui¢do;

e a historicidade decorre da dinamica social a partir das lutas vivenciadas na vida
cotidiana de dada sociedade e em determinado tempo;

e a universalidade porque valem para todas as pessoas e em todos os lugares®; a
inalienabilidade impede atos voluntarios do individuo em dispor dos seus direitos
fundamentais;

e a imprescritibilidade assegura que mesmo sem 0 seu exercicio ainda assim ndo
incidira a prescricdo extintiva do direito; a indivisibilidade implica dizer que o
tratamento do nlcleo elementar do direito ndo pode ser fragmentado;

e a inexauribilidade quer dizer que o rol de direitos fundamentais da CF/88 é
exemplificativo, inclusive permitindo que previsdes em tratados internacionais
possam servir de fundamento para o exercicio de algum direito fundamental;

e a positividade significa que a previsdo normativa dos direitos fundamentais se
encontra inscritos em enunciados semanticos legais, em especial de envergadura
constitucional;

e a transindividualidade evidencia que ha direitos que pertencem a uma
coletividade, a exemplo dos direitos ao meio ambiente ecologicamente equilibrado;

e a complementariedade decorre da interdependéncia de todos os direitos
fundamentais, chegando as vezes determinados direitos fundamentais carecerem de
outros para serem efetivados;

e a aplicabilidade imediata significa dizer que a previsao inscrita pelo Constituinte
Originérios e al¢ada a condicdo de direito individual ndo carece de outro enunciado
semantico'® para que se torne efetivo no ordenamento juridico;

e a vinculatividade determina que as leis que veiculam direitos fundamentais
obrigam a todos 0s poderes estatais, bem como os particulares.

Com o olhar nas caracteristicas dos direitos fundamentais e balizando-se na doutrina
que envolve a Previdéncia Social como direito imune as mutabilidades restritivas e sem se
distanciar da auséncia de consenso ja& mencionada quanto ao que diz respeito os direitos

voltados a dignidade humana, outro ponto que possui diversos tratamentos conceituais consiste

8 Para Paulo Bonavides (2020), os direitos sociais tém natureza de direitos fundamentais, contudo, ressalta que o
carater de imutabilidade com fundamento no art. 60, § 4°, CF/88, ndo pode ser justificado, inclusive diz o autor
cearense, que o constituinte poderia ter avangado acaso tivesse dado tratamento de clausula pétrea aos direitos
sociais.

9 Acolher esta caracteristica atrai um possivel conflito com o conceito de direitos fundamentais baseado tdo
somente por serem veiculados na Constituicdo de cada nagéo, pois valendo em qualquer tempo e espaco, suplanta
os limites territoriais de um Estado Nac&o, assim, o proprio autor revela que podem ser considerados relativos no
tocante a aplicacdo territorial.

10 Apesar de possuirem aplicabilidade imediata, alguns direitos fundamentais, a exemplo do direito de participacdo
nos lucros e resultados nas empresas necessitaram de regulamentacdo, tendo a Lei 10.101/2000 efetivado tal
direito. (FACHIN, 2015)
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na classificacdo histérico-evolutiva dos direitos fundamentais, em que ha os que defendem as
geracOes, as dimensdes ou as categorias.

A classificacdo dos direitos fundamentais em geracgdes tem proximidade com os ideais
da Revolucdo Francesa de igualdade, liberdade e fraternidade. Diz Ramos (2020) gue o jurista
francés Karel Vasak lancou essa abordagem, sendo os direitos de primeira geracéo associados
aos direitos de liberdade ou de defesa em face da atuacdo estatal. Ja os de segunda geracao
correspondem a um chamado participativo do Estado em assegurar o direito de igualdade e séo
expressos nos direitos sociais a salde, a educacéo, a previdéncia social etc. Em se tratando dos
direitos de terceira geracdo, sdo aqueles titularizados pela comunidade, como direito a paz, a
autodeterminacéo etc.

Em nivel institucional, a classificacdo dos direitos fundamentais no ordenamento
juridico brasileiro encontra acolhimento no Supremo Tribunal Federal — STF, em que os direitos
de primeira geracdo correspondem aos direitos civis e politicos, os direitos de segunda geracéo
versam sobre os direitos econdémicos, sociais, culturais e ambientais, e os de terceira geracdo
correspondem aos direitos de titularidade coletiva, tendo forte expressdo na solidariedade
(RAMOS, 2020).

A classificacdo dos direitos fundamentais sofre criticas sob os seguintes pontos de vista:

1. Transmite a ideia de substituicdo de uma geragdo de direitos por outra em evidente
equivoco, pois os direitos fundamentais néo se excluem;

2. Enumera os direitos fundamentais com critérios de precedéncia ou posteridade uns
aos outros nas mais diversas legislacdes, 0 que ndo ocorreu;

3. Divisibilidade dos direitos humanos, quando o que ha é uma indivisibilidade;

4. A Ultima critica reside na visao de interpretagdo fragmentada, quando determinado
direito pode transitar em todas as supostas geracBes de direitos, ndo havendo
taxatividade e exclusividade situacional. (RAMOS, 2020, p. 63)

Na abordagem dos direitos fundamentais como dimenses, Castilho (2019) justifica a
escolha sustentando que tais direitos ndo podem ser tratados de maneira fragmentada, vez que
se destinam a protecdo da dignidade humana, que carece de defesa homogénea. Ainda, diz o
doutrinador que o debate ndo passa de discussdo terminolédgica com fins didaticos, pois a CF/88
acolhe toda abordagem em verdadeiro sistema harmonico.

Quanto & classificagdo dos direitos fundamentais em categorias, a doutrina
(DIMOULIS; MARTINS, 2018) defende que tais direitos merecem tratamento idéntico as leis
e aos atos juridicos quando organizados em espécies e categorias, sendo utilizado o conceito de
dimensoes. Esse, entdo, aplica-se aos aspectos ou fungdes dos direitos fundamentais, objetivo

ou subjetivo.
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Ultrapassada a conceituacdo e classificacdo historico-evolutiva dos direitos
fundamentais (BONAVIDES, 2020)!%, o presente trabalho adotard a classificacdo em
dimensdes e, nesse sentido, ponto de maior relevancia aqui séo os direitos de segunda dimensao,
em especial os direitos sociais - Previdéncia Social'? -, momento em que o Estado se torna
agente prestador de servigos em total consonancia com a realidade que sua Carta Politica regula
na concretizacdo de sua for¢a normativa. O Constituinte de 1988 ocupou-se em diversos pontos
de tratar a Previdéncia Social como direito fundamental, inclusive a assegurando no Titulo dos
Direitos e Garantiras Fundamentais, Direitos Sociais, art. 6°, caput*®.

Para Ibrahim (2010), a Previdéncia Social é um direito fundamental, porque assegura a
dignidade humana a partir de suas prestacdes e mesmo por ser um sistema alicercado na
solidariedade, no qual o tratamento individualista cede lugar ao coletivo. Outrossim, defende a
condicdo de direito fundamental em decorréncia da dificuldade de alteracdo das normas que
versam sobre Previdéncia Social, que, mesmo tendo o seu alcance diminuido por reformas,
ainda assim, mantém o seu &mago.

Para Pinto (2018), a natureza juridica da Previdéncia Social pode ser observada pelo
critério formal e material, tendo as duas classificacdes alicerces na CF/88, ratificando a
jusfundamentalidade do sistema. Sob a d&tica formal, diz a pesquisadora, que esse
enquadramento decorre da abordagem normativa na Carta Constitucional, inscri¢cdo no Titulo
Direitos e Garantias Fundamentais, nos tratados, e nas declaracfes internacionais, nao sendo
diferente, vez que, em seus corpos legais, alcam a Previdéncia Social como tal direito. Em
relacdo a abordagem material, a classificacdo decorre das normas constitucionais centradas no
principio da dignidade humana, obrigando o Estado a efetivar as prescri¢fes legais de protegdo
do ser humano ndo somente na dimensao individual, mas especialmente coletiva.

Ao trazer a lume o tratamento doutrinario e normativo dos direitos fundamentais, é
possivel notar que o enquadramento juridico sempre gravita no fato da previsao asseverar
prescri¢Oes constitucionais, ou seja, o constituinte gravou, na pedra angular do sistema juridico,

as normas que sinalizam um dever do Estado ndo mais de abstencéo, porém uma obrigacéao de

11 Com relagéo a classificacdo dos direitos fundamentais em gerac@es, ver a doutrina de Bonavides (2020), que
apresenta até a quinta geracdo. Ainda sobre esse tema ha a doutrina brasileira que defende ja existir a sexta
dimensé&o de direitos fundamentais que consiste no direito a &gua potavel (FACHIN, 2012).

2 Ao tratar do enquadramento das geragOes de direitos fundamentais, Aradjo Neto (2020) defende que a
Seguridade Social, ai incluida a Previdéncia Social, ostenta simultaneamente as duas classificacbes de segunda e
terceira geracao.

13 Art. 6° Sao direitos sociais a educacdo, a salide, a alimentacéo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicdo. (BRASIL, 1988, art. 6°)
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assegurar aos individuos condi¢cbes minimas de realizacdo das necessidades relacionadas a
dignidade humana (ALONSO, 2012).

Conferir a feicdo de direito fundamental a Previdéncia Social, tendo o Estado o papel
primordial de fomentar a realizacdo dos direitos individuais em sociedade, implica dizer
também que a imprescindibilidade decorre da condicdo de prestador de servigos do Estado.
Assegurar a realizagdo da vida dos individuos na coletividade com a atuacdo através de
prestacBes positivas enquadradas como servico publico (BARBOSA, 2017) tem estreita
relacdo, sendo total identidade, com a natureza do sistema de protecédo social publico, que € a
Previdéncia Social. Dessa forma, na esteira de classificar esse sistema como direito
fundamental, mais um aspecto constitucional acomoda a linha tedrica do presente estudo.

A ratificacdo tedrica de Alexy (2015) afirma que ter a conotagéo de direito fundamental
tem como consequéncia uma atuacéo fatica por parte do Estado, isto é, uma conduta que, apés
ser efetivada, permite ao individuo a satisfacdo daquela prestacdo que até outrora ndo lhe
assegurava uma vida em sociedade com dignidade humana.

Demonstrando em reforco que a Previdéncia Social atua para fomentar a dignidade
humana, debelando necessidades sociais dos seus segurados, Horvath Janior (2018) diz que a
relacdo juridica previdenciaria autoriza o amparo aos beneficiarios do regime quando se
deparam com a impossibilidade de garantir sua propria subsisténcia ou por razdo do aumento
de despesas.

Observa-se que a finalidade principal da Previdéncia Social estd em garantir justica
social, ao tempo que busca atingir o bem-estar do ser humano, e tal objetivo se extrai por ser
um direito fundamental previsto na Carta Politica. Com o0 enquadramento da Previdéncia Social
num direito fundamental de segunda dimensdo, tem-se que a realizacdo desse pilar da
seguridade social é um direito que se impde diante da natureza publico-subjetiva do individuo,
que, per se, determina ao Estado providenciar sua realizacao.

Outro ponto que merece o reconhecimento da Previdéncia Social como direito
fundamental, diz respeito ao objeto de protecdo deste seguro, pois assim como os direitos
fundamentais, a atuagédo de cobertura do sistema protetivo deve observar a dindamica evolutiva
da sociedade, em outras palavras, em qualquer momento historico, os riscos que exigem
cobertura previdenciaria sao distintos e ndo menos diferentes sdo os direitos fundamentais, que
sensiveis as alteracdes do homem em sociedade, tornam-se histéricos, a ponto de que a cada
momento exigem um tratamento ou representam uma dimenséo diferente.

Nesse sentido, a Previdéncia Social, nas linhas desta pesquisa, acomoda a investigacédo

levantada na pergunta do trabalho, em que, mesmo ndo havendo legislacdo estrita, pode o
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sistema protetivo assegurar alguma prestacao previdenciaria, mormente o salario-maternidade
para o pai em familia monoparental e maternidade sub-rogada?

Com as consideracdes langadas, para compreensao da dimensdo do ramo da seguridade
social aqui abordado, forgcosamente deve ser enfrentado o tema da eficacia e efetividade das
normas constitucionais, posto que essas expressam os direitos relacionados a dignidade humana
e mitigam as contingéncias sociais que acometem o0s segurados do regime previdenciario.
Ademais, considerando serem as normas de direitos fundamentais um fragmento da
Constituicdo, que deve sempre ser observada como uma unidade, sob um olhar sisttmico, uma
concepcao de Constituicdo merece relevante atencdo neste trabalho — a Forga Normativa da
Constituicdo —, porém sem descurar-se da teoria da Constituicdo Dirigente que por muito tempo

teve na CF/88 sua demonstragé&o.

2.2 A Constituicao Dirigente de 1988 e a Forca Normativa de Hesse na realizacdo dos

direitos previdenciarios

A CF/88, ao ser promulgada no momento de esperanca de dias melhores, pois no
retrovisor daquele instante ainda era possivel enxergar os tempos sombrios do regime
totalitario, recebe grande influéncia da Constituicdo Portuguesa de 1976, que também emergiu
em um poés-regime ditatorial. Assim, sob os influxos dessa norma constitucional, a Carta
Politica brasileira encampou diversos projetos que vinculariam a atuacéo, principalmente do
Poder Legislativo, que para integrar o sistema normativo, no desempenhar do seu papel de
legislador, haveria de obedecer fielmente as balizas fixadas na Constituicdo emergente.

Com a Constituicdo fixando os limites e os deveres de atuacdo dos entes politicos,
especialmente do legislativo, temos aqui a denominada teoria do constitucionalismo dirigente,
gue tem como maior icone tedrico J. J. Gomes Canotilho (2001). Entretanto, com o passar dos
tempos, esse mesmo autor passa a defender que seus pensamentos sobre a Constituicdo
Dirigente merecem temperamentos, ou seja, apesar de manter-se na estrutura da promulgacao,
no caso Brasil, no ano de 1998, as realidades atuais exigem uma nova leitura das prescrigdes
constitucionais a ponto de, se assim ndo for feito, padecera de normatividade.

Diante desse cendrio sem alteracdo da estrutura constitucional, a unica forma de manter
viva a Carta Politica consiste em fazer a leitura dos dispositivos constitucionais a partir da teoria
de Konrad Hesse (2001), que reconhecendo uma abertura das normas constitucionais, indica

que estar em constante contato com as realidades sociais € o caminho para manter a
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normatividade da Lei Maior. Assim, para o caso desta pesquisa, em que o direito investigado
tem lastro eminentemente constitucional, a for¢a normativa de Hesse torna-se o caminho.

O termo Constituicdo € plurissignificativo, tendo os doutrinadores do Direito
Constitucional defendido de que sua conceituacdo se torna tarefa dificil de unicidade. Diante
do multifacetado conceito, sua compreensdo pode se iniciar a partir das li¢cdes de Barroso (2020)
ao reconhecer que a Constituicdo possui o dever e o poder de organizar, limitar e prescrever
atuacdes politicas e juridicas do Estado em relagdo ao seu povo.

Tradicionalmente a Constituicdo tinha por dever organizar politica e estruturalmente o
Estado, contudo, em sociedades plurais, a atuacdo absenteista abre espaco para a intervengéo
positiva do ente politico, buscando assegurar a convivéncia reciprocamente harmoniosa e
respeitosa entre os membros da sociedade. Dessa maneira, evidencia-se um carater material das
Constitui¢des atuais (MENDES; BRANCO, 2012).

Nesta concepcéo de Constituicdo, o Estado passa a ser um agente prestador de servicos,
assumindo a condicdo de provedor parcial das necessidades da comunidade, isto €é, esclarece
que o texto que fora eminentemente politico, agora, deve ser sensivel aos anseios e a dinamica
da convivéncia social, que ditardo os caminhos a serem efetivados através das instituicoes
juridicas e politicas ou, quem sabe, serdo ditados pelas normas positivadas das Cartas Politicas.
Desse modo, demonstra-se uma simbiose entre o ser e 0 dever ser.

A capacidade de enxergar as demandas da comunidade a partir dos movimentos sociais
evidencia a Constituicdo Material sob a 6tica defendida por Konrad Hesse em contraponto a
Constituicdo programatica, dirigente, sustentada por J. J. Canotilho (FERNANDES, 2018). Nao
divergindo, mas, de certa forma, complementando a visao deste Ultimo que sinaliza haver nas
Constituicbes normas passiveis de concretude, abertas no tempo, Konrad Hesse defende que a
efetividade da Constituicdo Material implica dizer, até mesmo, a subsisténcia da comunidade
politica (MENDES; BRANCO, 2012). Logo, os enunciados semanticos das Cartas Politicas
sempre devem ser efetivados sob a pena de a Constitui¢cdo sucumbir.

A CF/88, desde o seu nascedouro, tem sido identificada como uma lei fundamental com
a feicdo na tese de doutoramento defendida por Canotilho, consistente no chamado
constitucionalismo dirigente, em que o texto politico projeta as a¢des futuras do Estado, de
forma a vincular sua atuacdo aos planos econémicos e sociais do seu povo (BERCOVICCI,
1999). Ser uma Constituicdo Dirigente atrai o questionamento sobre a capacidade normativa
das chamadas normas programaticas, em especial quanto a possibilidade de imprimir o carater
juridico sobre o politico e, por este olhar, ter a capacidade de determinar a realizacdo material

do contetdo veiculado na programaticidade do texto constitucional.
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Ao se falar em normas programéaticas sem um estudo atencioso da tese defendida por
Canotilho (2001), pode-se chegar a conclusdo desavisada, mas muitas vezes difundida, de que
as normas programaticas sdo despossuidas de normatividade e, desse modo, ndo vincularia a
atuacdo do Estado a sua consecucdo, que sempre estaria acobertada pela justificativa rasa de
que a efetividade de normas programaticas carece de intervencdo do Legislativo ao editar leis
tratando do assunto a que a norma programatica versa.

Ainda buscando ampliar o carater meramente compromissario das normas
programaticas, ha quem defenda que o Estado somente podera ser compelido a cumprir tais
normas no instante em que possuir meios financeiros suficientes para cumprir tais promessas,
que, no mais das vezes, reproduzem necessidades de prestacdes estatais, a exemplo dos direitos
fundamentais sociais, em especial os beneficios previdenciarios. Contudo, diz Eros Grau
(2003), que as normas programaticas estdo carregadas de normatividade e merecem a atengao
do Estado em todas as esferas de poder'*.

Canotilho (2001), ao defender o constitucionalismo dirigente, apresenta um olhar para
a Constituicdo de Portugal de 1976 que serve também para a CF/88, pois ambas emergiram
apos periodos totalitarios. O constituinte originario, em vista disso, buscou salvaguardar-se de
quaisquer reveses normativos que pudessem resgatar o passado sombrio e para isso gravou as
constituicdes de elementos formais e materiais, em especial quanto ao Poder Legislativo, para
gue, na sua atuacdo, ndo se distancie dos objetivos consagrados nos novos modelos de
Constituicao.

Consoante a tese da Constituicdo Dirigente, na Carta Politica, estdo inseridas previsdes
que ultrapassam o formal aquela ideia de organizacdo do Estado e da fixagdo de competéncias,
e apresentam ao povo um texto que fixa balizas materiais de realizacdo. Consequentemente,
tem a Lei Fundamental o papel de dizer o que devera ser realizado pelo legislador derivado,
ndo podendo este desviar-se dos parametros fixados na promulgacéo da norma maior.

Nas palavras de Canotilho (2001), a Constituicdo Dirigente apresenta um plano tragado
para a tomada de decisdes futuras, contudo, sem que se veja em uma proclamacao de profecias,
previsdes sem critica. As normas dirigentes refletem a interligacdo de uma consciéncia historica

e uma consciéncia de agdo, ambas discutiveis e significando dizer que balizaréo a atitude do

14 No mesmo sentido de assegurar que todas as normas constitucionais possuem eficacia e irradiam efeitos
juridicos, esta o posicionamento de Silva (2004).



26

legislador na direcdo de alterar o status quo social, sempre respeitando os limites da realidade
social sob o olhar do bloco constitucional dirigente.®

Sob a otica de limitacdo do Poder Legislativo para atender ao que reza as normas
dirigentes, diz Canotilho (2001), que ndo se pode entender que haja um carater restritivo na
producdo legislativa, mas tais normas devem ser observadas como integrantes de um plano
normativo na realizacdo do programa de acao apresentado pelas normas e tarefas que constam
da Constituicdo Dirigente. Logo, apesar de transparecerem as normas programaticas com certa
abertura, tal hipdtese ndo impossibilita 0 seu carater normativo e vinculativo.

Com a doutrina do constitucionalismo dirigente, o que resta indiscutivelmente evidente
é que, principalmente, o legislador ndo € livre para produzir leis que ndo observem os preceitos
da Constituicdo, que aponta uma dire¢do para o Estado Social. Assim, ndo ha uma limitacdo do
poder de legislar, mas tdo somente sobre o que legislar, sempre com o fim principal de nédo
deixar de realizar a Constitui¢do Dirigente.

Ao defender a limitagdo dos temas a serem tratados pelo Legislativo, Canotilho (2001)
assevera que ndo é possivel aquiescer que o bloco constitucional dirigente reflita um caminho
de ferro para a politica a ponto de reduzir sua capacidade de direcdo. As normas programaticas,
dirigentes, indicam uma dindmica constitucional que termina por ser o fundamento
constitucional da politica, pois ndo ha poder estatal preexistente a Constituicdo, mas sim esta
norma € que legitima e fundamenta aquele poder, que consequentemente deve ter seus atos
fundados no que determinam as leis constitucionais.

A conotacdo de Constituicdo Dirigente, encampando normas programaticas,
possuidoras de cardter normativo, busca provocar um engessamento da atuacdo do Estado que
deverd cumprir as previsGes de carater constitucional. Nota-se que a tese da Constituicao
Dirigente apresenta forte visdo teleoldgica, ou seja, as normas foram gravadas a partir do Poder
Constituinte e, como tal, em momento oportuno, deve o Estado realiza-las.

Para Bercovicci (1999), a Constituicdo Dirigente contrapde-se a ideia de Constituicao
do Estado Liberal, pois deixa de ser um mero instrumento de governo para assegurar um plano
de transformac&o da sociedade, no qual os 6rgdos de direcdo politica vinculam-se as tarefas e
aos fins do Estado Social.

Por falar em Estado Social, percebe-se que 0 momento vivido tem apresentado uma

complexidade de fatores sociais, com demandas de uma crescente minoria em diversos

15 para Canotilho (2001), o bloco constitucional dirigente consiste nas imposicdes restritivas legiferantes, os
principios constitucionais, os preceitos determinantes de fins e as normas fixadoras de tarefas do Estado para
realizacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais.
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segmentos, que pode por em questionamento um Estado fundado no dirigismo constitucional
historico, vinculante da atuacéo legislativa, determinando quais tarefas devem ser executadas,
ja que presentes em um texto no qual o Constituinte ndo teve a capacidade de antever tamanha
pluralidade.

Diante de reivindicagdes multiférias frente a um Estado sob a base de uma Constituigdo
Dirigente, planificadora, vale registrar que nem mesmo o criador, chegada essa hora, teve como
se ater a sua criatura. Em escrito da década de 1990, Canotilno (1996) apresenta para a
comunidade juridica que a Constitui¢do Dirigente morreu, entretanto, a forte expressdo cunhada
pelo doutrinador ndo implica dizer no sepultamento da tese do dirigismo constitucional. Na
nova manifestacdo, porém, o professor de Coimbra esclarece que a abertura constitucional
dirigente apresentava balizas rigidas de realizagdo dos objetivos constitucionais, ndo permitindo
ao Estado ser sensivel as novas realidades que muito ja se distanciam da época do lancamento
da tese do dirigismo.

Com a veiculagdo de escrito sinalizando a morte da Constituicdo Dirigente, quis
Canotilho (1996) apresentar para a comunidade juridica a necessidade de mitigacdo dos seus
argumentos iniciais a fim de ajustar ou mitigar o constitucionalismo dirigente a ponto de torna-
lo reflexivo. Dito de outra maneira, 0 autor se quis valer da abertura das normas constitucionais
para poder sentir as necessidades do mundo pds-moderno ao invés de sustentar o carater
impositivo que inicialmente defendia.

No novo olhar de uma Constituicdo Dirigente reflexiva, Canotilho (1996) registra que
n&o ha total abertura constitucional, mas sim deve se ter a sensibilidade de afastar-se da viséo
teleoldgica e, com isso, ater-se as necessidades atuais de cada povo e lugar. Em especial, sobre
estes dois Ultimos pontos, o autor registra que o surgimento da internacionalizacdo das nacdes,
“marcosualizagdo” no contexto Brasil, cede-se lugar a uma mitigacdo da soberania nacional, e
a Constituicdo passa a ser mera lei fundamental regional. Por conseguinte, o que outrora era
determinante, pode-se passar a determinado.

Quanto ao declinio do dirigismo constitucional, Bercovici (1999) informa que as
mudangas sociais imputaram certa derrota na Constituicdo Dirigente, principalmente em
Portugal e no Brasil, haja vista que as normas constitucionais ndo possuem mais a capacidade
de dar respostas unitarias com racionalidade e coeréncia a complexidade da sociedade atual. A
tese do dirigismo constitucional deixou de ser imperativa para tdo somente supervisionar a
sociedade a ponto de ter amplamente sua eficacia questionada.

Decerto, a complexidade social, emergindo um indiscutivel debate sobre o tamanho e

papel do Estado, tenta disseminar uma ideia de fracasso do Estado Social, por consequéncia
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dos textos constitucionais dirigentes, a ponto de negligenciar a eficicia e a efetividade dos
enunciados semanticos gravados pelo Constituinte Origindrio, em matéria de direitos
fundamentais. Contudo, eventuais arroubos nesse sentido ndo sdo capazes de infirmar a sélida
envergadura normativa das normas constitucionais quanto a suas aplicabilidades.

Sobre a aplicabilidade, a eficécia e a efetividade das normas constitucionais, as ligdes
de Silva (2004), nos ensinam que tais normas sdo classificadas em razdo de ndo alcancarem a
plenitude normativa quando do seu nascimento. Nesse sentido, em classificacéo triplice, diz o
autor que as normas sdo de eficacia plena, contida e limitada (subdividida em normas
programaticas e de legislacdo). As normas de eficcia plena sdo as que possuem aplicabilidade
direta, integral e imediata, ou seja, sdo autoaplicaveis, porque estdo carregadas de todos os
elementos normativos para evidenciarem sua autoexecutoriedade e requererem a atuagdo do
Estado.

Em relacdo as nomas de eficacia contida, 0 autor que sdo normas imperativas e possuem
aplicabilidade imediata e direta, entretanto, ao regular a matéria, muito embora o Constituinte
tenha regulado todo o seu conteddo, permite que a atuacdo estatal venha a limitar
circunstancialmente os efeitos normativos (SILVA, 2004).

Quanto as normas de eficacia limitada, Silva (2004) promove a subdivisdo dessa classe
em a) normas definidoras de principios instintivos e b) normas de principio programatico. Ao
tratar da primeira subdivisao, assevera possuir aplicabilidade imediata frente ao sistema juridico
anterior que veio a substituir, mas, no que diz respeito ao ordenamento posto, necessita de
promulgacdo de lei integrativa, que deve ser fiel a previsdo insculpida na regra que veio a
regulamentar. Ao tratar da segunda subdivisdo, ensina 0 autor que tais normas expressam
carater normativo minimo. Em alguns casos, alcancam a aplicabilidade imediata quando
conjugadas com outras normas postas, sem necessitar de regulamentagao especifica.

No que diz respeito as normas de principio programatico, Silva (2004) informa que, em
casos especificos, ha evidéncia de eficécia juridica imediata, vinculante e direta, estabelecendo
deveres aos legisladores: limitar o conteddo das novas legislacdes que ndo podem contraria-las,
sob pena de inconstitucionalidade; inspiram a ordenacdo juridica a respeitar os fins sociais e
valores da justica social e do bem-estar em comum; servem de balizas interpretativas e
integrativas na aplicacdo das normas juridicas; limitam a atividade discricionaria do Estado; e
criam circunstancias de direitos subjetivos, a favor ou contra as areas de incidéncia.

O tema da aplicabilidade de normas constitucionais é fecundo, e tendo a presente
pesquisa 0 caminhar essencialmente sobre os direitos fundamentais, a classificacdo das normas

constitucionais permite compreender e confirmar ou ndo as hipoteses levantadas sobre o tema.
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Nas palavras de Bastos (2002), h& as chamadas normas de aplicacdo que asseguram incidéncia
imediata quando surgida as hipoteses no mundo fatico. Segundo o doutrinador, tais normas sao
subdivididas em normas irregulamentéveis, ja que ndo permitem qualquer regulamentagéo
sendo 0 que decorre da propria Constituicdo. Sob a outra divisdo, sdo as normas
regulamentaveis, que possuem incidéncia imediata, contudo, podem sofrer atuacdo do
legislador que somente atuara para um melhor alcance dos efeitos da norma assim classificada.

Também sobre a classificacdo das normas constitucionais, Bastos (2002) leciona que ha
as normas de integracdo, que somente alcangcam executoriedade quando da intervencao do
legislador. Tais normas estdo subdivididas em normas complementaveis, que sao aquelas que,
para eficacia plena, carecem de total regulamentacéo. No que diz respeito a segunda subdivis&o,
estdo as normas de integragdo restringiveis, que sofrerdo uma contencdo do legislador para o
campo de atuacéo.

Denota-se que a classificacdo das normas constitucionais quanto a aplicabilidade possui
0 mesmo cerne, isto €, as diversas doutrinas sempre perquirem delimitar o alcance das normas
desde o seu nascimento com a presenca no corpo originario da Constituicdo, buscando
evidenciar as que ndo permitem e as que ndo necessitam de regulamentacédo derivada, como
também aquelas que podem sofrer limitacdo do legislador derivado ou mesmo carecem da
intervencdo deste para sua aplicagdo na maior amplitude. Assim, a discussdo doutrinaria, apesar
de proficua, segue o0 mesmo norte, do qual se pode concluir que as normas de aplicabilidade
imediata, ai os direitos fundamentais, implicam em direitos subjetivos dos individuos a ponto
de exigir do Estado Social uma atuacéo, especialmente em matéria de Previdéncia Social.

Observa-se que as normas de direitos fundamentais tém carater normativo imediato e, a
despeito da morte anunciada do dirigismo constitucional pelo proprio Canotilho (1996),
verifica-se que a Constituicdo Dirigente brasileira ndo foi sepultada, mormente quanto as
normas de direito fundamental que permanecem vividas, ndo podendo se descuidar da
necessaria observancia das peculiaridades que a sociedade atual exige. Sendo assim, para sua
efetivacdo em carater complementar da teoria constitucional dirigente, tém-se 0s ensinamentos
de Hesse (1991).

Para defender sua teoria, Hesse (1991) assevera que a Constituicdo detém seu carater
normativo, havendo uma comunicagdo impositiva e sensivel a cada realidade histérica posta e
ndo pode ser partilhada sob dois olhares, visdo esta que € aduzida por Ferdinand Lassalle, na
qual diz que a Constituicdo real, fatores reais de poder, possui efeito vinculante e determinante

em face da Constituicdo juridica, folha de papel.
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Em Hesse (1991), o texto legal da Constituicdo deve encampar uma normatividade
condicionada a realidade histérica-atual. Assim, nota-se que ha um didlogo imprescindivel entre
a comunidade e o texto, com as situacGes reais, aprimorando o texto legal, bem como este
delimita os horizontes para impedir distanciamento das prescri¢oes legais. Diz o teorico:

Em sintese pode afirmar: a Constituicdo juridica estd condicionada pela realidade
histérica. Ela ndo pode ser separada da realidade concreta de seu tempo. A pretensédo
de eficicia da Constituicdo somente pode ser realizada se se levar em conta essa
realidade. A Constituicdo juridica ndo configura apenas a expressao de uma dada
realidade. Gragas ao elemento normativo, ela ordena e conforma a realidade politica

e social. As possibilidades, mas também os limites da forca normativa da Constituicao
resultam da correlagdo entre ser (Sein) e dever ser (Sollen) (HESSE, 1991, p. 24)

O doutrinador Miranda (2019), ao tratar da forga normativa da Constitui¢do, assevera
que, em Hesse (1991), hd uma abertura do texto legal ao tempo, entretanto, nao significa dizer
deixar em aberto a lei, pois a unidade da Constituicdo permanece higida em seus principios,
valores e estrutura. A mobilidade do sistema constitucional torna a norma atual. Os aspectos
reais da comunidade sdo relevantes para a caracterizacdo da forca normativa da Constituicdo
defendida por Hesse (1991), todavia, ndo se pode confundir com a doutrina de Lassalle, em que
a Constituicao ndo passa de uma folha de papel quando ndo representa os fatores reais de poder.

A realidade econdmica, social e politica tem papel significativo nas duas teorias
constitucionais, contudo, em Hesse (1991), ha uma dialética entre os fatores reais e a
Constituicdo sob a 6tica juridica. A Constituicdo, em Hesse (1991), tem a capacidade de moldar
a realidade a partir da vontade da Constituicdo e, de forma inversa, ha mutacéo de tal vontade
constitucional a partir da verificacdo das realidades de cada tempo e em cada espaco.

Consoante Coelho (1990), ao abordar os ensinamentos de Hesse (1991), diz o autor que,
na teoria deste ultimo, ndo hd um abandono das forgas sociopoliticas, mas sim um
condicionamento reciproco entre a Constituicdo juridica enquanto lei fundamental e a realidade
politico social subjacente, lembrando que, por tal situacdo, ndo é a realidade de acontecimentos
que imprime a vontade da Constituicdo, mas sim o carater espiritual e cultural presente na Carta
Politica que Ihe é insito. Com a for¢a normativa de Hesse (1991), hd sempre uma conformacéo
do sentido juridico da Constituicdo com as relac6es institucionais e individuais da comunidade,
seja para guiar condutas, seja para legitimar as condutas reiteradas na sociedade e decorrente

da dindmica do ser humano em evolucgéo.
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Em sede da CF/88, os arts. 1° e 3°1¢, a0 enumerarem os fundamentos e os objetivos da
Republica Federativa do Brasil, sinalizam deveres do Estado e, a0 mesmo tempo, autorizam as
instituicBes privadas e publicas a fomentarem e buscarem as condutas que possam tornar
concretos citados objetivos e fundamentos. Com a leitura dos objetivos e dos fundamentos da
CF/88, tem-se ai a vontade de Constituicdo apresentada na teoria de Hesse (1991), logo, a forca
normativa da Carta Politica se realizara com a obediéncia dos citados preceitos aplicados de
maneira reflexiva aos acontecimentos e a realidade de cada momento historico. Diante disso,
tornam-se eficazes as normas constitucionais, em especial as de direitos fundamentais da
Previdéncia Social.

Para Coelho (1990), Hesse (1991), na consecucdo da forca normativa da Constituicao,
defende uma dialeticidade entre o ser e 0 dever ser, mas registra que a realidade ndo é capaz de
tomar para si toda a representatividade da Constituicdo, mas essa sim, em sua expressao
normativa, acomoda a realidade, integrando e superando as tensdes fatico-axioldgicas das
relacbes humanas.

Em Hesse (1991), a relacdo entre o ser e o dever ser implica na realizacdo da pretenséo
de eficacia normativa da Constituicdo, que somente sera efetivada quando observar as
concepcoes concretas e os valores de cada povo, ja que de fato ha uma forca real condicionante
e uma normatividade constitucional, que precisam ser distinguidas, mas jamais separadas, pois
se condicionam mutuamente.

Nos ensinamentos de Hesse (1991), ha o reconhecimento da volatilidade do Estado, em
especial do seu povo que possui leis culturais, sociais, politicas e econémicas dinamicas. Isto
posto, ao defender a normatividade, diz o autor que é necessario que a Constituicdo esteja em

possibilidade de adaptar-se as alteracfes das peculiaridades de cada povo. Nesse passo, a

16 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unio indissollivel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

Il - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; (Vide Lei n® 13.874, de 2019)

V - o pluralismo politico.

Paragrafo Gnico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente,
nos termos desta Constituicao. (...)

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

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

111 - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o0 bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacéo. (BRASIL, 1998, art. 1°e 3°)
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adequacao constitucional decorre principalmente da interpretacdo construtiva das normas que
serdo respeitadas em suas proposicdes e realizadas nos limites da realidade.

Observando a sensibilidade a cada realidade defendida por Hesse (1991), registrando
que o trabalho interpretativo construtivo da norma constitucional nos limites propositivos de
cada redacéo legal, ou seja, dos valores em que estdo assentados os textos, tem-se que o autor
defende, em sua teoria, a constante atualizacéo constitucional, que, no Estado Social de Direito
como o brasileiro — de realidades diversas —, possui total acolhimento.

A Previdéncia Social, existindo com base em normas constitucionais, tem 0 escopo
principal de socorrer os seus segurados quando acometidos de contingéncias sociais, logo,
sendo os infortinios, em regra imprevisiveis e dindmicos na sociedade, realizar a leitura da
vontade de Constituicdo com o olhar axiolégico’ para manter o carater normativo das normas
constitucionais permite ter a atualizacdo permanente da Magna Carta, sem carecer de reformas
constantes de seu texto, isto é, 0 que esta previsto ndo precisa de novas reda¢fes, mas sim de
efetividade que lograra éxito quando os aplicadores do direito converterem-se a Lei Maior e
mais ainda ao seu carater juridico e a sua vontade, no tratamento de situacdes da praxis que Ihe
sdo impostas.

Assim, sendo a CF/88 enquadrada como dirigente sob a doutrina de Canotilho (2001),
mas que ja ndo pode ter a leitura sobre os ensinamentos do autor portugués, verifica-se que a
realizacdo dos fundamentos e dos objetivos da norma maior encontra lastro juridico nos
ensinamentos de Hesse (1991). Dessa maneira, ndo podendo deixar de estar atento que a
realidade de cada povo e os seus valores serdo o fio condutor para concretizacdo da pretensao
de eficacia normativa, com base na vontade da Constituicdo. O aplicador do direito, ao se
deparar com situacdes que necessitem de sua manifestacdo, ndo pode se descuidar de respeitar
a CF/88 como um todo e, por tal razdo, para guiar a atuacdo deste intérprete, o olhar sistémico

da Carta Politica passa a ser imprescindivel.

2.3 O conceito de sistema em Claus-Wilhelm Canaris e sua aplicacdo aos direitos

previdenciarios

Consoante ja foi notado no caminho percorrido até agora nesta pesquisa, seguindo o
referencial legal dos direitos previdenciarios com esteio em normas constitucionais originarias,

percebe-se que tais direitos quando inscritos na Carta Politica pelo constituinte, a época

17 Aqui as maiores expressdes axioldgicas sdo os objetivos e fundamentos dos art. 1° e 3°, CF/88 (BRASIL, 1988).
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buscando instaurar uma ruptura juridica institucional com o modelo ditatorial, houve a insercéo,
na Magna Carta, de uma imensa gama de garantias e direitos que, para sua efetividade,
necessitam de um olhar sistémico, tendo como ponto de partida a propria Lei Maior do
ordenamento juridico.

Assentir que a efetividade dos direitos previdenciarios carece de um olhar sistémico ndo
decorre tdo somente de discurso metodoldgico para acomodacgdo da presente empreitada de
estudo. Ao contrario, a propria inclusdo da Previdéncia Social no Titulo VIII da CF/88,
evidencia que esta integra um sistema dentro da Constituicdo, ou seja, expressa uma
ramificacdo saida de um tronco maior alicercado no Estado Social de Direito, que possui
legitimidade nos arts. 1° e 3° da CF/88 (BRASIL, 1988).

Consciente da abordagem sistémica que se dispensa aos direitos previdenciarios, tendo
a CF/88 como seu centro gravitacional, cumpre esclarecer, para melhor entendimento do
trabalho, 0 que venha a ser esse tratamento sistémico na concretude dos citados direitos
fundamentais.

Observar determinado conceito ou instituto juridico implica em ndo se descuidar da
origem do objeto analisado e, nessa perspectiva, valer-se de uma sistematicidade requer
entender inicialmente o que é um “sistema”. Com um olhar a etimologia desse termo, percebe-
se que sua origem que remonta a Grécia Classica, na qual o significado muito se distanciava do
atualmente utilizado pelos juristas, em especial, o defendido por Claus-Wilhelm Canaris (2002)
que sera estudado a frente.

Para Losano (2008), na Grécia Classica, o termo sistema comportava significados
técnicos e atécnicos, tendo esta Ultima concepcdo, na sua esséncia, que o sistema correspondia
a capacidade de agregacdo ou aglutinacdo, sem qualquer necessidade de haver elo entre as
partes reunidas, pois objetivava tdo somente organizar. Em outras palavras, para a
caracterizacdo do sistema, sequer exigia-se ponto de convergéncia, bastando apenas uma
miscelanea.

Na transicdo da Grécia Classica para os romanos (LOSANO, 2008), a maior expressao
e 0 tratamento do termo sistema permanecem com a conotacgéo de aglutinagdo, servindo mesmo
de critério de organizacéo estrutural, inclusive no Corpus luris de Justiniano. Com a passagem
para 0s europeus medievais, o termo “sistema” sofre consideravel incremento com a influéncia
dos tedlogos, que iniciam a sistematizacdo da doutrina crista protestante, agora mantendo um
ponto de comunicagdo comum entre os textos organizados. Com isso, comeca a existir um

vertice comum para poder se caracterizar o sistema.
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A reunido da producdo cristd promovida pelos tedlogos influencia os juristas, em razéo
de muitos dos tedricos acumularem o oficio de jurista e tedlogo. Decorrente dessa dupla funcéo,
inauguram a chamada dogmatica juridica, ainda que incipientemente reconhecida, vez que,
diante da consideravel quantidade de textos juridicos da época, 0 método de sistematizar
facilitava o conhecimento e a aplicacdo do direito (LOSANO, 2008). A dogmatica, entdo,
passou a ser a expressao do termo sistema, simbolizando uma concatenagéo do conhecimento
a disposicao do jurista, aplicador e estudioso do Direito. A reunido do conhecimento juridico
em sistema fez surgir duas concepc¢des denominadas de sistema externo e sistema interno.

Nas palavras de Bonavides (2020), o sistema externo coincide com o trabalho do
cientista do Direito, aguele que, no seu oficio, descreve e ordena o conhecimento sobre o objeto
estudado sem que as concepgdes exaradas necessitem de elo de convergéncia ou ligacao entre
si. J& em relacdo ao sistema interno, diz o autor cearense que ha a ligacdo dos elementos
materiais e ndo materiais do objeto estudado, que se reveste num necessario ponto de
convergéncia e até justificacdo entre a abordagem material e ndo material. Ainda para este autor,
0 sistema interno apresenta certa ordenacdo e unidade, pois ha um chamado ponto de
convergéncia, sem poder deduzir que a justaposicdo assegure que as normas sucedam uma a
outra em uma espécie de corrente ligadas por elos, em que cada uma justifica o surgimento do
seguinte.

O sistema externo como método facilitador do conhecimento tem na dogmatica juridica
sua maior expresséo, posto que esta ideologia surja como corrente formalista capaz de sintetizar
0 conhecimento juridico, ao tempo em que oferece solu¢bes aos casos reais num esquema de
I6gica dedutiva com alicerce na chamada jurisprudéncia dos conceitos que defendia a
completude do direito e engessava a atividade do jurista, que entdo se denominava como
operador do direito dada a impossibilidade de criar a norma juridica (BONAVIDES, 2020).

Sucede que o alicerce da jurisprudéncia dos conceitos, qual seja, a completude do
ordenamento, foi fulminada pela chamada jurisprudéncia dos interesses, em especial a partir da
segunda versdo de Jhering, que deixa de ser o defensor daquela corrente tedrica e inicia o
reconhecimento da atividade do jurista enquanto aplicador do direito atento as realidades que
envolvem o caso a ser decidido (HECK, 1947).

A jurisprudéncia dos interesses tem como forte defensor o tedrico Philipp Heck (1947),
que busca desenvolver uma forma de aprimoramento da jurisprudéncia dos conceitos, ao passo
que objetiva desenvolver um método em que haja o respeito a vontade do legislador e, ainda
assim, tornar-se capaz de levar em consideracgéo as realidades que circundam 0s casos postos a

decisdo na praxis.
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Com Heck (1947), a jurisprudéncia dos interesses tem a centralidade na atividade do
juiz, contudo, sem patrocinar uma atuacdo discriciondria do jurista, j& que a manifestacdo
judicial deve seguir a denominada l6gica da decisdo sem que isso queira sinalizar uma hipotese
de subsun¢do mecénica dos fatos a lei, mas sim a observancia dos valores praticos da vida em
sociedade merece atengdo na hora da prolacdo judicial, a0 mesmo tempo em que ndo se
descuidara de expressar a certeza do direito, com decisdes uniformes e precisamente previsiveis
numa interpretacéo historica guiada pela vontade do legislador.

Na contraposicdo da dogmatica juridica, a jurisprudéncia dos interesses encampa um
movimento reformador, tendo como ponto de partida o reconhecimento das lacunas da lei e
como devera ser o comportamento do magistrado ao decidir que havera de proceder com a
interpretacdo histdrica-teleolégica a ponto de promover a integragdo da norma no caso concreto,
sem com isso atuar sem limitagdo ou mesmo sub-rogue-se na funcdo de legislador (HECK,
1947). Esse novo comportamento, portanto, ja antevia a grande preocupagdo sobre a
discricionariedade judiciaria e a possivel auséncia da seguranca juridica tdo vilipendiada nos
dias hodiernos. Essa condicao de jurista subordinado sinaliza que o movimento reformador néo
encontrou total identidade no Movimento do Direito Livre®, mas registra que a atuagdo do
magistrado ndo pode ser mecanica, atuando na conhecida expressdo bouche de la loi, sem a
liberdade de criar o direito ou atualiza-lo na resoluc¢do dos casos concretos.

Contextualizando a jurisprudéncia dos interesses para a atualidade, diz Losano (2010)
que, no instante em que o método de Heck (1947) permite a atuacdo do juiz com valoracbes
para decidir o caso concreto, faz surgir o que se denomina atualmente da jurisprudéncia dos
valores, que serve para indicar quais valores serdo utilizados quando a norma positivada néo
responde ao caso posto a decisao.

Com as digressGes tedricas apresentadas, é possivel identificar dois significados ao
termo sistema. Um primeiro sentido como forma de apresentacdo didatica do direito enquanto
reunido de conceitos e voltados a aprendizagem. Noutro sentido, sistema consiste na
apresentacdo dos elementos que o integram agrupados convergentemente e, como um todo,
coloca-se a disposicéo do juiz enquanto aplicador do direito.

Sob o olhar do sistema como meio de aplicar o direito, o tedrico Canaris (2002) registra

que o carater sistémico do direito ndo apresenta uma completude, pois ainda padece de lacunas

18 Teoria encampada por Kantarowicz no inicio do século XX que defende a atuagdo do juiz na fungdo criadora do
direito, assim, demonstrando um direito formal, legislado, e outro livre, a producdo da judicatura (LOSANO,
2010).
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nas leis'®. O tedrico orienta-se na concepcdo do sistema interno e no enfrentamento da
deficiéncia indicada, e assevera que a atuacdo do legislador e do juiz deve sempre observar 0
valor superior de justica na visdo consequencialista, assim, havera a validacdo da producdo
legal e normativa (LOSANO, 2010).

Para Canaris (2002), de fato, o sistema deve ser visto como instrumento de aplica¢do do
direito e, neste ponto, converge com os ensinamentos de Heck (1947). Esta aproximacao, no
entanto, ndo ocorre na sua integralidade, j& que Canaris (2002) afirma que a jurisprudéncia dos
interesses foi responsiva para dirimir os conflitos pontuais sob o olhar da lei e da ratio legis,
sem considerar os principios fundamentais do dominio juridico, que sdo 0s mais altos valores
juridicos reconhecidos na justica: equidade e seguranca do direito.

Em Canaris (2002), o conceito de sistema arrima-se na adequacgdo e unidade. A
adequacdo quer dizer a existéncia de uma ordem interior radicada no postulado de justica,
principalmente sob a dtica do principio formal da igualdade, logo, ha um guia de atuacéo
teleoldgico consequencialista de sempre reduzir-se ao valor de justica. Quanto a unidade,
significa dizer que, no sistema, hd uma ordem fundada em valores conexos, ainda que multiplos:
os principios gerais de Direito. Nos ensinamentos do autor, portanto, o sistema tem o papel de
promover a adequacéo valorativa e a manutencéo da unidade interior da ordem juridica.?

Para Coelho (1995), o conceito de sistema em Canaris (2002) inspira-se numa esteira
sistematica axioldgica e teleoldgica para a realizacéo da justica como amalgama ético-juridico,
que € a ratio esséncia do Direito. A realizacdo desta ratio ndo se descuida de observar a
seguranca juridica e o Direito como fendmeno ético-social que exige o respeito a classica visao
de justica sob a otica do principio formal de igualdade.

Com o conceito de sistema apresentado, é possivel concluir que os principios gerais de
Direito ocupam papel decisivo nos ensinamentos de Canaris (2002) quanto a sistematicidade
defendida na caracterizacdo da adequacdo valorativa de justica como igualdade. A dimenséo
teleoldgica ndo sinaliza uma profecia, mas sim o meio de realizac&o, aplicacdo do Direito para
manutencdo da ordem interna propalada pelo tedrico.

Ainda sobre o conceito de sistema, agora mais especificamente para realizagdo do
Estado Social de Direito que esta encampado na CF/88 e tem parcial dimensédo na Previdéncia

Social, ao seguir os ensinamentos de Canaris (2002), Freitas (1994) diz que o sistema tem a

19 Sobre as lacunas da lei, Tércio Sampaio, ao tecer comentarios sobre Emil Lask, diz que este autor informa que
o0 sistema pode conter lacunas, quando visto sob metodologia estéatica, mas ndo as contera ao ser visto sob a
dinamicidade do fendmeno juridico (FERRAZ JR, 2022).

20 “Tratar o igual de modo igual e o diferente de forma diferente, de acordo com a medida da sua diferenca”
(CANARIS, 2002, p. 18).
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funcdo de superar as antinomias e realizar os principios e objetivos fundamentais do Estado
Democratico de Direito. Denota-se que os principios desempenham crucial papel no sistema e,
por tal razdo, Canaris (2002) registra que ha quatro caracteristicas que autorizam aqueles a
funcionarem na funcdo sistematizadora, a ponto de se reconhecer que a contradi¢céo entre eles
obriga a sempre existir diversos graus de novas valora¢des autbnomas, a ponto de justificar uma

abertura do sistema para acomodar a dinamicidade que Ihe é peculiar na realizacdo da justica:

1. os principios ndo valem sem excecao e podem entrar entre si em 0posi¢ao ou em
contradicao;

2. ndo possuem a pretensdo de exclusividade;

3. ostentam sentido proprio apenas numa combinacéo de complementacdo e restricdo
reciprocas;

4. para sua realizacdo precisam de uma concretizagdo através de sub-principios e
valores singulares, com conteido e material proprio. (CANARIS, 2002, p. 88/96)

Com a enumeracdo das caracteristicas dos principios que asseguram a unidade do
sistema, visualiza-se que ha certa fluidez ou mesmo multiplicidade de principios dentro do
sistema, que, embora tenham o centro gravitacional no axioma de justica, sinalizam que, para
0 alcance deste, é necessario uma construcao e reconstrugdo de principios a cada situa¢ao posta
na aplicacdo do Direito. Nesse sentido, conclui-se também que, a despeito da unidade e da
adequacdo, o sistema em Canaris (2002), ao padecer da incompletude, aponta para uma
necessaria abertura, sob pena de ndo permanecer existindo.

Ao reconhecer a abertura de seu sistema juridico, Canaris (2002) diz que tal
caracteristica € uma qualidade deste e, em superficial explanacdo, apresenta que a literatura, ao
buscar explicar aquele termo, o faz inicialmente a partir da diferenciacao entre aberto e fechado.
Primeiramente, o sistema aberto é considerado aquele construido na casuistica e na
jurisprudéncia, ao passo que o fechado é aquele idealizado na codificacdo. Ainda para explicar
o0 termo aberto, traz-se a condi¢do de incompletude do sistema que sinaliza uma capacidade de
evolucdo e modificabilidade.

Sucede que, além de trazer uma explica¢do da literatura que vigorava a época para
elucidar o que seja a abertura de seu sistema, Canaris (2002) levanta a necessidade de
claramente dizer o que seja essa abertura e para tanto registra a necessidade de delimitar os dois
lados do conceito de sistema: o cientifico (externo) e o objetivo (interno).

Sobre o sistema de conhecimento cientifico (CANARIS, 2002), as proposi¢des
doutrinarias, a incompletude é peculiar, ja que dotado de provisoriedade expressa o estado do
conhecimento em determinado tempo, ndo podendo ser definitivo a ponto de, em o sendo,

impeca o progresso e desenvolvimento da ciéncia do Direito.
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Ao explicitar a abertura do sistema objetivo, Canaris (2002) reconhece que o Direito
atualmente esta sedimentado na codificacdo, entretanto, este panorama ndo esta imune ao
aperfeicoamento, que ocorre inclusive a partir da atividade legislativa ao inserir novos
principios e leis no ordenamento, sem que isso determine a substituicdo do sistema anterior pela
simples inovacao legislativa, que, se mantendo sob a adequacdo do sistema tera sua validade
reconhecida. O sistema codificado ndo pode ser estatico, mas sim dindmico, pois nao € possivel
desconsiderar a historicidade que permeia cada realidade juridica (CANARIS, 2002), ou seja,
a ideia de justica acompanha os avangos juridico-sociais e isso torna inconteste que o proprio
objeto do sistema é mutavel e por esséncia nunca chegara ao fim.

Com a demarcacdo do objeto de cada sistema, cientifico e objetivo, bem como a
demonstracéo da abertura em cada um, apresenta-se a correlacdo e os efeitos de um sistema
sobre o outro a partir das modificacdes de cada um (CANARIS, 2002). Assim, registra o tedrico
que o sistema objetivo, ao ser modificado, desemboca consequentemente numa alteragdo do
cientifico, pois este tem como objeto de estudo aquele. Ressalta o autor, entretanto, que o
contrario ndo ocorre.

Refutando a conclusdo a que chegou Canaris (2002) colacionada no paragrafo anterior,
Araujo Neto (2020) defende que as modificacdes de um sistema acarretam sim alteracdes sobre
0 outro numa espécie de simbiose, vice-versa, contudo, ndo se pode deixar de reconhecer que
a velocidade de um sobre o outro é diferente. O sistema objetivo altera-se pela inovacao
legislativa, numa certa rapidez, ao passo que a ciéncia tem sua alteracdo a passos lentos a partir
de pesquisas que influenciam a jurisprudéncia, que encampara 0s novos conceitos e 0S NoOVos
valores ou reconhecerd o carater ultrapassado de determinadas regras codificadas que cairdo em
desuso e possivelmente, nesse quadro, determinaram a alteracéo legislativa.

Ainda sobre a modificabilidade do sistema, Canaris (2002) informa, na sua pesquisa,
que muitas vezes a caracterizacdo da abertura é confundida com a mobilidade defendida por
Wilburg, mas néo se pode pensar numa relagéo direta. Para demonstrar a singularidade de cada
termo, sdo enumeradas as caracteristicas esséncias da mobilidade: a igualdade fundamental de
categoria e a substituibilidade matua dos componentes, principios ou critérios de igualdade; a
partir destas o tedrico consigna que ndo ha praticamente similitude com a abertura do seu
sistema (CANARIS, 2002). De arremate, assevera que um sistema movel pode ser aberto ou
fechado e um sistema aberto pode ser moével ou rigido. Assim sendo, as caracteristicas de um
ndo podem ser integralmente vistas no outro e, por isso, a confusdo de conceitos ndo pode ser

levada adiante.
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Com o fundamento de validagdo na justica como valor supremo, a abordagem de
Canaris (2002) sedimenta seu Sistema de Direito em uma conota¢do aberta, que encontrara
limite somente no seu elemento de validacdo. Em outros termos, em que pese o legislador e
aplicador do direito se encontrarem vinculados por elementos teleolégicos, dado um caso
concreto que necessita de decisdo, em especial levando em consideragdo a proibi¢do do non
liguet (BRASIL, 1988) do ordenamento juridico patrio. A auséncia de texto legal ndo obstara a
manifestacdo juridica e esta, tendo como fundamento o valor supremo do sistema — a justica —,
em nenhum momento podera ser considerada arbitraria e muito menos minara o ideal de certeza
do direito (LOSANO, 2010).

Com o olhar na norma fundamental do ordenamento brasileiro € possivel concluir que
a teoria de Canaris (2002), embora oriunda do direito privado alemdo, tem total compatibilidade
na aplicacdo do Direito Previdenciario, pois os objetivos e fundamentos da CF/88 possuem
carga axiologica positivada, assim, vinculando o cientista do direito (legislador, doutrinador e
aplicador do Direito) a pretensao de justica.

A Previdéncia Social como um ramo da seguridade social objetiva realizar a justica® e,
nesse mister, a teoria de Canaris (2002) encontra total acomodacdo, pois reconhece a
possibilidade de uma permanente atualizacdo do conceito de justica que, em matéria
previdenciaria, é indiscutivelmente dindmico. As relagdes sociais tém acontecido com rapidez,
chegando ao ponto de ndo ter o mesmo acompanhamento da producdo legislativa, por
consequéncia, assim, somente uma interpretacéo sistematica adequada que assegure a unidade
do sistema, principalmente no referencial da justica como igualdade, é que ndo deixara os
segurados sem uma resposta previsivel e que reflita a seguranca juridica do sistema.

O problema central da pesquisa aqui tracada decorre de uma ndo prestacao
previdenciaria, sonegada sob o fragil argumento da legalidade estrita, que para servir de
fundamento de um sistema juridico sé pode encontrar ressonancia quando sua aplicacao e
interpretagdo ndo contrariar um fundamento maior de justica que é a norma de validade juridica
do sistema.

A situacdo real das familias monoparentais masculinas a partir da maternidade sub-
rogada, que torna inconteste o nascimento de uma familia com lagos sanguineos, ao néo ter na
Lei 8.213/91 (BRASIL, 1991) tal previsdo como justificadora da concessdo do salario

maternidade, impede que 0s novos pais tenham acesso a prestacao previdenciaria.

2L Art. 193. A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a justica sociais.
(BRASIL, 1988, art. 193)
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Sucede que em situacdo idéntica, diga-se, porque a lei ndo faz distingédo entre os filhos
de lacos sanguineos ou afetivos (adotivos), o pai que proceder com a ado¢do ou guarda para
fins de adogdo tem assegurado o beneficio, logo, com esse cenario, o referencial tedrico de
Canaris (2002) e Hesse (1991), a partir de sua sistematicidade e forca normativa da
Constituicao, permite de forma juridica e sem espago para possivel ativismo ou desrespeito ao
principio democratico, que o intérprete auténtico, o Estado Juiz, promova a atualizacdo
normativa e assim estabeleca a seguranca juridica de reconhecer a igualdade material.

Valer-se da conjugacdo dos referenciais tedricos de Canaris (2002) e Hesse (1991)
assegura a manutencdo da forca normativa do sistema juridico, atualizando-o com as
necessidades da sociedade ao qual esta dirigido o ordenamento juridico no modelo de Estado
Social de Direito, ou seja, aceitar a dinamicidade do direito porque decorre de relagdes fluidas

ndo tornara as leis obsoletas e muito menos injustas.

2.4 A justica e 0 bem-estar sociais na Previdéncia Social

A Previdéncia Social como parte integrante da Ordem Social na CF/88 tem como
finalidade realizar a justica e o bem-estar sociais. Dessa forma, com a efetivacdo destes dois
principios, ha evidente reflexo no @mago do Estado Social de Direito na concretizagdo da
justica, sobretudo na dimenséo da igualdade material.

Ao se falar de justica e bem-estar sociais como principios, ndo se pode olvidar de marcar
os limites conceituais do que venham a ser principios no ambito deste trabalho, ja que ndo ha
consenso sobre 0 que sdo e quanto ao seus papeis no ordenamento patrio.

De acordo com as licdes de Avila (1999), ao se definir o conceito de principios, é
necessario inicialmente segregar tais normas de outas categorias, que normalmente as
confundem como tal e, para isso, ndo se pode deixar de compreender o Direito na sua dimenséo
de interpretacdo e aplicacdo guiada por postulados normativos, critérios normativos e valores.??

Na distincéo, Avila (1999) enumera cinco categorias: 1) ndo se confundem com valores,
porque indicam um dever ser e ndo o que é melhor; 2) ndo se confundem com o mero
estabelecimento de fins, pois indicando um dever ser ndo se satisfaz com a mera possibilidade
de realizacdo; 3) ndo se confundem com axiomas, ndo sdo autoevidentes, ja que carecem de

elementos materiais na concretizacao do dever ser; 4) ndo se confundem com postulados, pois

2 Ao referir-se sobre a intepretacéo e aplicacdo do Direito, diz o autor que deveréo ser observados os principios,
as regras, a supremacia da Constituicdo, a unidade, a coeréncia, a superioridade, a cronologia e a superioridade,
além dos valores (AVILA, 1999).
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estes explicam como pode ser obtido o conhecimento do Direito e ndo a aplicacéo; 5) ndo se
confundem com critérios, nessa categoria estao as meta-regras que indicam como aplicar outras
normas.

Além da distincao a partir das categorias Avila (1999), diz-se também que ha diferenca
entre regras e principios, levando em consideracdo o grau de abstracdo da previsdo normativa,
na qual as regras consistem em normas de condutas e os principios em normas finalisticas para
a realizacdo de estados desejados, ou seja, sdo normas finalisticas que possuindo contetdo
indiretamente prescritor de uma conduta humana atingira o fim devido, ao passo que as regras
tdo somente determinam condutas humanas devidas sem importar-se diretamente com os fins
delas decorrentes.

Com isso, realizada a delimitagdo, levando-se em conta as distin¢Ges de categorias e

grau de abstracdo para com as regras, 0 autor conceitua os principios como:

... normas imediatamente finalisticas, para cuja concretizacdo estabelecem com menor
determinacdo qual o comportamento devido, e por isso dependem mais intensamente
da sua relacdo com outras normas e de atos institucionalmente legitimados de
interpretacdo para determinacgo da conduta devida. (AVILA, 1999, p. 167)%

Ensina Lima (2015) que os principios merecem duas abordagens, ora como norteadores
da legislacdo, ora como guias da interpretagéo e aplicagédo do direito. Na primeira, sdo 0s
fundamentos da lei e impedem atos contrarios até do legislador, sob pena de trazer a tona uma
lei ilegitima. J& na segunda, os principios funcionam como informadores da ratio legis, servindo
como balizadores da interpretacdo sistematica, logica e teleoldgica da norma e, em ambas as
circunstancias, integram o processo produtor do direito e justificagdo da sua aplicacao.

Para Grau (2021), os principios estdo presentes no ordenamento juridico brasileiro de
forma explicita e implicita e, nesta Gltima manifestacéo, ndo implica dizer que séo criados pelo
cientista do direito e jurista, vez que estes ndo possuem o poder da alquimia, porque o vir a tona
dos principios implicitos ndo é um ato constitutivo, mas sim declaratdrio, ja que estdo latentes
no ordenamento juridico. Para o autor, os principios séo identificados em razdo do seu alto grau
de generalidade e sua proximidade com os valores e voltam-se sempre para a aplicacdo do

direito.

23 Quanto ao conceito de regras, consiste em “... normas mediatamente finalisticas, para cuja concretizacio
estabelecem com maior determinacdo qual o comportamento devido, e por isso dependem menos intensamente da
sua relacdo com outras normas e de atos institucionalmente legitimados de interpretacdo para a determinacdo da
conduta devida” (AVILA, 1999, p. 167).
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Noutro giro, em relagdo aos principios, hd quem entenda que a aceitacdo destes como
fundamentos primeiros, signifiqgue uma arma de preguicosos e espertos (SUNDFELD, 2012).
Para o autor, a utilizagdo dos principios tem servido como truques de magicas pelas partes para
justificar seus direitos e pelos juizes que ao julgarem nédo enfrentam os problemas postos com
profundidade, logo, esté ai a caracterizacdo dos espertos e dos pregui¢osos, vez que, sob o olhar
do doutrinador, os principios sdao normas carregadas de vaguezas e por isso acomodam as
diversas posi¢Oes sem muitas vezes respeitar o direito que subjaz da situagdo posta.

Ainda em sentido parecido, em que 0s principios representam artimanhas para acomodar
o direito alegado, Azevedo Junior (1998 apud CUNHA, 2003), informa que o advogado, ao
alegar um principio, o faz por desespero e encontra-se a espera de um milagre, pois se estivesse
direito alegaria um especifico dispositivo de lei e ndo um principio.

Levando em consideracdo as conceituacOes apresentadas, para efeitos desta pesquisa,
0s principios serdo observados como normas finalisticas para concretizacdo dos objetivos do
Estado Social de Direito, em especial os primados da justica social e do bem-estar social
calcados na justica como expressao da materializacdo da igualdade.

Em linhas iniciais, Balera (2010) registra que a justica social consiste na persegui¢édo da
reducdo das desigualdades sociais, em que esse itinerario ndo perpassa somente pelas condutas
do Estado, mas carece de atuagédo de todos da sociedade objetivando um desenvolvimento social
gue nao relegue a maioria da populacédo a miséria, a fome e a desnutri¢cdo. Dando sequéncia aos
ensinamentos, Balera (2010) também afirma que a justica social ndo é algo utépico ou muito
menos pratico no ordenamento juridico brasileiro, pois para sua realizacdo basta serem
respeitados os direitos sociais previstos na Lei Maior por todos os participes do sistema juridico
e social.

J& sob o prisma complementar das ideias colacionadas, Balera (2010) assevera que a
justica social estampada na Ordem Social da CF/88 representa um carater historico, que
significa dizer ndo ser um conceito estatico, mas sim transitivo, pois a cada momento da
sociedade ha necessidades singulares de cada povo. A realizacdo da justica social ali prevista
requer a atuacdo de toda a coletividade de forma solidéria, a fim de assegurar de forma
equanime a distribuicdo dos beneficios sociais para quantos deles necessitem. Logo, ao serem
instituidos ndo podem apenas ser mantidos, mas sim expandidos como forma de alcangar o
ideal da universalidade de cobertura e atendimento.

Ensinam Horvarth Junior e Santos Filho (2015, p. 5) que a justiga social é: “...
caracterizada por pretender corrigir as grandes distor¢des ocorridas dentro de uma sociedade,

diminuindo as distancias e diferencas entre as diversas classes que a constituem”.



43

Nas palavras de Oliveira (2004), a justica social € um fim a ser atingido pelo sistema de
seguridade social para garantia da igualdade no plano real, concreto, efetivando e assegurando
um tratamento igualitario formal e material.

Com as licdes esposadas é possivel identificar que a realizacdo da justica social almejada
pela Ordem Social na CF/88 requer uma atuacdo de todos os setores da sociedade, publico e
privado, que, ao guiar-se por uma solidariedade, alcancard a realizacdo da igualdade
especialmente em sua dimensdo material, sem também descuidar-se da dimensédo formal.

Mutatis Mutandis, sobre esta forma de justica social, Hayek (1985) leciona que o
envolvimento da comunidade de forma solidaria e sob a lideranca do Estado na efetivacdo da
justica social tem como consequéncia negativa a privacdo da liberdade do individuo, pois
alcancar esse objetivo da seguridade social termina por retirar a avaliagdo moral de que cada
conduta humana merece ser observada e consequentemente responsabilizada. Com o0s
ensinamentos, o teorico identifica que, apesar das diferengas que o mercado livre da intervencao
estatal desencadeia, estas sdo decorrentes das escolhas de cada individuo e, por conseguinte,
ndo pode a comunidade suportar 0s encargos pelas escolhas dos individuos livres em sociedade.
Logo, eventual auséncia de protecdo da dignidade humana néo pode ser suprida pela sociedade,
mas sim deve ser vista como uma escolha pessoal.

Oposto ao conceito exposto no paragrafo anterior e na abordagem defendida, a justica
social ndo pode ser condenada por ideias liberalistas, pois termina por ser um subprincipio da
justica enquanto instituto que assegura a igualdade material. Sob a Gtica do Direito
Previdencidrio, a seletividade e a distributividade dos beneficios?* sedimentam este Gltimo
instituto juridico, pois, em dadas situacdes de igual contexto fatico, o sistema de prote¢do ja
prevé ou indica que haverd de ser concedida a prestacdo previdenciaria responsavel pelo
suprimento da contingéncia social a qual esta sofrendo o segurado.

Apds a demarcacao do conceito de justica social que é adotado nesta pesquisa, passa-se
para a conotacdo do bem-estar social que é o outro objetivo da Ordem Social. Ao se falar em
bem-estar social, uma expressdo conhecida € a estrangeira welfare state, e, por essa razéo, a
abordagem inicial sera a relacionada ao conceito mundial que ganha maior relevo apo6s a
Segunda Guerra Mundial, em que o papel do Estado encontrava-se questionado especialmente

sob o olhar das politicas econémicas liberais.

24 Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de acoes de iniciativa dos Poderes Publicos e
da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a salde, a previdéncia e a assisténcia social.

()
111 - seletividade e distributividade na prestacdo dos beneficios e servigos; (BRASIL, 1988, art. 194)
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Segundo Gomes (2006), o estado de bem-estar social consiste na atuacdo institucional
do Estado para, mediante financiamento, implementar programas sociais destinados a promover
os interesses coletivos de determinados povos, sem que essa conduta abandone totalmente o
mercado, mas permita um equilibrio entre as duas forcas que permanecem vigentes. O estado
de bem-estar requer maior intervencdo estatal em favor da coletividade, ou seja, 0 mercado
deixa de atuar livremente e tem no Estado o seu regulador com a finalidade de converter bens
e servigos para a sociedade numa espécie de circulo de autoalimentacao, ja que estes voltarao
para 0 mercado.

O estado de bem-estar social sofre muitas criticas ao se caracterizar como um Estado
intervencionista possivelmente capaz de fragilizar o mercado. Entretanto, com o conceito
inicialmente trazido, evidencia-se que realizar o bem-estar social termina por fomentar o
mercado, j& que oportunizando a coletividade a ter mais acesso aos bens e servicos, termina por
induzir o consumo que é a mola propulsora do mercado, ou seja, sob o olhar sisttmico, a
concretizacdo do bem-estar social atende a acomodacéo do livre mercado com a realizacdo dos
objetivos fundamentais da CF/88.

Para Raeffray (2011), a implementacdo do estado de bem-estar social promoveu um
incremento nas economias capitalistas ocidentais, em especial na acumulacdo de riquezas e
conflitos de classes. Porém, registra-se que agora, sob a atuacdo do controle do Estado, é
necessario observar as necessidades da comunidade com o olhar da solidariedade.

Em reforco a desmistificacdo de que a consecucdo do estado de bem-estar social
interfere negativamente no mercado, Santos (2021) registra que ha uma correlacdo direta de
complementariedade entre a economia e o social, pois no instante em que sédo implementadas
as politicas de bem-estar social, estas asseguram um maior poder de compra para a coletividade
e isso impulsiona o desenvolvimento econémico de forma ciclica. Assim, combater o estado de
bem-estar social ndo mina somente os objetivos sociais do Estado, mas também tem repercussao
em fragilizar a economia, 0 mercado.

Nas licdes de Ritter (2010), o bem-estar social é um alvo a ser atingido a partir de uma
atuacdo estatal, que néo erradicando a tensdo entre 0 mercado e o social, atua de forma a
fomentar a autoajuda coletiva, isto é, lanca mao do seu poder de intervengdo para proteger o
individuo em sua dimensdo coletiva, lhe permitindo uma seguranca social capaz de autorizar
até mesmo a participacdo nas decisdes politicas do Estado. O bem-estar social pressupfe uma
harmonizacédo de condicOes da vida em sociedade capaz de assegurar uma igualdade.

Nota-se também que ao possibilitar prestacGes sociais para a coletividade via Estado no

alcance do bem-estar social, o principio da dignidade humana estéa tendo ressonancia, ja que as
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prestacBes desse modelo de atuacdo estatal objetivam assegurar um minimo existencial em
todas as dimensdes que assegurem, a partir dai, a igualdade material como reflexo da justica.

Ao se falar em dignidade da pessoa humana, Sarlet (2015) conceitua que é uma
qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor de respeito e
consideracdo por parte do Estado e da comunidade em geral, isso significa que, sob a eficacia
vertical e horizontal, se deve evitar qualquer tratamento degradante e desumano, bem como
devem ser asseguradas condi¢cbes minimas existenciais, a0 tempo em que permita uma
participacao do ser humano em sociedade a fim de que Ihe permitam decidir os destinos de sua
prépria vida e existéncia.

Com arrimo nas consideragdes conceituais apresentadas sobre a justica e 0 bem-estar
sociais, é possivel assentir que a Ordem Social na CF/88 tem estreita relacdo com os objetivos
fundamentais dessa Carta Politica, assim, apresentando um incontestavel sistema juridico
alicercado no principio maior de justica. Dessa maneira, a dimenséao de justi¢a que se encontra
no vértice do ordenamento juridico brasileiro e € utilizada nos limites deste trabalho ndo pode
se furtar a seguir com maior zelo a expressao da igualdade material a ponto de permitir um
arcabouco de oportunidades a todos da comunidade brasileira, inclusive os apenas residentes
neste pais.

Enxergar a justica e o bem-estar sociais nos moldes da mensagem do art. 193, CF/88,
encerra uma discussdo de incompatibilidade entre a realizacéo dos fins sociais do Estado Social
de Direito brasileiro com a livre iniciativa do art. 170%° da mesma Carta Constitucional, uma
vez que realizar os objetivos da Ordem Social em nenhum momento reduz a possibilidade de
atuacdo do livre mercado, mas apenas apresenta balizas que a atua¢do de um n&o pode negar a
validade e atuacdo do outro objetivo constitucional.

Ainda que este ponto da compatibilidade da livre iniciativa com a ordem social ndo seja
objeto principal da pesquisa, por dever de fidelidade ao estado da arte, tais objetivos merecem
ser lidos de forma complementar, visto que ndo se pode ter um sem um outro. Nesta percepgéo,
Clark, Correa e Nacimento (2020) informam que a CF/88 ndo adotou somente um tipo de
capitalismo em sua forma de produgdo, mas determina que haja modelos previstos
constitucionalmente que indiquem o poder/dever estatal de atuar na vida social, econémica e

ambiental.

% Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:(...)
((BRASIL, 1988).
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Prosseguindo, dizem os autores (CLARK; CORREA; NASCIMENTO, 2020) que os
fundamentos da ordem econémica constitucional, a valorizacéo do trabalho e a livre iniciativa
almejam assegurar aos seres humanos residentes no pais uma existéncia digna, conforme os
ditames da justica social. O que h& nas normas constitucionais indica um permissivo de uma
pluralidade de meios de producdo a serem implementados, incentivados e mantidos,
convivendo harmonicamente, a fim de se alcancar os desejos e valores da CF/88, dentre eles o
do bem-estar social e do desenvolvimento.

Estando fixados os conceitos de justica e bem-estar sociais no sistema de seguridade
social da CF/88, é possivel concluir que, para a efetivacdo de tais objetivos, ha a necessidade
da participacdo do Estado e da sociedade, cada um desempenhando o papel na medida de suas
capacidades, em que o ente politico com seu poder interventivo é capaz de limitar e impor
atividades econdmicas e acOes sociais coletivas para reduzir as desigualdades, promover a
inclusdo dos cidadéos e, acima de tudo, assegurar a igualdade nas suas duas dimensdes, formal
e material.

Ja na atuacdo do individuo em sociedade, este deve ter a consciéncia que sua atividade,
ainda que eminentemente privada, deve ter o olhar também coletivo, pois somente se alcanga
um efetivo desenvolvimento econémico quando a atividade do mercado o faz objetivando
comportar os anseios do lucro sem deixar de lado a busca por justica e bem-estar sociais,
entendido estes como objetivos fundamentais do Estado brasileiro.

Entender o alcance e o significado da justica e do bem-estar sociais como objetivos da
seguridade social e ndo menos da Previdéncia Social indica que esses servem como guardides
de limites e instituto de imposi¢des para os entes politicos e para a sociedade. A justica e o bem-
estar sociais ndo permitem que atuacdes legislativas surjam com a possibilidade de minar o que
ja fora conquistado, porém, requerem que se alcance mais conquistas para atualizar o conceito
dos institutos que sdo transitivos, haja vista serem historicos por representarem 0s anseios e a
necessidade da sociedade em cada momento evolutivo.

Acrigor, justica e bem-estar sociais sdo os fardis de todos os pilares da seguridade social,
em que, na seara da Previdéncia Social, servem de elementos legitimadores para acolherem no
sistema até mesmo prestagdes previdenciarias que ainda sequer tiveram a atualizacao legislativa
para serem providas pelo INSS. Observar a justica e 0 bem-estar sociais implica dizer que o
sistema normativo esta em constante legitimacdo da ordem constitucional posta, vez que a
sensibilidade dos institutos para acolher os anseios de justica da sociedade permite e mesmo
determina que o projeto de Estado Social de Direito brasileiro seja alcangado sempre que as

condicdes histérico-evolutivas assim requeiram.
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3 AFAMILIA NA CF/88 NA ERA DA POS-MODERNIDADE

A abordagem deste capitulo torna-se necessaria na pesquisa, porque a natureza juridica
do saldrio-maternidade enquanto prestacdo previdenciaria tem acompanhado as mudancas
sociais a ponto de alargar seu escopo protetivo e justificar, na maioria das vezes, sua concessao
em razdo da familia. E sobre a familia, hd muito tem-se observado que € uma instituicdo que
reivindica a atualizacdo de seu tratamento juridico com um olhar histérico, ndo mais permitindo
ser enxergada com base na ideia tdo somente de familia patriarcal fundada no casamento, como
sinalizava o Codigo Civil de 1916 (BRASIL, 1916)%.

Certo é que os tempos sdo outros e modificaveis em uma velocidade que o legislador
nédo tem a capacidade de acompanhar. Consequentemente, entender ou conceituar a instituicao
familia apresenta-se como uma tarefa hercdlea de qualquer cientista do direito ou jurista e ndo
menos para os objetivos deste estudo.

Na busca de entender o fendmeno social com reflexos juridicos que é a familia hodierna,
temos que procurar entender o estagio evolutivo das relacdes sociais, que tém passado por uma
convulsdo de modificacfes nos valores, nos costumes, nas regras sociais, nos habitos, etc. As
alteracdes no tecido social tém por esséncia seu estudo afeito a Sociologia, contudo, as
consequéncias juridicas ndao podem ser negligenciadas pelo Direito, pois nos ensinamentos de
Nader (2021) as relacdes sociais e 0 Direito se pressupdem, nao tendo este tltimo vida prépria,
pois seu foco de atuacgdo € a sociedade.

Continua Nader (2021) informando que a relacdo entre os fatos sociais serve como fonte
do Direito, ou seja, a trama social determina o Direito de cada momento historico e de
determinada sociedade, entretanto, ndo ha uma relacéo direta entre tais acontecimentos, vez que
nem tudo que a sociedade produz pode receber o aval do Direito, mas as vezes ao contrério, 0
Direito vem a ser o instrumento de correcdo dos caminhos da sociedade que ousem a destoar
da natureza social do homem.

Como o presente trabalho tem o olhar essencialmente juridico, sem descuidar da
interdisciplinaridade que o conhecimento exige, a busca de entender o0 momento em que se
instala o problema que despertou a presente pesquisa torna-se de suma importancia. Assim,
antes de trazer a luz da pesquisa o que é a familia na pds-modernidade e 0 que a previdéncia

social deve ofertar de protecdo social nestas circunstancias, cumpre inicialmente procurar

% Art. 229. Criando a familia legitima, o casamento legitima os filhos comuns, antes dele nascidos ou concebidos
(arts. 352 a 354) (BRASIL, 19186, art. 229).
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entender 0 que vem a ser este termo pos-modernidade muito amplamente utilizado na

atualidade.

3.1 A p6s-modernidade

O tempo ora vivenciado tem a peculiaridade da era da informacao fomentando a oferta
do conhecimento nunca visto antes em termos de quantidade e velocidade. Dada a avalanche
de canais de acesso a tal conhecimento, contudo, o controle de qualidade e validade do que é
disponibilizado fica a desejar.

Nessa era do conhecimento veloz, as redes sociais tem permitido o surgimento do que
passamos a chamar neste trabalho de protagonistas da efemeridade, que, diante da facilidade de
acesso e propagacao de informaces, especialmente nas redes sociais, ao terem milhares de
seguidores, lancam informagGes sem lastro cientifico, para ndo dizer inverdades, e tais
posicionamentos momentaneamente assumem os top trends do Twitter e ficam no centro do
universo como os valores do momento e o que se tem de mais correto e coerente a ser seguido
e defendido. Entretanto, a permanéncia do defendido ndo ultrapassa as vezes a eternidade de
um dia, causando um ceticismo generalizado até mesmo da existéncia humana, quanto mais dos
valores e costumes que devem ser observados.

Com essa volatilidade de valores, culturas, habitos etc., apresenta-se a ps-modernidade
que é o tempo vivido nas Gltimas décadas. Tal termo é amplamente criticado, ndo obstante, na
mesma proporcao da censura, é utilizado pelas diversas areas do conhecimento, seja pelos mais
altos professores catedréaticos, seja pelos protagonistas da efemeridade.

O estagio atual da sociedade ocidental reflete um momento historico que esta gravado
pela auséncia de perenidade das relagcdes e dos institutos, j& que a era cibernética ou da
tecnologia da informacdo tem determinado as relagcdes sociais e ndo menos as instituicoes e
nacOes que deixaram de ser simples centros de soberania e poder para serem vistas no cenario
global com papéis diversos, ora como influenciadores, ora como influenciados, em ambos os
casos sem observar os limites geograficos. A vista disso, ha um movimento geopolitico de
alcance antes inimaginavel.

A ebulicdo generalizada de todos os setores da sociedade tem maior expressdo no mundo
dito ocidental, todavia, devido a capacidade de disseminacdo da informac&o, as bandeiras agora
levantadas ja estdo infiltrando-se noutras partes do mundo e esse estilo de vida passa a ser 0

modelo ansiado por sociedades outrora conservadoras e hermeticas.
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O modelo ocidental visto com os valores vanguardistas, 0s movimentos feministas, a
protecdo ao meio ambiente, a realizacdo das liberdades e a busca da felicidade com respeito as
minorias, torna-se um estilo de sociedade em que ha volatilidade nas abordagens sem perder o
amago de toda e qualquer realizacdo ou bandeira centrada no homem como o seu fim, diga-se
0 homem em sociedade daquele com a mais tenra idade, os embrides, até aqueles de idade
avancadas.

Ao tratar da pos-modernidade Bittar (2008) registra que esse momento histérico €
percebido no rompimento dos paradigmas da modernidade. Também, diz o autor que desse
movimento ndo pode ser precisado o inicio e nem mesmo para onde ele guiard a sociedade
atual, j& que o que se tem da modernidade sdo mais falacias e mitos a propriamente experiéncias
empiricas que comprovem qualquer qualidade, ou seja, pouco se sabe sobre o que é a pos-
modernidade.

Para Bittar (2008), a p6s-modernidade, embora venha como substituta da modernidade,
ndo tem o cond&o de encerrar este Ultimo estagio social, mas sim carrega em si uma miscelanea

com as antigas e novas propostas:

A pb6s-modernidade, na acep¢do que se entende cabivel, é o estado reflexivo da
sociedade ante suas proprias mazelas, capaz de gerar um revisionismo de seu modus
actuandi, especialmente considerada a condicdo de superagdo do modelo moderno de
organizacao da vida e da sociedade. Nem sé de superagdo se entende viver a pos-
modernidade, pois o revisionismo critico implica praticar a escavacgao dos erros do
passado para a preparacdo de novas condicfes de vida. (BITTAR, 2008, p. 137)

Assim sendo, Bittar (2014) enxerga que a chegada a p6s-modernidade aponta para certo
amadurecimento dos individuos que procuram superar os fracassos da modernidade. Para 0
autor, o surgimento da po6s-modernidade ndo foi algo deliberadamente imaginado, desenhado,
bem como ndo foi encabecado por uma lideranga coerente e unitéaria de valores. O que se
observa € uma for¢ca em movimento, que insatisfeita com as promessas criadas na modernidade
almejam um melhor horizonte.

Ainda em Bittar (2014), ha o registro que a pds-modernidade € o novo que desperta
sentimentos de inseguranca e excitacdo, esperanga e alegria, mas na realidade ndo consegue

demonstrar efetivamente a que veio e muito menos para onde guiara a sociedade:

A capacidade para gerar atragdo ou alergia, a capacidade para causar deslumbre ou
medo, a capacidade para originar excitacdo ou insegurancga ¢ um atributo especifico
do novo. A experiéncia nova, por ndo vivida e incalculada, traz o gérmen da
intranquilidade pela consequéncia. Restam, entdo, as perguntas: onde tudo isto vai nos
levar? O que isto haveré de causar? O que ¢ bom e o que ¢ mau no meio de todas estas
mudancas? Onde esta o porto seguro? Por que as coisas devem mudar se estavam boas
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no modo como se conduziam? Projetada sobre a ideia de pos-modernidade esta toda
uma carga de ansiedade inerente ao processo de vivéncia do novo (de um novo
contraditério, onde valores novos se apresentam como contravalores, que sobrevivem
em ondas de contestacdo ao lado de valores velhos), que descortina dimensdes
tentadoras e saborosas para 0s que possuem paladar pelo desconhecido, mas que
causam, com a mesma intensidade, o desgosto daqueles que tém paladar pelo trivial.
(BITTAR, 2014, p. 93)

Para Santos (2008), o termo p6s-moderno ndo tem tanta acolhida e para isso justifica
sua visdo em dois pontos: a uma, porque induzindo uma sequéncia temporal assim ndo pode ser
vista, visto que ndo sucede a modernidade numa linha cronoldgica; e a duas, porque, ao
apresentar um paradigma da negatividade do momento passado, em nada poderia sinalizar o
futuro.

Com efeito, essa Ultima critica levantada por Santos (2008) mostra-se bastante
pertinente, posto que, ao se buscar entender a p6s-modernidade nos mais diversos ramos da
sociedade, diga-se, ndo s nas ciéncias, o que se tem é uma avalanche de novos conceitos muitos
volateis, ao passo que somente o olhar contrario a modernidade, isto é, aquele que aponta o
declinio deste momento histérico é que se torna imutavel. A pos-modernidade, encabeca um
movimento no qual tudo comeca a ser possivel, desde que ndo possa flertar com as propostas
da modernidade, pois este lapso temporal, este modelo cultural ja se mostrou indubitavelmente
fracassado.

Por falar em destruicdo da modernidade, Santos (2008), mesmo sendo contrario ao
termo pds-moderno, assevera que a transicdo iniciada por este ultimo movimento tem como
elementos as ruinas da modernidade, contudo, essa reconstrucdo aliada a imaginagdo nao tera
como produto uma espécie restauracdo, mas sim novos paradigmas que serdo alcancados,
mesmo que 0S componentes sejam 0s do passado.

Para Harvey (2004), a pds-modernidade acomoda-se num constante processo de
mudanca de estado a ponto de sinalizar uma caoticidade peculiar, isto é, viver a pds-
modernidade consiste em estar permanentemente caminhando na estrada dos contraditorios, na
efemeridade, num cenario de incertezas.

Dessa maneira, com a amostragem dos tedricos que reconhecem a existéncia da pos-
modernidade, o que se conclui é que vivemos num estagio evolutivo social que se caracteriza
pela instabilidade dos conceitos a ponto de sempre estarmos relativizando o que se tem a frente
dos olhos. Viver a pds-modernidade consiste em praticar o exercicio de um aprendizado
constante, ndo podendo deixar-se estabilizar nos conceitos ou pré-conceitos, e nesse aspecto a

familia da era pds-moderna muito se distancia do cenério chefiado pelo patriarcado responsavel
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pela providéncia das necessidades do lar, ao passo que a mulher tem o seu papel reduzido aos
cuidados da prole e da casa.

Assim sendo, buscar compreender a pés-modernidade tem pertinéncia com este trabalho
porque o problema que despertou a angustia cientifica decorre principalmente do descompasso
entre a realidade social e o ordenamento juridico, qual sejam, 0s novos modelos familiares ndo
encontram no sistema previdenciario a cobertura protetiva com a concessdao do salario-

maternidade por conta da auséncia de lei em sentido estrito.

3.2 A familia na Constituicdo de 1988

A CF/88, ao tratar sobre o conceito de familia no seu art. 226%’, inaugura no
ordenamento juridico a desconstituicdo do instituto do casamento como o Unico meio de
surgimento legitimo da familia, isto €, com a chegada da Carta Magna, outras formas de
conjuntura familiar passaram a ter o reconhecimento juridico. O constituinte originario
assegurou uma multiplicidade de formas familiares e assim o fez porque os valores sociais,
culturais e morais ja exigiam o fim do monopdlio constitutivo da familia por meio do
casamento.

Para Lacerda (2010), o texto constitucional originario, ao versar sobre as familias
monoparentais, apenas veio a reconhecer situacdes faticas, que permeavam ha muito tempo a
sociedade brasileira, que por ndo encontrarem até entdo previsdo legal que as salvaguardasse,
eram alijadas de qualquer reconhecimento. A Carta Magna rompeu com a visdo tradicional de
familia patriarcal, com esteio no matriménio, ao prevé a entidade familiar formada por um dos
pais e seus descendentes. Desse modo, privilegia o afeto e a felicidade, a0 mesmo tempo em

que reconhece a superacdo da figura do homem provedor e da mulher cuidadora e procriadora,

27 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

§ 1° O casamento é civil e gratuita a celebragéo.

§ 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3° Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade
familiar, devendo a lei facilitar sua converséo em casamento.

§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes.

§ 5° Os direitos e deveres referentes & sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.

§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o planejamento familiar
é livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse
direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou privadas

§ 8° O Estado assegurard a assisténcia & familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos
para coibir a violéncia no &mbito de suas relagdes. (BRASIL, 1998, art. 226)
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reconhecendo a essa a ocupacdo de cargos por ora alcados somente pelos homens (VENOSA,
2020).

Segundo os ensinamentos de Nakayama e Sousa (2019), ao abrir o conceito de familia,
mesmo que ainda privilegie aquela instituida pelo casamento, a CF/88 evidencia que tal
instituicdo tem amparo no ordenamento juridico brasileiro quando levado em consideracéo o
vinculo mantido entre seus membros. Por conseguinte, a configuracéo arraigada de somente se
enxergar aquela familia formada por homem e mulher cede espaco para uma nova instituicao
social, na qual o alicerce é o afeto.

De acordo com Rizzardo (2019), o conceito de familia, além do critério afetivo, deve
observar que a CF/88 requer uma identidade de interesses materiais, morais, possivelmente num
mesmo domicilio ou ndo, contudo sem exigir o0 modelo tradicional de casais, podendo ser
caracterizada por pessoas do mesmo sexo ou entre um ascendente e seu descendente. Em
complementac&o, registra o autor que a convivéncia tem que ser publica e duradoura. Ademais,
ainda em Rizzardo (2019), o conceito de familia extraido constitucionalmente, além de permitir
varias configuracdes, deve ser lido de forma a ndo mais aceitar que, para sua existéncia, haja
hierarquia entre os seus componentes. Com efeito, 0 modelo familiar inaugurado pela CF/88
apresenta inovagdo vanguardista e mostra-se coerente com os direitos e garantias individuais
do ser humano.

Para Dias (2022), o tratamento da familia previsto na CF/88 veio a fortalecer esta
instituicdo social, reconfigurando as relagbes familiares para atendimento da dignidade
humana, vez que prestigia 0 amor nas suas mais variadas manifestacdes.

Em Farias e Rosenvald (2022), a familia, na CF/88, ganha um novo arranjo, que esta
assentado na realizacdo da pessoa humana a ponto de se chegar a ser chamada familia
eudemonista, na qual, a procura pela felicidade pessoal e solidéria de cada um dos seus
membros, passa a ser a razao de existir da familia.

Para Farias e Rosenvald (2022), ao fixar a realizacdo humana como o fim, a familia
passa a desempenhar um papel social, que os autores nomeiam como a funcéo social da familia
que visa propiciar um ambiente onde ndo ha espaco para a individualidade e sim deve ser um
espaco de acolhida e seguranga para uma harmoniosa convivéncia entre os integrantes.

Pelo que se observa dos ensinamentos aduzidos acima nos referenciais tedricos, o
conceito de familia presente na CF/88 deve ter a leitura em numerus apertus e
consequentemente todas as formas de convivéncia familiar que busquem realizar a dignidade

humana haverao de ser reconhecidas como entidade familiar. Isto posto, com a CF/88, a familia
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ganhou os mais diversos contornos e, dado 0 momento social da chamada p6s-modernidade,
certamente novos arranjos familiares surgirdo e encontraram acolhimento juridico.

Nas fronteiras deste trabalho, ndo ha espaco para uma maior abordagem das mais
diversas formas de familias possiveis na leitura da CF/88. Logo, como medida eficiente,
importa aqui, apos trazer os conceitos e a funcdo social das familias, o enfrentamento com maior
detalhamento da forma familiar monoparental e mais especificamente aquela no modelo

masculino.

3.3 Familia monoparental

Entre as décadas de 1960 e 1970, com o desenrolar do movimento feminista francés, os
centros académicos foram o campo fértil para que as socidlogas francesas, como Adrée Michel
e Nadine Lefaucheur, passassem a debater sobre o conceito de familia monoparental, que tem
sua origem terminolégica na expressdo anglo-saxdnica One-Parent Family. Com uma nova
perspectiva, as sociologas iniciaram a defesa para o reconhecimento de novas formatagdes
familiares ndo acolhidas sob o olhar moral, isto €, modelos familiares distintos daquele
considerado tradicional (EYDOUX; LETABLIER; GEORGES, 2007), uma vez que:

As familias monoparentais também poderiam ser apresentadas como uma forma
“moderna” de familia, questionando a divisdo tradicional de papéis masculinos e
femininos, e se tornar um simbolo de emancipa¢cdo ou mesmo de “libertacdo das
mulheres”, o simbolo da coragem das mulheres em oposicao a covardia dos homens
(Lefaucheur, 1986). Sendo reivindicada a maternidade livre, escolhida e assumida,
opondo-se a a algumas outras correntes feministas que veem na maternidade uma
fonte de alienacdo para as mulheres. (EYDOUX; LETABLIER; GEORGES, 2007, p.
10) (Traducéo livre)®

No entanto, embora nesse primeiro momento, a inspiracdo terminologica sobre o tema
tenha sido de origem inglesa, nos anos 1980, na Franga, houve um desenvolvimento dessas
pesquisas sobre monoparentalidade dos anos 1970, e o debate sobre as familias monoparentais
sairam da esfera académica e ganharam espago nos discursos parlamentares com a defesa das

novas instituicdes familiares.

28 |_es familles monoparentales pouvaient aussi étre présentées comme une forme « moderne » de famille, remettant
en cause la division traditionnelle des réles masculins et féminins, et devenir un symbole d'‘émancipation, voire de
« libération des femmes », le symbole du courage des femmes opposé a la lacheté des hommes (Lefaucheur, 1986).
La maternité libre, choisie et assumée étant revendiquée, s'opposant a certains autres courants féministes voyant
dans la maternité une source d'aliénation pour les femmes.



54

E possivel notar que na caminhada para fazer valer o reconhecimento das familias
monoparentais, 0 que mais despertou o interesse para esse modelo alternativo de familia foi a
possibilidade de promover uma independéncia entre 0 homem e a mulher, principalmente
guanto aos deveres de cada frente a cultura moral da época. Entretanto, mesmo tendo o objetivo
de promover certa independéncia feminina, verificou-se que o desfazimento do modelo vigente
de familia ndo so6 poderia ter reflexos nas mulheres. A desconstrucao da familia tradicional em
virtude do aumento do divorcio, sem contar com outras situacdes que implicavam na situagdo
de monoparentalidade, a exemplo da viuvez e da maternidade na adolescéncia sem o
companheiro ou marido, também fazia surgir uma familia encabegada pelo homem.

O movimento dos setores da sociedade, saindo da academia ate chegar ao parlamento,
transmudou a luta a ponto de ndo encapar um projeto exclusivamente feminista. Assim, a
familia monoparental passou a ter duas defini¢cbes — uma delas estatistica com implicacGes para
a assisténcia social francesa, e outra de ordem politica —, ainda que a primeira fosse criticada
por ndo dar conta da diversidade das familias monoparentais (EYDOUX; LETABLIER,;
GEORGES, 2007).

De fato, a época da alavancagem do movimento para o reconhecimento das familias
monoparentais, a maioria das familias desse formato eram lideradas geralmente por mulheres -
solteiras, divorciadas e vilvas. Com efeito, considerando que o surgimento da familia
monoparental advém do desfazimento voluntario ou involuntario da relacdo conjugal, percebe-
se que, embora houvesse mais monoparentalidade feminina, tal desenho familiar ndo se
restringia apenas a essas situacdes, ja que surgiram cenarios em que o0 homem se encontrava no
centro dessas familias monoparentais (EYDOUX; LETABLIER; GEORGES, 2007).

Assim, com um desenvolvimento social ainda maior, a bandeira levantada por esse
movimento apresentou um discurso de alargamento do conceito de familia, ndo mais
reconhecendo apenas as familias ditas tradicionais oriundas do casamento ou unido de pessoas
de sexos diversos. Esses debates também passaram a reivindicar o reconhecimento do direito
dos homens como chefes de familias monoparentais, uma vez se encontravam na situacdo de
cuidado unilateral dos seus descendentes como 0s pais divorciados e vilvos que cuidam
sozinhos de seus filhos e os pais gays (EYDOUX; LETABLIER; GEORGES, 2007).
Ratificando o movimento social crescente na aceitacdo do conceito de monoparentalidade,
masculina ou feminina, Hernandez (2013) registra que diversos setores da sociedade organizada
acolheram o termo desde as comunidades cientificas até os meios de comunicagdo, deixando

de ter um tratamento pejorativo.
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A monoparentalidade familiar como apresentada nas discussfes seminais da
comunidade francesa sempre evidencia que a caracterizacdo de tal condicdo requer a existéncia
de um ascendente e de um descendente convivendo no mesmo lar. Com efeito, nota-se que o
surgimento do modelo parental decorre em regra da desconstrucdo daquela familia oriunda do
casamento, encerrado de forma involuntéria, viuvez, ou voluntéria, nos casos de divorcio e
também ja naquela época, das chamadas maes solteiras.

Nas licbes de Dias (2022), o surgimento das familias monoparentais tem ligacdo com a
desnaturacdo dos casais a partir da diminuicéo do poder patriarcal, além da inclusdo da mulher
no mercado de trabalho. Com a conjugacao desses dois pontos, a doutrinadora revela que houve
uma libertagdo feminina para com os homens, isto &, as mulheres puderam ter a iniciativa de
por fim aos relacionamentos ja faticamente deteriorados, sem que isso fosse causa de estigma
social.

Sucede que essa leitura (DIAS, 2022), ndo foi o que aconteceu no inicio da
caracterizacdo das familias monoparentais, em especial as femininas, que na companhia de sua
prole, podendo demonstrar certa independéncia para com o homem, conjuge ou companheiro,
a época da ruptura cultural e moral em face da familia tradicional, restou constatado um
crescente efeito colateral dos novos arranjos familiares chefiados por mulheres.

Diz Hernandez (2013), que o reconhecimento das familias monoparentais femininas
trouxe a tona um problema que exige a intervencdo estatal mediante ajudas financeiras, pois,
em tais caracterizagbes monoparentais, 0 risco de pobreza passou a ser significativo a ponto de
as familias carecerem de ajudas estatais, sob pena de outrora serem excluidas pela moral social,
restassem alijadas pela auséncia de condicdes financeiras de vida digna.

Na mesma abordagem citada, Hernadez (2013) deixa claro que o efeito colateral atingiu
sobremaneira as mulheres, porque no inicio o acesso ao mercado de trabalho era mais escasso
para esse género, e estando as progenitoras com as guardas dos filhos, per se dificultava a
ocupagdo nos postos de trabalho. Segundo a autora, até mesmo em paises desenvolvidos, 0
formato de familias monoparentais femininas era atingido com a ameaca de exclusdo social, a
partir de sua incluséo abaixo da linha da pobreza.

Para Lacerda (2010), tratando sobre a vulnerabilidade das formagdes monoparentais
femininas, como comumente decorrem da desconstrucdo de casais e, em sua grande maioria, a
responsabilidade pelos filhos recai sobre as mulheres, que discriminada pelo seu género,
obrigam-se muitas vezes a tornar a constituicdo monoparental feminina transitoria, ja que em
uma sociedade que ainda privilegia o trabalho masculino, desde os postos de trabalho e

consequente remuneracdo, a mulher encontra-se compelida a constituir nova familia.
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Com efeito, nota-se que o reconhecimento das familias monoparentais sinaliza para uma
prevalente caracterizacdo nos modelos femininos, porém, nos contornos deste ensaio, é
relevante conhecer o movimento que deu causa aos reconhecimentos juridicos de tal fenémeno
social. Entretanto, ndo podemos nos descuidar dos ensinamentos de Leite (2003), que assevera
ser a familia monoparental caracterizada quando um homem ou uma mulher estiver convivendo
com um ou mais filhos.

Dessa forma, fixado o conceito de familia monoparental e ainda suas possibilidades de
existéncia, o que vem a ter relevancia para este trabalho é o estudo das consequéncias
previdenciarias quando restar presente a familia monoparental masculina voluntaria, decorrente

da paternidade em gestacao por substituicao.

3.3.1 Familia monoparental de pai solteiro a partir da maternidade sub-rogada

Ao se falar em maternidade por substituicdo, barriga de aluguel, maternidade sub-
rogada, mée substituta etc., todos 0s termos serdo sindbnimos neste trabalho. Sobre o tema é
possivel buscar, em tempos remotos, que esse acontecimento ndo é natural da p6s-modernidade,
vez que ja na Biblia € possivel visualizar a mulher valendo-se de tal expediente para tornar-se
méae?°.

Como se observa, a utilizacdo da maternidade por substitui¢do, nos tempos de antanho,
era comum para a realizacdo dos desejos femininos, pois, encontrando-se impossibilitada de
gestar, a mulher esteéril recorria a outra mulher, permitindo que o ato sexual fosse perpetrado
pelo seu esposo/companheiro e, ao final do periodo gestacional, Ihe fosse entregue o rebento e,
aquela que havia gestado, ndo possuia a filiagdo nem a posse do estado de filho do nascituro.

J& nos tempos atuais, a maternidade sub-rogada, ndo mais é utilizada como um projeto
Unico de satisfacdo feminino na busca da maternidade, outrora impossivel pelos métodos
tradicionais a partir do sexo entre 0s casais e/ou companheiros. O avanco biotecnoldgico tem
permitido uma variedade de formas de procriacdo humana, que estdo disponiveis a qualquer
individuo que tenha o desejo de alcar & condicdo de pai, méae ou as duas condigdes a0 mesmo

tempo.

2 «E disse Sarai a Abrdo: Eis que o Senhor me tem impedido de dar & luz; toma, pois, a minha serva; porventura
terei filhos dela. E ouviu Abrio a voz de Sarai” (Génesis 16, 2).

Vendo Raquel que ndo dava filhos a Jacd, teve inveja de sua irma, e disse a Jacd: Da-me filhos, se ndo morro.
Entdo se acendeu a ira de Jacé contra Raquel, e disse: Estou eu no lugar de Deus, que te impediu o fruto de teu
ventre? E ela disse: Eis aqui minha serva Bila; coabita com ela, para que dé a luz sobre meus joelhos, e eu assim
receba filhos por ela. (Génesis 30, 1-3)
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Nos limites tracados neste estudo, a maternidade por substituicdo sera levada a efeito na
situacdo incomum (HERNANDEZ, 2016), na qual a pretensdo de ter um filho(a) parte do
homem hétero que dispensa o ato sexual e cede a vontade de ser pai como meio de realizacéo
deste mister.3°

No formato de familia monoparental masculino aqui estudado, verifica-se que o seu
surgimento ndo decorre do desfazimento de uma relacdo entre casais dos mais variados tipos e
constituicbes juridicas. Do modo apresentado, hd uma familia monoparental que podemos
denominar de originaria.

Nos ensinamentos de Hernandez (2016), o que se reconhece aqui como forma de
constituicdo originaria da familia monoparental masculina advém de um movimento social e
cultural, no qual o papel do homem enquanto pai é proveniente de um aumento da intimidade
para com os filhos a ponto de demonstrar um novo cenario familiar, do qual esses pais reclamam
um tratamento e 0 mesmo exercicio do direito a igualdade, tdo atribuido as mulheres nos
contornos de cuidado para com a prole. Considerar a monoparentalidade masculina é uma forma
de debelar discriminacdes e reafirmar a capacidade do exercicio dos direitos e dos deveres
atinentes ao cuidado com os filhos pelo homem?3,

Sucede que mesmo sendo uma realidade que ja se concretiza no mundo juridico, a
monoparentalidade masculina originaria em maternidade por substituicdo, no Brasil, ndo possui
uma regulamentacdo legal, ficando a cargo do Conselho Federal de Medicina — CFM, o
regramento da matéria.

Atualmente a Resolu¢do CFM n° 2.320/2022, de 20 de setembro de 2022, é que fixa as
balizas e as circunstancias nas quais se podem ter a barriga de aluguel. Diz o item VII1%? da

30 Enunciado CJF 104 - No ambito das técnicas de reproducéo assistida envolvendo o emprego de material
fecundante de terceiros, o pressuposto fatico da relacdo sexual é substituido pela vontade (ou eventualmente pelo
risco da situacdo juridica matrimonial) juridicamente qualificada, gerando presuncdo absoluta ou relativa de
paternidade no que tange ao marido da mée da crianca concebida, dependendo da manifestagdo expressa (ou
implicita) da vontade no curso do casamento.

31 Em relagéo ao exercicio dos deveres de cuidado do filho, os pais que se envolvem diretamente em tais atividades
tém alteragdes fisioldgicas com o aumento da producdo do chamado horménio do amor, a ocitocina. A relagéo
direta do pai com a prole desperta o fortalecimento da uni&o entre os dois (JERICO, 2017).

% \/|| -SOBRE A GESTACAO DE SUBSTITUICAO (CESSAO TEMPORARIA DO UTERO)

As clinicas, centros ou servicgos de reproducdo podem usar técnicas de reproducdo assistida para criar a situagdo
identificada como gestacdo de substituicdo, desde que exista uma condi¢do que impega ou contraindique a
gestacao.

1. A cedente temporéria do Utero deve:

a) ter ao menos um filho vivo;

b) pertencer a familia de um dos parceiros em parentesco consanguineo até o quarto grau (primeiro grau: pais e
filhos; segundo grau: avés e irmaos; terceiro grau: tios e sobrinhos; quarto grau: primos);

c) na impossibilidade de atender o item b, devera ser solicitada autorizacdo do Conselho Regional de Medicina
(CRM).
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norma administrativa que, em regra, a viabilidade deste formato de reproducdo medicamente
assistida ndo podera ser intermediada com fins lucrativos, e a mulher que cedera o Utero para a
gestacdo em regra devera ser parente até o quarto grau do pai. Na situacdo na qual ndo seja
possivel a cessdo do utero de familiar, o CFM poderéa deliberar sobre a viabilidade da gestacédo
em mulher alheia a indica¢do normativa.

Destarte, respeitando os limites da resolugdo do CFM e nédo sendo possivel a realizacao
da maternidade por substituicdo, o projeto familiar monoparental masculino ndo resta
inviabilizado, vez que ha locais Brasil a fora que mediante pectnia o sonho de constituir uma
familia com o nascimento de um filho sera plenamente viavel.

Em Titoli e Furlan (2021), os autores constatam que a legislacdo internacional ndo
possui um consenso quanto & matéria da gestagdo por substituicdo e, com isso, no estudo
realizado, promovem uma amostragem e classificacdo dos paises segundo os critérios de
permissdo ou proibicdo desse mecanismo de reproducdo humana: o0s que vedam
peremptoriamente (Italia— Lei n® 40/2004 —; Alemanha — Lei n® 745/1990; Suica — Constituicdo
Federal de 1999; Espanha — Lei n°® 14/2006; Franca — Cddigo Civil francés com redacédo da Lei
n° 94-653/1994); os que autorizam de forma moderada (Canada e Brasil — Res, CFM n°
2.320/2022); e ainda 0s que a pratica € comumente utilizada, seja de forma onerosa ou gratuita
(Estados Unidos da América e india, que é considerado mundialmente o destino mais procurado
para realizacdo deste projeto familiar).

Com o cenario juridico apresentado, que permite a consecucao do projeto monoparental
masculino por maternidade de substitui¢do, ainda que em pais além do Brasil, para efeito desta
pesquisa, importa conhecer qual a forma de filiacdo da prole gerada nesse tipo de fecundacéo e
nesse caminho ainda nos resta esclarecer dois conceitos utilizados quando se realiza a

reproducdo medicamente assistida.

2. A cessao temporaria do Utero ndo pode ter carater lucrativo ou comercial e a clinica de reproducéo ndo
pode intermediar a escolha da cedente.

3. Nas clinicas de reproducdo assistida, os seguintes documentos e observagdes devem constar no prontuario
da paciente:

a) termo de consentimento livre e esclarecido assinado pelos pacientes e pela cedente temporéria do Utero,
contemplando aspectos biopsicossociais e riscos envolvidos no ciclo gravidico-puerperal, bem como aspectos
legais da filiacéo;

b) relatério médico atestando a adequacgdo da saude fisica e mental de todos os envolvidos;

¢) termo de Compromisso entre o(s) paciente(s) e a cedente temporéaria do Utero que recebera o embrido em seu
Gtero, estabelecendo claramente a questdo da filiagcdo da crianga;

d) compromisso, por parte do(s) paciente(s) contratante(s) de servigos de reproducdo assistida, publicos ou
privados, com tratamento e acompanhamento médico, inclusive por equipes multidisciplinares, se necessério,
a mulher que ceder temporariamente o Gtero, até o puerpério;
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Consoante Dias (2022), a fecundacéo artificial, concepcdo artificial e inseminacéo
artificial sdo expressfes sinbnimas do mecanismo de reproducdo medicamente assistida e,
corroborando esta abordagem, esta o Enunciado 105 da Justica Federal®3.

Para Rizzardo (2019), a fecundacdo artificial quando levada a efeito pode ser
classificada como homdloga, que é aquela na qual os gametas utilizados, masculinos e
femininos, pertencem a um casal. J& a outra modalidade é conhecida como heteréloga, quando
um dos gametas advém de pessoa estranha ao relacionamento e de forma andnima.

Sempre atento aos limites do trabalho, sem espaco neste momento para maiores
digressdes, esclarecidas as formas de reproducdo medicamente assistida, a modalidade
heterologa é a que esta sendo objeto de investigacdo, ou melhor, a caracterizacdo da filiacao
neste formato e suas consequéncias para o direito previdenciario brasileiro, mormente sobre a
possibilidade de concessdo do salario-maternidade nos casos da familia monoparental
masculina em maternidade sub-rogada.

Quanto a filiacdo decorrente da técnica heter6loga, os Enunciados 111 e 570, da Justica
Federal®*-%, reconhece que néo ha filiagdo com o doador andnimo, mas apenas com as partes
que consentiram com o projeto. Neste ponto, a abordagem juridico-doutrinaria do tema filiacao
pela Justica Federal merece temperamento, pois a literalidade dos enunciados ndo prevé a
situacdo de monoparentalidade masculina, mas determina-se a filiagdo quando ha um projeto
de geracdo da prole entre casais.

No mesmo sentido de reconhecimento da filiagdo paterna em caso de reproducéo
medicamente assistida, o Codigo Civil, em seu art. 1.597, V¢, somente versa sobre o tema para
as situacOes de relagcBes conjugais, ou seja, ndo estd atento aos acontecimentos sociais e
tecnoldgicos, que ja sinalizam a existéncia da filiacdo e formacdo da familia monoparental

masculina em maternidade de barriga de aluguel.

33 Enunciado CJF 105 - As expressdes "fecundagéo artificial”, "concepcdo artificial” e "inseminagdo artificial"
constantes, respectivamente, dos incs. Ill, IV e V do art. 1.597 deverdo ser interpretadas como "técnica de
reproducdo assistida".

34 Enunciado CJF 111 - A adocéo e a reproducéo assistida heteréloga atribuem a condicéo de filho ao adotado e a
crianca resultante de técnica conceptiva heterdloga; porém, enquanto na adogdo havera o desligamento dos
vinculos entre o adotado e seus parentes consangiiineos, na reproducdo assistida heterologa sequer sera
estabelecido o vinculo de parentesco entre a crianca e o doador do material fecundante.

%5 Enunciado 570 - O reconhecimento de filho havido em unido estavel fruto de técnica de reproducio assistida
heterdloga a patre” consentida expressamente pelo companheiro representa a formalizagdo do vinculo juridico de
paternidade-filiacdo, cuja constitui¢do se deu no momento do inicio da gravidez da companheira.

% Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:

(--)

V - havidos por inseminacao artificial heter6loga, desde que tenha prévia autorizacdo do marido. (BRASIL,
2002)
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O que se percebe, na doutrina e na legislagdo, foi 0 que despertou a inquietagdo de
enfrentar esta pesquisa. A desatualizacdo legal e, na grande maioria, doutrinaria tem deixado
situacOes faticas merecedoras de tratamento juridico em um certo limbo que néo pode perdurar,
haja vista como se nota neste trabalho ja hd no ordenamento juridico mecanismos que
asseguram a prevaléncia da filiacdo biolégica na reprodugdo medicamente assistida heteréloga,
quando o gameta feminino é que tem o doador anénimo.

Para Farias e Rosenvald (2022), a gestacdo, em utero alheio, desnatura o sedimentado
ensinamento de que a maternidade é sempre certa (mater semper cest est), caracterizada pelo
momento do parto. Inclusive na relativizacdo levantada pelos autores, o Enunciado 129 da
Justica Federal®” sinaliza que a filiacdo deve ser assegurada a quem doou o material genético.
Logo, no caso da familia monoparental masculina em técnica de reproducdo assistida
heter6loga, na qual somente se tem conhecido o doador masculino, a tnica forma de acomodar
a filiacdo, levando em conta o projeto de constituicdo da descendéncia, é aquela em que o
homem sera o pai e noutro giro € que pelo vinculo bioldgico é que se podera afirmar que, em
situacdes dessa natureza, € a paternidade é sempre certa (pater is est).

Assim, ao final deste capitulo trés, chega-se a conclusdo parcial, registrando que a
interdisciplinaridade do Direito obriga ao pesquisador ou operador do Direito a necessaria
atencdo de visualizar o ordenamento juridico como um sistema, ndo podendo em hipGtese
alguma fazer uma leitura que condena (GRAU, 2021), que é o olhar das normas em tiras.

Outrossim, cumpre ao cientista do Direito a sensibilidade de mitigar a ideia de que, no
ordenamento juridico dogmatico, ha um arcabouco de textos sempre prontos a subsidiar o
Estado-Juiz nas situacdes que Ihe sdo postas®®. Deveras, 0 sistema tem sim a capacidade de
responder juridicamente, entretanto, o olhar sisttmico e sempre vigilante para o direito que vem
dos acontecimentos sociais € que deve orientar a tomada de decisdes.

Neste capitulo, as discussdes apresentadas sdo pertinentes para a pesquisa, porque
demonstram que as relacfes sociais atravessam um momento de desfiguracdo de padrdes
arraigados em sociedades herméticas e nem por isso que ndo merecam a protecao do Direito.
Ao contrario, esses novos acontecimentos exigem do Direito um tratamento para que

transmitam a seguranca juridica que todas as relacdes sociais esperam para a estabilidade social.

7 Enunciado 129 - Art. 1.597-A . “A maternidade ser presumida pela gestacdo. Paragrafo tnico: Nos casos de
utilizacéo das técnicas de reproducdo assistida, a maternidade sera estabelecida em favor daquela que forneceu o
material genético, ou que, tendo planejado a gestacéo, valeu-se da técnica de reprodugéo assistida heter6loga”.

38 No sentido de reconhecer a incompletude do ordenamento juridico positivado temos os ensinamentos de Bobbio
(1999).
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Como restou demonstrado, o conceito de familia foi consideravelmente alterado para
comportar os mais diversos tipos de familia, que mesmo possuindo relacdo direta com o Direito
Civil, tem consequéncias no ramo previdenciario, em especial na concessdo do salério-
maternidade, que, conforme se pode ver adiante, teve seu escopo protetivo modificado e agora
busca assegurar a protecdo familiar sempre com o melhor interesse da crianca.

Nesse sentido, restando caracterizada a viabilidade juridica da existéncia da familia
monoparental masculina a partir da maternidade de barriga de aluguel, cabe uma vez instituida
a atuacdo estatal quanto ao fornecimento do salario-maternidade para 0 homem, mesmo quando

nédo prevista lei em sentido estrito, conforme razdes adiante consignadas.
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4 APROTECAO DA MATERNIDADE NA PREVIDENCIA SOCIAL BRASILEIRA

Ao se falar em protecdo da maternidade, o sistema juridico brasileiro possui diversos
dispositivos que desempenham esse mister, principalmente na CF/88, ora vinculando
diretamente ao Direito do Trabalho®, ora como expressdo da Seguridade Social*®, na
Previdéncia Social e na Assisténcia Social®'. Neste trabalho, a protecédo da maternidade atém-
se ao papel desempenhado na o6rbita da Previdéncia Social.

Quando a prote¢do previdenciaria € convocada para fazer-se presente, em razao de sua
condicdo de seguro, um conceito ndo pode deixar de ser conhecido, o chamado risco social. O
ambito de cobertura previdenciaria € limitado, seja porque alcanca um numero restrito de
individuos, segurados, seja porque assegura uma limitada quantidade de prestacGes, pois a
finalidade do sistema securitario € suprir as necessidades do segurado quando ndo mais possa

desempenhar suas atividades que lhe garantam um minimo a manter-se com dignidade.

4.1 O risco social no salario-maternidade

Segundo Assis (1963), o risco social € um perigo potencial, futuro e incerto, que uma
vez sendo materializado, desperta uma necessidade emergente que autorizara o individuo a
socorrer-se do fundo comum da coletividade. Assim, é possivel verificar a necessidade de um
fato gerador para o acionamento da prestacdo, uma causa que justifique a cobertura e, dentre as
eleitas para a atuacdo da Previdéncia Social, 0 mesmo autor enumera as seguintes:
incapacidade; desemprego; morte; e contingéncias biossociais que acarretam acréscimos de
encargos econdmicos (casamento, nascimento de filhos e prole numerosa).

Para Horvath Janior (2004) o risco social é uma necessidade que acomete o individuo

quando Ihe falta determinado bem ja previamente delimitado como passivel de cobertura na

3% Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a salde, a alimentagéo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicdo. (BRASIL, 1988, art. 6°)

40 Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma do Regime Geral de Previdéncia Social, de carater
contributivo e de filiagdo obrigatéria, observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e
atendera, na forma da lei, a: (...) Il - protecdo a maternidade, especialmente a gestante; (BRASIL, 1988, art. 201)
()

Art. 203. A assisténcia social serd prestada a quem dela necessitar, independentemente de contribui¢do a
seguridade social, e tem por objetivos: | - a prote¢do a familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia e a velhice;
(BRASIL, 1988, art. 203)

41 A protecdo dispensada a maternidade por mais de um ramo do Direito também é visivel no sistema espanhol de
protecdo social, que ao tratar desse tema, vislumbra assegurar sob a Gtica trabalhista, em especial, para que o estado
gestacional/bioldgico ndo seja obstaculo ao mercado de trabalho e, na visdo previdenciaria, o surgimento de
prestacdo pecunidria (OLEA, 1995). (Traducdo livre)
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seara previdenciaria, pois tal falta, transferindo-se para a coletividade, caracteriza-se como uma
necessidade social, peculiar a cada comunidade. Este autor classifica os riscos em: patologicos,
bioldgicos e econdémico-sociais.

Aqui, o risco social que nos interessa esta enquadrado entre os biossociais ou bioldgicos,
mormente o relacionado ao surgimento da prole, afetiva ou bioldgica, ja que, sob a Otica
previdenciaria, a protecdo a maternidade reveste-se na concessdo do salario maternidade, em
que o risco social eleito para cobertura decorre de um evento futuro e incerto, mas nao
necessariamente indesejavel.

Consoante Venturi (1994), o objeto de prote¢do na maternidade € o decorrente de risco
desejavel ou desejado, do qual a participacdo do sujeito para a caracterizacdo € necessaria.
Registra também que a despeito de ocorrer alteragdes fisioldgicas na segurada, o objeto de
protecdo ndo se confunde com a necessidade de cobertura por enfermidade. Sobre o risco,
Durand (1991) diz ser, na maioria das vezes, um evento infeliz, porém, noutras vezes pode ser
o0 contréario, a exemplo do nascimento do filho, do matriménio, que se caracteriza por um evento
feliz.

Ja Horvath Janior (2004), ao tratar da protecdo a maternidade afirma existirem trés
modalidades: fisica, profissional e econdmica. As duas primeiras modalidades tém ligacéo
direta com os direitos trabalhistas, ao passo que, sob a 6tica econémica, o viés é previdenciario
e quer dizer o direito da segurada em ter acesso a uma prestacdo econémico-financeira paga
pela Previdéncia Social em caso de parto, adogéo e aborto néo criminoso.

Nas palavras de Vianna (2022), o risco social no salario-maternidade é a adogéo ou
mesmo a maternidade, pois o surgimento de uma das situacBes faticas desencadeara uma
incapacidade laboral social por conta da necessidade de atencao necessaria ao filho.

A protecdo da maternidade no ordenamento brasileiro, mesmo sendo esclarecido o risco
social protegido, por vezes desperta a atuacdo de mais de um ramo do Direito, assim sendo,
chega a causar certa confusdo conceitual entre institutos juridicos claramente distintos e com
escopos muito bem delimitados. Nesse compasso, para manter-nos no estudo da protecdo a
maternidade na seara previdenciaria € salutar esclarecer a diferenca entre licenga-maternidade

e salario-maternidade.

4.2 A evolucdo historico-legislativa do salario-maternidade

Antes de apresentar a distingdo dos institutos juridicos com o olhar atual, em apertada

sintese historica, o tratamento legislativo originario sobre o tema é um dos maiores responsaveis
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por ainda existir a perturbacdo na apreensao das previsdes juridicas de prote¢do a maternidade
com olhar trabalhista ou previdenciério.

Com a edic¢do do Decreto n° 16.300/1923 (BRASIL, 1923), de maneira ndo cogente, a
maternidade passou a ser tratada como um direito das mulheres quando sugeria que houvesse o
afastamento das atividades laborais em um periodo de trinta dias antes e trinta dias ap0s o parto,
porém, voltado para ser garantido pelos empregadores de forma facultativa®?, o que tornava a
previsdo indcua. Além do afastamento da atividade, outras recomendacGes voltadas para
protecdo da maternidade foram previstas nesta legislacdo, a exemplo de garantia da
amamentacado durante a jornada de trabalho.

Seguindo a evolucéo histdrico-legislativa, o Decreto n®21.417-A/1932 (BRASIL, 1932)
mantém o afastamento da mulher em razéo do parto, fixando o tempo em quatro semanas antes
e quatro semanas depois do parto, com a garantia de nesse periodo ser remunerada com meio
salario obtido na média dos Gltimos seis salérios recebidos pela empregada. Também com o
afastamento, a empregada tinha garantido o retorno ao trabalho e, em caso de aborto ndo
criminoso, o afastamento poderia ocorrer em duas semanas com garantia da remuneracéo
calculada nos mesmos moldes do afastamento decorrente do parto. A remuneragdo assegurada
deveria ser paga pelas Caixas criadas pelo Instituto de Seguro Social ou, na falta dessas, pelo
empregador®. A vista do exposto, o tratamento legal nio delimitava a natureza juridica da
protecdo a maternidade, ora podendo ser trabalhista, ora podendo ser previdenciario.

Em nivel constitucional, na Carta Magna de 1934 (BRASIL, 1934), houve o primeiro
aceno para o surgimento da protecdo a maternidade de natureza previdenciria, pois, nesse
instrumento juridico, além da garantia do emprego a gestante, restou consignado o direito ao

gozo de afastamento antes e depois do parto sem prejuizo do salario, bem como se determinou

42 Art. 345. Nos estabelecimentos de industria e comercio, em que trabalham mulheres, ser-lhes-a facultado o
repouso de trinta dias antes e trinta dias depois do parto. (BRASIL, 1923, art. 345)

43 Art. 7°. Em todos os estabelecimentos industriais e comerciais publicos ou particulares, é proibido o trabalho
a mulher gravida, durante um periodo de quatro semanas, antes do parto, e quatro semanas depois.
()

Art. 9°. Enquanto afastada do trabalho por forga do disposto no art. 7.° e respectivos paragrafos, tera a mulher
direito a um auxilio correspondente a metade dos seus salarios, de acordo com a média dos seis Ultimos meses e,
bem assim, a revetrter ao lugar que ocupava.
Art. 10. Em caso de aborto, que devera ser comprovado, beneficiard a mulher de um repouso de duas semanas e
tera direito a receber durante esse tempo um auxilio na forma estabelecida no artigo anterior, bem como a reverter
ao lugar que ocupava.
Paragrafo Unico. Verificado que o aborto foi criminosamente provocado, perdera a mulher o direito ao auxilio
outorgado neste artigo.

(--.)

Art. 14. O auxilio pecuniario de que tratam os arts. 7.2, 9.° e 10, sera pago elas Caixas criadas pelo Instituto de
Seguro Social e, na falta destas, pelo empregador. (BRASIL, 1932)
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a instituicdo da previdéncia em favor de alguns beneficios, dentre eles, o destinado a
maternidade.*4

Nas constituicdes seguintes de 19374° (BRASIL, 1937), 19466 (BRASIL, 1946), 19674’
(BRASIL, 1967) e na Emenda n° 1, 1969* (BRASIL, 1969), o constituinte ndo inovou na
mateéria de protecdo a maternidade, mantendo o direito ao afastamento antes e depois do parto,
sempre com a garantia de emprego e sem prejuizo do salario e, em alguns momentos,
registrando o dever de criagdo de Previdéncia Social que venha a cobrir determinas
contingéncias sociais e, dentre elas, a maternidade.*

Além do tratamento da protecdo & maternidade em nivel constitucional antes da Carta
Politica de 1988, o ordenamento juridico brasileiro incorporou previsdes normativas gravadas
nas Convengdes da Organizacdo Internacional do Trabalho — OIT, n° 03 e 103 através dos
Decretos 51.627/1962 (BRASIL, 1962) e 58.820/1966 (BRASIL, 1966), respectivamente, que
na esséncia assegura o recebimento pecuniario pela empregada em caso de parto e que tal
pagamento deve ficar exclusivamente a cargo de um seguro social publico, sob pena de, ao ser
transferido para o empregador, tal imposi¢do implicar em discriminacdo na contratacdo de

mulheres, logo, deixando de ser atingida a finalidade da norma.

4 Art. 121 - A lei promovera o amparo da producéo e estabelecera as condigdes do trabalho, na cidade e nos
campos, tendo em vista a protecdo social do trabalhador e os interesses econdmicos do Pais.

()

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; (BRASIL, 1934)

4 Art. 137. A legislacdo do trabalho observara, além de outros, os seguintes preceitos: (...)

I) assisténcia medica e hygienica ao trabalhador e & gestante, assegurado a esta, sem prejuizo do salario, um periodo
de repouso antes e depois do parto (BRASIL, 1937, art. 137).

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

X - direito da gestante a descanso antes e depois do parto, sem prejuizo do emprego nem do salario; (...)

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 (BRASIL, 1946, art. 157).

47 Art. 158 - A Constituicdo assegura aos trabalhadores os seguintes direitos, além de outros que, nos termos da
lei, visem a melhoria, de sua condigdo social: (...)

XI - descanso remunerado da gestante, antes e depois do parto, sem prejuizo do emprego e do salario (BRASIL,
1967, art. 158).

48 Art. 165. A Constituicdo assegura aos trabalhadores os seguintes direitos, além de outros que, nos térmos da lei,
visem a melhoria de sua condi¢do social: (...)

XI - descanso remunerado da gestante, antes e depois do parto, sem prejuizo do emprégo e do salério; (...)

XVI - previdéncia social nos casos de doenga, velhice, invalidez e morte, seguro-desemprégo, seguro contra
acidentes do trabalho e protecdo da maternidade, mediante contribui¢do da Unido, do empregador e do empregado
(BRASIL, 1969)

49 Ver notas de rodapé 46, 47, 48 e 49.
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Em nivel de legislagdo ordinaria, somente com a Lei n° 6.136/1974%° (BRASIL, 1974),
é que o salario-maternidade deixa de ter a feicdo de direito trabalhista, mas ainda permanece
com a obrigacdo da empresa a promover o pagamento do beneficio, contudo, os valores pagos
sob esse titulo seriam compensados frente as contribuicdes patronais para com o Instituto
Nacional de Previdéncia Social — INPS. Em sede de Regulamento de Beneficios da Previdéncia
Social — RBPS, Decreto 83.080/1979 (BRASIL, 1979), restou fixada a duracdo do salario-
maternidade de quatro semanas antes do parto e oito semanas apés, sendo devido somente a
segurada empregada e expressamente vedada para a empregada doméstica®’.

Com a promulgacdo da CF/88, o constituinte apresenta a prote¢do a maternidade em
alguns artigos dispersos no texto, mas para efeito do presente trabalho, nos importa salientar
que, pela localizacdo dos dispositivos, é possivel notar que ha o necessério tratamento ora como
garantia trabalhista, ora como prestacdo previdenciaria, e ap0s as consideragdes historico-
legislativas, nos é permitido trazer em amostragem 0s conceitos dos institutos de acordo com
alguns doutrinadores que enfrentam o tema.

O instituto da licenca-maternidade € uma previsdo do direito do trabalho que, nas
palavras de Resende (2020), ndo pode ser confundido com o salario-maternidade, pois consiste
no periodo em que a empregada gestante fica afastada do trabalho, portanto, sem prestar
servigos, em virtude de nascimento de filho, assim, enquadrando-se numa interrup¢do do
contrato de trabalho.

Com as licbes de Martinez (2021), mostra-se evidente a necessaria diferenca entre a
licenca-maternidade e o salario-maternidade, uma vez que aquele instituto trabalhista se

encontra previsto no art. 7°, XVIII, CF/88 (BRASIL, 1988), correspondendo a um afastamento

50 Art. 1° - Fica incluido o salario-maternidade entre as prestagdes relacionadas no item I, do artigo 22, da Lei
namero 3.807, de 26 de agosto de 1960, com a redacdo que lhe foi dada pelo artigo 1°, da Lei nimero 5.890, de 8
de junho de 1973.

Art. 2° O salério-maternidade, que corresponderd a vantagem consubstanciada no artigo 393, da Consolidagéo da
Leis do Trabalho, terd sua concessao e manutencdo pautadas pelo disposto nos artigos 392, 393 e 395 da referida
Consolidagdo, cumprindo as empresas efetuar os respectivos pagamentos, cujo valor liquido sera deduzido do
montante que elas mensalmente recolnem ao Instituto Nacional de Previdéncia Social (INPS) a titulo de
contribuicdes previdenciarias. (BRASIL, 1974)

5L Art. 103. O salario-maternidade é devido, independentemente de caréncia, a segurada empregada gravida, no
periodo de 4 (quatro) semanas antes e 8 (0ito) semanas depois do parto, cumprindo a empresa efetuar o pagamento,
observado o disposto nesta secdo.

§ 1° Em casos excepcionais os periodos de repouso 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 tem direito ao salario-maternidade correspondente a 2 (duas) semanas.

§ 4° A empregada doméstica ndo faz jus ao salario-maternidade. (BRASIL, 1979)
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devido a empregada gestante, inclusive a doméstica, no periodo de 120 dias em regra, ao passo
que este Gltimo é um pagamento realizado pela Previdéncia Social.

Além da doutrina colacionada, quanto ao conceito de licenca-maternidade, o fato desta
protecdo estar inscrita no art. 7°, XVIII, CF/88 (BRASIL, 1988)%, reforca o seu carater
trabalhista e consequentemente deixa claro que a licenga ndo pode ser confundida com o salério-
maternidade, ja que aquela tem um alcance limitado a parte dos segurados da Previdéncia Social
— ou seja, somente parte dos segurados obrigatérios —, sendo que essa Ultima abarca 0s
segurados obrigatorios e facultativos.

Esclarecido o conceito do instituto juridico da licenca-maternidade sob o viés
trabalhista, em relacdo ao salario-maternidade, para compreensdo do conceito e alcance dessa
prestacdo previdenciaria no atual estado da arte, a abordagem da evolucéo histérico-legislativa
pos CF/88 e imprescindivel.

Na vigéncia da CF/88, a Lei 8.213/1991 (BRASIL, 1991), Lei de Beneficios da
Previdéncia Social — LBPS, em seus arts. 71 a 73, trata sobre o salario-maternidade enquanto
prestacdo previdenciaria, sendo regulamentada pelo Decreto 3.048/99 (BRASIL, 1999c), em
seus arts. 93 a 103, bem como em nivel administrativo atualmente pela Instru¢cdo Normativa n°
128, 28/03/2022 (BRASIL, 2022), Instituto Nacional do Seguro Social — INSS, arts. 357 a 361,
sem prejuizo de atos internos desta autarquia previdenciaria que é a responsavel pela gestdo e
pela representacdo do Regime Geral de Previdéncia Social - RGPS®3, regime previdenciario
incumbido de conceder o salario previdenciério aos seus segurados.

Na redacdo original da LBPS (BRASIL, 1991), o salario-maternidade foi assegurado
somente a segurada empregada, a trabalhadora avulsa e a empregada doméstica, no prazo de
120 (cento e vinte e dias), dividido em 28 (vinte e oito) dias antes do parto e 92 (noventa e dois)
dias apos o parto.

Com edicdo da Lei n®8.861/94 (BRASIL, 1994), a segurada especial passou a ser titular
do salario-maternidade e com a Lei n° 9.876/99 (BRASIL, 1999a), a segurada contribuinte
individual e facultativa também foram incluidas no rol de titulares da prestacdo previdenciaria.
E de se notar que esta Ultima alteracfo legislativa assegurou o beneficio a todas as categorias

de seguradas, obrigatdrias e facultativas. Até aqui, contudo, a prestacéo era assegurada em razao

52 Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condigdo
social: (...) XVIII - licenca a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com a duragéo de cento e vinte
dias; (BRASIL, 1988)

53 Lei Complementar n° 101 - Art. 68. Na forma do art. 250 da Constituicdo, ¢ criado o Fundo do Regime
Geral de Previdéncia Social, vinculado ao Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social, com a finalidade de
prover recursos para o pagamento dos beneficios do regime geral da previdéncia social.(...)

§ 2° O Fundo sera gerido pelo Instituto Nacional do Seguro Social, na forma da lei. (BRASIL, 2000a)
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do parto® ou do aborto ndo criminoso®>, e a responsabilidade pelo pagamento, incluindo das
seguradas empregadas, ficava a cargo da empresa até a edicdo da Lei n® 9.879/99 (BRASIL,
1999b), quando passou a ser do INSS. Em 2003, com a edi¢do da Lei n®10.710/2003 (BRASIL,
2003a), novamente a obrigacdo quanto ao pagamento das seguradas empregadas retornou para
as empresas, que de fato apenas operacionaliza o pagamento, pois o valor creditado a tal titulo
para a obreira serd compensado frente aos deveres tributarios previdenciarios da empresa.

Outro significativo avanco legislativo foi promovido pela Lei n®10.421/2002 (BRASIL,
2002), que incluiu como mais um fato gerador do salario-maternidade a adocdo ou a guarda
judicial para fins de adocdo, entretanto, a época, somente devido para a segurada, ja que s6 com
a edicdo da Lei n°® 12.873/2013 (BRASIL, 2013) e que o segurado que adotar ou obter guarda
para fins de adocdo passou a ter direito a prestacdo previdenciaria. Em todas as situacfes que
tenha o fato gerador aqui mencionado, o beneficio sera pago diretamente pelo INSS.

Além de incluir o segurado como beneficiario da prestacdo previdenciaria em caso de
adocdo ou obtengdo de guarda para fins de adocdo, a Lei n° 12.873/2013 (BRASIL, 2013)
passou a regular também outra situacdo capaz de assegurar o gozo do beneficio pelo segurado,
que, na qualidade de companheiro ou esposo supérstite, e estando na qualidade de segurado,
vindo a falecer o titular do salario-maternidade, aquele podera gozar do beneficio pelo tempo
restante, desde que requeira a prestacao até o prazo final a que teria direito o titular falecido.

No que diz respeito ao prazo de gozo do salario maternidade, a Lei n® 11.770/2008
(BRASIL, 2008), ao criar o Programa Empresa Cidaddo, assegura tdo somente as seguradas
empregadas a possibilidade de prorrogacao do beneficio por mais 60 (sessenta) dias, chegando
a totalizar 180 (cento e oitenta) dias, desde que requeridas perante a empresa optante do
programa instituido pela lei e ndo seja optante do SIMPLES nacional.

Alem das empresas reguladas pela Lei n® 11.770/2008 (BRASIL, 2008), o salario-
maternidade devido as mées que tiveram seus filhos acometidos de sequelas decorrentes da
Sindrome Congénita do Zika Virus possuem direito a percepcao do beneficio pelo prazo de 180
(cento e oitenta dias), consoante as Leis n° 13.301/2016 (BRASIL, 2016) e n° 13.985/2020
(BRASIL, 2020), desde que os filhos tenham nascido até 31 de dezembro de 2019.

5 A Instrugdo Normativa (IN) 95/2003 (BRASIL, 2003b), INSS, art. 234, § 2°, considera o evento parto aquele
ocorrido a partir da 23% semana de gestacao, inclusive em caso de natimorto. Esta previsdo conceitual foi repetida
na Instrucdo Normativa INSS N° 45 DE 06/08/2010, INSS, porém, nas seguintes a autarquia ndo reproduz
textualmente, mas ainda considera 0 como embasamento normativo.

55 Dec. 3.048/99 — Art. 93, § 5¢ Em caso de aborto ndo criminoso, comprovado mediante atestado médico, a
segurada tera direito ao salario-maternidade correspondente a duas semanas. (BRASIL, 1999c, art. 93)
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Outrossim, a Lei 13.467/17 (BRASIL, 2017), ao promover a denominada reforma
trabalhista, inseriu o art. 394-A, 8§ 3° Consolidagdo das Leis Trabalhistas — CLT (BRASIL,
1943)%8, fazendo surgir um novo fato gerador para a concessao do salario-maternidade dentre
as hipoteses legais ja existentes, que € a gravidez de risco, quando a lactante ou gestante ndo
consiga manter seu trabalho em locais salubres nas dependéncias do empregador. Com essa
previsdo legal, ndo foi fixado o periodo de gozo do salario-maternidade concedido nessa
modalidade e ndo deixa impedimento para quando da ocorréncia do parto, assegurar a
continuacdo mesmo a concessdo do beneficio previdenciario com a vinda do neonato.

Além das regras legais que versam sobre o salario-maternidade, decisdo de grande
relevancia sobre o tema do inicio da prestacdo previdenciaria foi exarada pelo Supremo
Tribunal Federal - STF, que em sede do julgamento da A¢édo Direta de Inconstitucionalidade —
ADI 6327-DF, asseverou que o inicio do salario-maternidade, em caso de interna¢do da mée ou
do bebé, quando do parto, somente tera inicio a partir da alta dos dois ou do Ultimo, mée ou
bebé.>’

Findada as consideracdes histérico-legislativas e a previsao jurisprudencial sobre o
salario-maternidade, é possivel colher da doutrina o seu conceito. Para Vianna (2022), € o
beneficio previdenciario pago pelo INSS a qualquer segurada em decorréncia do parto durante
120 (cento e vinte) dias, compreendendo o inicio 28 (vinte e oito) dias antes do parto e o restante
em 92 (noventa e dois) dias ap6s o parto, desde que atendidos os requisitos previstos na
legislacao.

De acordo com as licbes de Amado (2019), o salario-maternidade é uma prestacédo
previdenciaria devida a todas as seguradas do RGPS, sem excecdo, em razdo do nascimento de
um filho ou da adocao de uma criancga, presumindo-se a incapacidade da segurada que tera que

dispender tempo e cuidado para o infante.

5 Art. 394-A. Sem prejuizo de sua remuneragdo, nesta incluido o valor do adicional de insalubridade, a empregada

devera ser afastada de: (Redacao dada pela Lei n° 13.467, de 2017) (...)
§ 32 Quando ndo for possivel que a gestante ou a lactante afastada nos termos do caput deste artigo exerca suas
atividades em local salubre na empresa, a hip6tese sera considerada como gravidez de risco e ensejara a percepgao

de salario-maternidade, nos termos da Lei no 8.213, de 24 de julho de 1991, durante todo o periodo de

afastamento. (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)_(BRASIL, 2017)

57 Nesta manifestacdo processual, 0 STF firmou entendimento de que a licenca-maternidade e seu corolério
previdenciario, o salario-maternidade, objetivam assegurar a convivéncia familiar entre o bebé e a mée, com isso,
em casos de internagdo, ndo se pode contar o prazo de 120 dias necessariamente a partir do parto, mas tdo somente
quando for possivel conviverem simultaneamente a mae e o bebé apds a alta médica dos dois ou do Ultimo
internado. A corte constitucional sedimentou a necessidade do Estado promover a defesa da primeira infancia e o
estado puerperal da mulher. (ADI 6327 MC-Ref, Relator(a): EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em
03/04/2020, PROCESSO ELETRONICO DJe-154 DIVULG 18-06-2020 PUBLIC 19-06-2020)
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J& no contexto desta pesquisa e a partir dos elementos histdrico-legislativos, bem como
jurisprudenciais, o conceito de salario-maternidade pode assim ser deduzido: é a prestacdo
previdenciaria® devida ao homem ou a mulher segurada do RGPS, quando ocorrer as hipoteses
de parto, adocdo ou guarda para fins de adogéo, durante o prazo em regra de 120 (cento e vinte)
dias, podendo ter inicio 28 (vinte e oito) dias antes do parto e extensdo até 92 (noventa e dois)
dias ap6s o parto, bem como nas situacfes em que a gestante empregada se encontrar em
atividade insalubre e ndo lhe seja assegurado o trabalho salubre no @mbito da empresa, sendo a
prestacdo previdenciaria devida pelo tempo em que permanecer tal circunstancia, sem prejuizo
da concessao pelo prazo de 120 (cento e vinte) dias pela ocorréncia do parto.

A vista dos esclarecimentos deste topico, é possivel concluir que o salario-maternidade
sofreu significativa evolugéo quanto ao seu escopo inicial de prote¢do, tendo que acompanhar
0S avangos sociais e ndo mais pode ser considerada uma prestacdo previdenciaria com o
objetivo tdo somente de proteger a mulher, mée bioldgica ou adotiva, mas sim a chegada de um
descendente para 0 homem ou a mulher, sozinhos em comunhao, que faz surgir uma familia e
nessa Otica ha quem defenda que o beneficio passou a ter carater familiar (HORVATH
JUNIOR, 2017)% e, por tal razio, este estudo agora buscara entender qual familia esta sendo

protegida ou beneficiada pelo salario-maternidade.

4.3 A natureza juridica do salario-maternidade

Estabelecer a natureza juridica de determinado instituto apresenta o desafio de informar,
perante o ordenamento juridico, qual o tratamento deve ser-lhe dispensado. No estagio atual do
estudo, enquadrar o salario-maternidade como uma prestacdo previdenciaria ja& ndo encontra

resisténcia, pois a despeito de ter a nomenclatura de salario, em recente julgado do STF®, essa

%8 No sentido de pacificar a natureza juridica do beneficio como prestagdo previdenciario o STF manifestou-se no
rito da repercussdo geral ao julgar o RE 576.967, Tema 72, registrando que embora tendo a denominacéo de salério,
durante o gozo do beneficio ndo ha prestacdo de labor pela mde, pois até pela previsao legal, no prazo de
recebimento do salario maternidade a mde deve afastar-se de suas atividades, assim, em ndo sendo a
contraprestacao pecuniaria do empregador, ndo pode ser entendida como salario a ponto de incidir contribui¢do
previdenciaria. (RE 576967, Relator(a): ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno, julgado em 05/08/2020,
PROCESSO ELETRONICO REPERCUSSAOQ GERAL - MERITO DJe-254 DIVULG 20-10-2020 PUBLIC 21-
10-2020)

59 Para esse autor, a alteragdo promovida pela Lei 12.873/13 reconhece a natureza de beneficio familiar ao salario-
maternidade e reforca sua posicao jurisprudencial exarada no Recurso Civel n® 5002217-94.2011.4.04.7016/PR.
80 Conforme nota de rodapé 59.
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confusdo conceitual restou afastada e, por conseguinte, permanentemente®! é uma prestagéo
previdenciaria.

Noutro prisma, ao ser concedido e mantido na quase totalidade das hipdteses pelo INSS,
ja que em alguns casos as empresas realizam a concesséo e 0 pagamento®?, mas compensam 0s
valores gastos em momento posterior frente aos tributos federais devidos, tem-se que as regras
juridicas que norteiam e regulamentam a prestacdo previdenciaria séo de direito publico.

Contudo, quando se observa a natureza juridica do salario-maternidade pelo seu escopo
protetivo, a tarefa ndo parece ser das mais faceis. Dentre os fatos geradores de concesséao
observados a partir da legislacdo, é possivel concluir que o beneficio previdenciario tem
finalidade multifacetada, a depender do fato gerador.

Quando a concessdo se originar no parto®, é possivel verificar uma dupla protecéo
almejada pelo beneficio, que pode ser lida sob o fomento da realizacdo do evento biologico,
maternidade gestacional ou de outra forma, com a chegada de um ou mais dependentes, a
concessao do beneficio permitird o convivio no seio familiar de mée e filhos nos momentos
iniciais de vida destes. De outra banda, com o elo entre mae e filho, presente estd um nicleo
familiar que passa a ser protegido pelo suporte financeiro assegurado pelo RGPS, assim, a
prestacdo passa a ter 0 escopo de protecdo da familia.

No mesmo sentido de visar a protecdo familiar, estd quando ocorrer o fato gerador da
concessao do beneficio em carater residual, ou seja, se 0 segurado ou a segurada, percebendo o
beneficio, vier a falecer, o cdnjuge ou companheiro supérstite, preenchida a qualidade de
segurado do sobrevivente, passara a percep¢do do beneficio.

Sem escapar de aspirar a protecdo do nucleo familiar, singularmente a convivéncia entre
segurado e dependente, tem-se a concessdo do salario-maternidade em caso de ado¢do ou

guarda para fins da adoc&o.%® Contudo, néo é possivel verificar a protecdo familiar a partir da

51 A utilizacdo do termo permanente justifica-se porque o objeto de protecdo dos beneficios por ser um direito
fundamental pode ser alterado com a evolugdo da sociedade.

52 Art. 72. O salario-maternidade para a segurada empregada ou trabalhadora avulsa consistira numa renda mensal
igual a sua remuneracao integral. (Redacdo Dada pela Lei n® 9.876, de 26.11.99)

§ 1° Cabe a empresa pagar o salario-maternidade devido & respectiva empregada gestante, efetivando-se a
compensacdo, observado o disposto no art. 248 da Constitui¢do Federal, quando do recolhimento das contribuicGes
incidentes sobre a folha de salarios e demais rendimentos pagos ou creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica
que lhe preste servigco. (BRASIL, 1991)

8 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
condigdes previstas na legislacdo no que concerne a protecdo a maternidade. (BRASIL, 1991)

64 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
condic@es previstas na legislagdo no que concerne a protecdo a maternidade. (BRASIL, 1991)

8 Art. 71-A. Ao segurado ou segurada da Previdéncia Social que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de
adocdo de criancga é devido salario-maternidade pelo periodo de 120 (cento e vinte) dias. (BRASIL, 1991)
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concesséo do salario-maternidade quando o fato gerador decorrer de aborto ndo criminoso® ou
em caso de parto de natimorto®, ja que claramente ndo ha a figura do dependente que
necessitard dos cuidados da segurada na integragao familiar.

Decerto, consoante as previsdes legais, temos que a legislacdo previdenciaria avangou
para assegurar a concessao do salario-maternidade ndo necessariamente para a mulher nos casos
do parto ou aborto ndo criminoso. Com a inclusdo do fato gerador da adogéo ou guarda para
fins de adogdo, o que se conclui € que o escopo do beneficio € permitir a viabilizacdo do projeto
familiar independentemente de quem venham a ser 0s integrantes. Porém, ndo sO nestas
circunstancias, porque nos casos de aborto ndo criminoso ou parto de natimorto, a formacéo
familiar, de acordo com o0s conceitos acima trazidos, ndo se confirma, porque ndo havera o
descendente para configurar a familia.

Com efeito, taxar a natureza juridica do salario-maternidade cabalmente como aquele
destinado a protecdo familiar, ou ao melhor interesse do menor, ndo ha espaco, ja que ha casos
em que a inexisténcia do dependente ndo pode ser o ébice da concessao, no caso de natimorto.

Certo € que esse alargamento do escopo protetivo da prestacdo previdenciaria ndo
comporta criacdo de discriminacdo. Considerar que este beneficio vem a proteger a familia na
sua origem, implica dizer que nao é possivel segregar quais os tipos de familia, pois, como se
evidenciou, a CF/88 nao faz qualquer distin¢do aos tipos de familia e, ao contrario, tem o dever

de fomentar suas existéncias.

4.4 A concessao do salario-maternidade para o pai biologico a partir da maternidade sub-

rogada

A concessdo do salario maternidade, ao ser prestada pelo sistema publico de Previdéncia

Social, através da autarquia previdenciaria INSS, somente € assegurada quando surge no mundo

% Art. 93. O salario-maternidade é devido a segurada da previdéncia social, durante cento e vinte dias, com inicio
vinte e oito dias antes e término noventa e um dias depois do parto, podendo ser prorrogado na forma prevista no
8 32 (Redagé&o dada pelo Decreto n° 4.862, de 2003) (Vide ADI 6327) (...)

§ 52 Em caso de aborto ndo criminoso, comprovado mediante atestado médico, a segurada terd direito ao salério-
maternidade correspondente a duas semanas. (BRASIL, 1999c).

57 Instrugdo Normativa n° 128/2022, INSS/PRES. Art. 358. O salario-maternidade é devido durante 120 (cento e
vinte) dias, a contar das seguintes ocorréncias, consideradas para fixagdo da data de inicio do beneficio:

| - parto, inclusive natimorto, podendo o inicio do beneficio ser fixado na DAT caso o(a) segurado(a) tenha se
afastado até 28 (vinte e oito) dias antes do nascimento da crianca, exceto para os(as) segurados (as) em periodo de
manutenc¢do da qualidade de segurado para as quais o beneficio sera devido a partir do nascimento da crianga;
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os fatos geradores previstos na lei em sentido estrito®, posto que sendo regido pelas regras de
Direito PUblico, em especial pelo principio da legalidade em sua dimensdo estrita®, o
administrador age apenas conforme o que se encontra previsto na lei.

Com a atividade do INSS guiada pela legalidade estrita, ao ser provocado para a
concessao do salario-maternidade pelo pai em familia monoparental, a partir da maternidade
sub-rogada, devolvera como concluséo o indeferimento da pretensao e, sob a ética do principio
non liquet™, o pai terd no judiciario a saida para ter sua pretensdo acolhida ou néo.

Nesse cenario, depois de delimitada a Previdéncia Social na CF/88, dirigente, mas que
requer uma leitura normativa num sistema juridico aberto; bem como ap6s a conceitua¢do da
instituicdo familia, em especial a monoparental de pai solteiro sob a op¢ao da maternidade sub-
rogada; e apoOs estabelecer o alcance da prote¢do da maternidade na Previdéncia Social
brasileira; é chegada a hora de adentrar no cerne do trabalho, observando o principio de justica
— que é um vértice do ordenamento juridico brasileiro — e mais ainda a justica e 0 bem-estar
sociais no sistema de seguridade social com respeito a dignidade da pessoal humana e como
forma de assegurar a igualdade.

Nos termos ja registrados, o salario-maternidade, no estagio atual da legislacéo, é
garantido a todas as categorias de segurados, havendo somente a distincdo pela
instrumentalidade do pagamento quando se tratar de segurada empregada que incorra no fato
gerador parto, pois nessas circunstancias o beneficio é pago diretamente pelo empregador, sem
que isso modifique a natureza juridica de prestacdo previdenciaria.

No que diz respeito aos outros fatos geradores, 0s segurados e as seguradas, uma vez
preenchendo a caréncia exigida, e surgindo o fato gerador do beneficio, fardo jus a prestacéo
previdenciaria a partir do requerimento de beneficio apresentado ao INSS e consequente
concesséo.

Como registrado, a atuacdo do INSS enquanto autarquia federal de direito publico rege-
se principalmente nos limites da legalidade estrita, ou seja, havendo previsdo legal para
determinado fato gerador como causa da concessao, uma vez preenchida a caréncia, 0

deferimento do pleito sera um ato administrativo indiscutivelmente vinculado ™.

% Em regra, a norma ¢ proveniente do Poder Legislativo, porém, em se tratando de atuacdo do INSS, alguns de
seus normativos internos por vezes usurpam a funcdo do Poder Legislativo e sdo editados atos que criam,
modificam e extinguem direitos previdenciarios.

89 “No sistema previdenciario, a inexisténcia de previsdo legal para a concessido do beneficio impede o surgimento
de direito publico subjetivo ao segurado em exigir a prestagdo” (MARTINS, 2011, p. 48).

0 BRASIL, op. cit., p. 32.

L Ato vinculado no direito administrativo consiste naquela manifestagdo do agente publico executada nos estritos
limites da lei, ou seja, a regra legal ja indica a situagdo fatica, assim, uma vez ocorrendo o que deve fazer o agente,
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O problema de pesquisa aqui enfrentado corresponde a um evento fatico com
repercussao juridica que ndo encontra previsdo legal para acolhida. Entretanto, caso idéntico ja
tem regra legal tratando e, por consequéncia, concedido é o salario-maternidade.

Com maior enfoque, a inquietacéo cientifica decorre da previsao legal, assegurando a
concessdo do salario-maternidade para os casos de adocdo de crianca pelo homem, mas do
contrario quando ha uma filiacdo biolégica ao pai solteiro a partir da maternidade sub-rogada,
0 sistema de Previdéncia Social assim ndo permite a concessdo diante da inexisténcia de
previsdo legal.

Certo é que, diante dos indeferimentos administrativos pelo INSS, o judiciario tem sido
provocado para socorrer o direito dos pais solteiros com filhos a partir da maternidade sub-
rogada que reivindicam a concessdo do salario-maternidade sob a justificativa de estarem numa
situacdo de igualdade para com os casos de adocao unilateral pelo homem ou mesmo por casais
homoafetivos e ainda as mulheres que optam pela reproducdo medicamente assistida e séo

titulares do beneficio.

4.4.1 O julgamento do RE 1348854/SP — Tema da Repercussdo Geral do STF 1.182

No RE 1348854/SP, o STF fixou a tese de repercussao geral n°® 1.182, que, no rito de tal
julgamento, vincula as demais esperas juridicas a ponto de somente ser superado em caso de
overruling ou distinguish. Contudo, em analise detida do leading case, a partir dos votos dos
Ministros participantes, é possivel notar que até no &mbito daquele tribunal ha confusdo de
institutos, diga-se entre a licenca-maternidade e o salario-maternidade.

O caso que foi levado a julgamento diz respeito ao pedido de um servidor publico federal
que exerce a funcdo de médico perito perante o INSS, sem que isso implique dizer que ha sua
filiagdo ao RGPS ou muito menos tenha sido o seu pedido de salario maternidade perante os
recursos humanos da sua empregadora, porém, de licenca-maternidade ou o alargamento do
tempo em relagéo a licenca-paternidade. Ao se pronunciar o STF fixou a seguinte tese:

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO COM REPERCUSSAO GERAL.
SERVIDOR PUBLICO FEDERAL. GENITOR MONOPARENTAL DE
CRIANGAS GEMEAS GERADAS POR MEIO DE TECNICA DE
FERTILIZAGCAO IN VITRO E GESTACAO POR SUBSTITUICAO (“BARRIGA

DE ALUGUEL”). DIREITO AO BENEFICIO DE SALARIO-MATERNIDADE
PELO PRAZO DE 180 DIAS. 1. N&do ha previsdo legal da possibilidade de o pai

é tdo somente, com base no principio da legalidade, realizar o que ali esta previsto, que no caso em tela sera a
concessédo do salario-maternidade (CARVALHO FILHO, 2012).
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solteiro, que optou pelo procedimento de fertilizagdo in vitro em “barriga de aluguel”,
obter a licenca-maternidade. 2. A Constitui¢do Federal, no art. 227, estabelece com
absoluta prioridade a integral protecéo a crianga. A ratio dos artigos 6° e 7° da CF ndo
é sO salvaguardar os direitos sociais da mulher, mas também efetivar a integral
protecdo ao recém-nascido. 3. O art. 226, 8 5°, da Lei Fundamental estabelece que os
direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo
homem e pela mulher, ndo s6 em relacdo a sociedade conjugal em si, mas, sobretudo,
no que tange ao cuidado, guarda e educacéo dos filhos menores. 4. A circunstancia de
as criancas terem sido geradas por meio fertilizacdo in vitro e utilizag8o de barriga de
aluguel mostra-se irrelevante, pois, se a licenca adotante é assegurada a homens e
mulheres indistintamente, ndo ha razdo légica para que a licenca e o salario-
maternidade ndo seja estendido ao homem quando do nascimento de filhos biolégicos
que serdo criados unicamente pelo pai. Entendimento contrario afronta os principios
do melhor interesse da crianca, da razoabilidade e da isonomia. 5. A Nota Informativa
SEI n®398/2022/ME, e Nota Técnica SEI n° 18585/2021/ME, emitidas pela Secretaria
de Gestdo e Desempenho de Pessoal do Ministério da Economia, trazidas aos autos
pelo INSS, informam que “‘em consondncia com a protecao integral da crianga’, a
Administracdo Publica federal reconhece ‘o direito, equivalente ao prazo da licenga a
gestante a uma das pessoas presentes na filiacdo, independente de género e estado
civil, desde que ausente a parturiente na composi¢do familiar do servidor’. 6. As
informacdes constantes nas aludidas Notas emitidas pelo Ministério da Economia
apenas confirmam que o entendimento exposto no voto acompanha a compreensao
que esta CORTE tem reiteradamente afirmado nas questdes relativas a protecdo da
crianga e do adolescente, para 0s quais a atencdo e o cuidado parentais sdo
indispensaveis para o desenvolvimento saudavel e seguro. 7. Recurso Extraordinario
a que se nega provimento. Fixada, para fins de repercussdo geral, a seguinte tese ao
Tema 1182: “A luz do art. 227 da CF que confere protegdo integral da crianga com
absoluta prioridade, bem como do principio da isonomia de direitos entre 0 homem e
a mulher (art. 5°, I, CF), a licengca maternidade, prevista no art. 7°, XVIIl, da CF/88, e
regulamentada pelo art. 207 da Lei 8.112/1990, estende-se ao pai, genitor
monoparental, servidor publico.” (RE 1348854, Relator(a): ALEXANDRE DE
MORAES, Tribunal Pleno, julgado em 12/05/2022, PROCESSO ELETRONICO
REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-213 DIVULG 21-10-2022 PUBLIC 24-
10-2022)

No dmbito dos tribunais federais, a concessao do salario-maternidade para 0 homem nao
tem um volume consideravel de analises e quando o tem, ndo diz respeito ao caso levantado na

presente pesquisa, vejamos:

PREVIDENCIARIO. CONCESSAO DO BENEFICIO DE SALARIO
MATERNIDADE PARA O PAI DAS CRIANGCAS. ANALOGIA. | -
Considerando-se que o salario-maternidade ndo é um beneficio destinado a mée
segurada, mas sim & protecdo da crian¢a em seus primeiros meses de vida, impde-
se ratificar o entendimento do r. Juizo a quo, no sentido de que aplica-se in casu o
principio constitucional da isonomia para que a crian¢a que ndo pode ter os cuidados
e a atencdo de sua méde em seu inicio de vida, possa receber esses cuidados de seu
pai, que ndo seriam integrais, caso ndo lhe fosse concedido o beneficio em epigrafe.
Il - Apelagdo do INSS improvida. (TRF-3 - Ap: 00016840420114036127 SP,
Relator; DESEMBARGADOR FEDERAL SERGIO NASCIMENTO, Data de
Julgamento: 21/05/2013, DECIMA TURMA, Data de Publicagéo: e-DJF3 Judicial
1 DATA:29/05/2013)

Muito embora os julgados ndo reflitam fielmente o que por ora se estuda, a ratio

decidendi dos pronunciamentos judiciais passa a servir de fundamento ou baliza no
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enfrentamento do problema de pesquisa e consequente confirmacdo ou ndo das hipoteses
levantadas.

E possivel extrair que os julgadores se manifestam com esteio constitucional e néo
permitiram que, na auséncia de normas infraconstitucionais, frente as ja existentes na CF/88,
sejam criados preconceitos ou desigualdades em que as situagdes faticas ndo justificam um
tratamento desigual.

O enfrentamento da matéria, em sede de repercussdo geral pelo STF, ja corrobora as
hipbteses apresentadas em resposta ao problema de pesquisa. Assim, temos que o0 caminho
percorrido e a angustia académica foram pertinentes, ja que mesmo se tratando de um direito
fundamental que per se ja sinaliza uma atuacdo do Estado em sua maior amplitude, o ente
politico tem-se escusado do cumprimento a pretexto de ndo existir previsdo legal para a
concesséo do beneficio de salario-maternidade para o0 homem em familia monoparental a partir
da maternidade sub-rogada.

De outra banda, por fidelidade a pesquisa cientifica, torna-se necessario perscrutar se 0s
julgadores foram fiéis as previsdes constitucionais e ndo incorreram no chamado ativismo
judicial a ponto de desequilibrar o principio democratico, que se diga nesse ponto ndo pode ser
chamado indiscriminadamente. Registra-se que ndo € a auséncia de texto legal que impede a
realizagdo das normas de direito constitucional de segunda dimens&o.

Diz o art. 1°, Lei 8.213/91 (BRASIL, 1991), que a Previdéncia Social tem a finalidade
de assegurar aos seus beneficiarios os meios suficientes de subsisténcia quando acometidos de
contingéncias sociais, dentre elas o aumento de encargos familiares’?. Todavia, a protecdo
familiar ndo est4 expressa para todas as formatacdes de familia, fato este que justifica esta
pesquisa.

Ao se pretender a concessdo de uma prestacdo previdenciéaria, os principios da
legalidade’® e da precedéncia de custeio’* sempre sdo aduzidos como barreiras ou mesmo como

justificativas de acatamento dos pedidos apresentados ao INSS. No caso para a concessao do

2 Art. 1° A Previdéncia Social, mediante contribuicdo, tem por fim assegurar aos seus beneficiarios meios
indispensaveis de manutencao, por motivo de incapacidade, desemprego involuntario, idade avangada, tempo de
servico, encargos familiares e prisdo ou morte daqueles de quem dependiam economicamente. (BRASIL, 1991)
3 Art. 37. A administracdo plblica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: (BRASIL, 1988, art. 37, caput).

™ Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei,
mediante recursos provenientes dos orcamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e
das seguintes contribuicdes sociais:

()

§ 5° Nenhum beneficio ou servico da seguridade social podera ser criado, majorado ou estendido sem a
correspondente fonte de custeio total. (BRASIL, 1988, art. 195, § 5°).
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salario-maternidade para o homem em familia monoparental a partir de maternidade sub-
rogada, a razdo maior de indeferimento é a auséncia de lei que assegure o tal fato gerador e em
carater complementar, acaso se queira lancar mao da analogia, o principio da precedéncia do
custeio é o impeditivo de acatamento e realizacdo do direito fundamental reivindicado.

O STF, ao fixar a tese 1.182, RE 1348854/SP, enfrentou a situagdo posta com base nos
principios, evidenciando uma incontroversa colisdo dessas normas, que como ja explicitado no
item 2.4, consoante os ensinamentos de Avila (1999), tem um nivel de abstraco elevado e
buscam sempre efetivar o fim maior de justica na manifestacdo da igualdade (CANARIS,
2002).

Deveras, estando presente a colisdo de principios, os ensinamentos de Alexy (2005)
acomodam-se perfeitamente, visto que, para o autor, diante de situagdes dessa natureza, o
principio da proporcionalidade deve ser realizado na medida dos seus subprincipios: da
adequacdo, da necessidade e da proporcionalidade estrita. Observar os trés subprincipios
assegura uma realizacdo da norma nos limites das possibilidades juridicas existentes, logo,
lancar méo dos principios ndo pode ser entendido como uma criacdo indiscriminada do direito.
Os principios sdo os mandamentos de otimizacdo do sistema, assim, as respostas a serem
encontradas diante das situacdes em que ndo se pode obter, no ordenamento juridico textos
legais, ndo sdo retiradas do acaso.

Iniciando seu voto, o Relator Alexandre de Morais, traz como principal argumento a

igualdade material, salientando que ndo se podem permitir diferenciacdes arbitrarias:

A Constitui¢do Federal de 1988 adotou o principio da igualdade de direitos, prevendo
a igualdade de aptiddo, uma igualdade de possibilidades virtuais, ou seja, todos os
cidaddos tém o direito de tratamento idéntico pela lei, em consonancia com os critérios
albergados pelo ordenamento juridico. Dessa forma, o que se veda sdo as
diferenciaces arbitrarias, as discriminacGes absurdas, pois o tratamento desigual dos
casos desiguais, na medida em que se desigualam, é exigéncia tradicional do proprio
conceito de Justica, porque o que realmente protege sdo certas finalidades, somente
se tendo por lesado o principio constitucional quando o elemento discriminador ndo
se encontra a servi¢o de uma finalidade acolhida pelo direito.

O principio da igualdade consagrado pela Constituicdo opera em dois planos distintos.
De uma parte, frente ao legislador ou ao proprio executivo, na edicao,
respectivamente, de leis, atos normativos e medidas provisorias, impedindo que
possam criar tratamentos abusivamente diferenciados a pessoas que se encontram em
situacOes idénticas. (STF, RE 1348854/SP, p. 16)

Para o Magistrado, as previsfes legais ja existentes sdo perfeitamente cabiveis e
extensiveis para assegurar a concessdo de uma prestacdo previdenciéria no caso em tela. Nao
assentir com a concessdo do beneficio, além de ndo cumprir com a realizacdo da igualdade

material, fomenta uma espécie de discriminacdo que o constituinte ndo previu.
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Nas palavras do Relator, as normas que visam proteger as situagdes como a decidida e
para ndo dizer nas hipdteses do problema aqui pesquisado merecem ser observadas
sistematicamente, e neste ponto a decisdo coaduna-se com o referencial tedrico de Canaris
(2002).

As regras constitucionais dos arts. 6° e 7°, XVIII, art. 201, CF/88 (BRASIL, 1998)",
arts. 226, 227 e 229, CF/887¢ (BRASIL, 1988), quando analisadas sistematicamente, promovem
a protegdo da maternidade e da inféancia, colocando esta no centro. Assim, por este aspecto,
surge a justificativa de que a concessao do salario-maternidade foi aprimorada para ndo mais
apenas ser visto como o beneficio da mulher. Também, ja que a protecao da crianca, sob a otica
do principio do melhor interesse do menor, tem cabimento na relacéo previdenciaria, indiferente
ndo pode ficar a regra do art. 5°, I, CF/88 (BRASIL, 1988)"7, que é categdrica em assegurar a
igualdade entre homens e mulheres.

Em Silva (2006), o desprezo pela igualdade somente tem cabimento quando a sua
realizacdo gerar maior discriminacdo, pois do contrario o aplicador do direito ndo tem a

faculdade de alija-lo:

(...) Importa mesmo é notar que é uma regra que resume décadas de lutas das mulheres
contra discriminacBes. Mais relevante ainda é que ndo se trata ai de mera isonomia

S Art. 6° Sdo direitos sociais a educagéo, a salde, a alimentacéo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicéo.

()

Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condigéo social:
()

XVIII - licenga a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com a duragdo de cento e vinte dias;

()

Art. 201. A previdéncia social serd organizada sob a forma do Regime Geral de Previdéncia Social, de carater
contributivo e de filiacdo obrigatéria, observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e
atenderd, na forma da lei, a: (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 103, de 2019)

()

Il - protecdo a maternidade, especialmente a gestante; (BRASIL, 1988)

76 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

()

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a criang¢a, ao adolescente e ao jovem, com absoluta
prioridade, o direito & vida, a salde, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de colocé-los a salvo de toda forma

de negligéncia, discriminacéo, exploracdo, violéncia, crueldade e opresséo. (Redacdo dada Pela Emenda
Constitucional n° 65, de 2010)
()

Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar
e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade. (BRASIL, 1988)

7 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 & vida, & liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes, nos termos desta Constituicdo; (BRASIL, 1988)
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formal. N&o é igualdade perante a lei, mas igualdade em direitos e obrigacdes.
Significa que existem dois termos concretos de compara¢do: homens de um lado e
mulheres de outro. Onde houver um homem e uma mulher, qualquer tratamento
desigual entre eles, & prop6sito de situacdes pertinentes a ambos 0s sexos, continuara
uma infringéncia constitucional. (SILVA, 2006, p. 217)

Noutra passagem do julgado da repercussao geral, o Relator assevera que a forma de
procriacdo do descendente ndo pode ser o empecilho para a concessdo do salario-maternidade

nas hipoteses de reproducdo assistida:

A circunstancia de as criancas terem sido geradas por meio fertilizagdo in vitro e
utilizagdo de “barriga de aluguel” mostra-se irrelevante, pois, se a licenca adotante é
assegurada a homens e mulheres indistintamente, ndo ha razdo logica para que a
licenca e o salario maternidade néo seja estendido ao homem quando do nascimento
de filhos biol6gicos que serdo criados unicamente pelo pai.

Entendimento contrario afronta os principios do melhor interesse das criangas, da
razoabilidade e da isonomia. (STF, RE 1348854/SP, p. 27)

Na&o sendo abordado pelo Relator, mas realizada por outro Ministro, Nunes Marques, ao
defender a concessao da prestacdo previdenciaria para 0 homem em familia monoparental em
maternidade sub-rogada, assevera-se que ndo ha qualquer desrespeito a regra da contrapartida
pecuniaria que exige a prévia fonte de custeio. Para este Ministro, as situacdes legais que ja
permitem o homem gozar do beneficio previdenciario sdo perfeitamente estendiveis ao caso
investigado. Inclusive, para 0 magistrado, a lacuna legal decorreu de uma omisséo involuntaria
do legislativo.

Em relagdo ao principio da legalidade estrita, merece a transcri¢do nesta investigacéo
das licGes exaradas pelo Procurador Geral da Republica no parecer levado a repercussao geral
julgada. Como a mais representacéo institucional da fiscalidade da lei, colacionar o que disse 0
parquet deixa evidente a abertura das normas constitucionais que versam sobre os direitos

fundamentais de segunda geracéo:

A legalidade estrita, ante a suposta auséncia de previsao expressa na Constitui¢ao
Federal ou na legislagdo infraconstitucional de regéncia, cede espaco para
maximizacao dos direitos fundamentais da isonomia e da protecéo integral da crianca
com absoluta prioridade, promovendo-se em dltima instancia sua dignidade e
privilegiando-se o direito da entidade familiar de realizar os cuidados parentais e de
fortalecer o vinculo afetivo. (STF, RE 1348854/SP, p. 22)

De fato, ha muito a aplicacdo da legalidade no conceito tradicional ndo tem mais espago
de atuacdo, qual seja, a administracdo so pode realizar o0 que esta previsto em lei, ao passo que

o administrado pode fazer tudo o que a lei ndo proibe. A legalidade que consta do art. 37, caput,
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CF/88, ja citado, tem que ser observada sob a 6tica da juridicidade, principalmente quando vir
a regular matéria de direitos fundamentais.

Na consecuc¢do dos direitos fundamentais, a estrita vinculagdo a lei positiva ja esta
superada, o Estado deve obedecer a unidade do ordenamento juridico, tendo como principal
fundamento a substituicdo da lei formal pela Constituicdo, que com seus principios e regras
definidores dos direitos fundamentais cunha a ideia de juridicidade administrativa, atuando por
vezes: secundum legem, praeter legem ou ainda contra legem, desde que se busque o direito
com a aplicacdo da Constituicdo (BINENBOJM, 2014).

O Estado ao enfrentar temas de direitos fundamentais deve ser proativo. Robertonio

Pessoa aduz que:

Sintonizado com a Constituicdo, o direito administrativo deve conceber formas,
organizac@es e procedimentos que viabilizem a concretizacdo do nucleo central da
Constituicdo: a democracia e os direitos fundamentais. Deverd atuar como uma
engrenagem cada vez mais importante na cadeia de percepgdo e transmissao desse
nucleo axioldgico do direito constitucional.

()

Hoje, compete ao direito administrativo também dar operacionalidade a vertente
objetiva dos direitos fundamentais como “mandados de protegdo”. Aqui os direitos
fundamentais se apresentam como “valores objetivos” que devem ser concretizados
e protegidos pelo Estado através de prestacdes legislativas e administrativas.
(PESSOA, 2020, p. 57-58)

Com efeito, diante dos argumentos colacionados com base na doutrina e na legislacéo,
sem descuidar da jurisprudéncia, chegado esse momento da pesquisa, € possivel perceber que
o reconhecimento da Previdéncia Social brasileira dentre os direitos fundamentais, permite aos
seus segurados serem acobertados nas situacfes de contingéncias sociais previstas na
constituicdo como objeto de protecdo, mas que ainda ndo possui legislacdo infraconstitucional
vigente.

Da mesma forma, reconhecer que os direitos sociais possuem uma transitividade torna
possivel uma maior realizacdo das normas constitucionais, que mesmo sendo as regras-matrizes
do ordenamento juridico, tém a capacidade e a sensibilidade de sentir os reclamos sociais, sem
que isso queira dizer ser subordinada aos acontecimentos reais de toda natureza.

Assentir que a Constituicdo esta em constante movimento, mesmo que nao haja
necessariamente alteracdo de texto, mas seja verificada como um sistema harmonico, todas as
situacdes que lhe forem submetidas haverdo de ser respondidas nos estritos termos da justica e

do bem-estar sociais.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Quando se fala em direitos sociais, notadamente os direitos fundamentais de segunda
dimensdo, o Estado é convocado para retornar as relagdes com os seus administrados, nédo
podendo ser absenteista. Os direitos sociais asseguram aos individuos direitos publicos
subjetivos que possibilitam exigir do Estado uma conduta positiva que permita a realizacao das
pretens@es individuais e coletivas que fomentem a dignidade humana. Além disso, o estagio
historico-evolutivo da sociedade tem vivenciado um momento de desconstrucdo de paradigmas,
sem que sejam postas novas perspectivas estaveis para o futuro. A era atual foi cunhada de pés-
modernidade e nesse contexto muitos conceitos restaram superados.

O problema que despertou esta pesquisa decorre, por conseguinte, de uma realidade
possivel justamente por este momento de superacéo social no qual estad havendo uma revolucao
de conceitos e instituicdes hd muito credoras de alicerce inabalaveis. A constituicdo de familias
distintas aquelas legitimas somente pelo casamento estd no seio social, pois 0 avanco
biotecnoldgico ja permite a procriacdo até mesmo sem o formato tradicional que envolve a
sexualidade do homem e da mulher. Por meio das técnicas de reproducdo assistida, € possivel
constituir as chamadas familias monoparentais, especialmente as masculinas em maternidade
sub-rogada, mée de aluguel etc, mas por vezes o sistema juridico ndo estd acompanhando essa
velocidade.

O ordenamento juridico constitucional vigente tem acomodado mutacGes
constitucionais que asseguram a validade desses formatos de familias, contudo, mesmo com a
maior protecdo advinda da Carta Politica, em alguns campos especificos do ordenamento
juridico brasileiro, a protecédo restou defasada.

Ocorre que, a partir do que foi exposto anteriormente, a pesquisa realizada com esteio
no referencial tedrico, algcando os direitos fundamentais como possuidores de envergadura para
sua maior realizagdo, foi capaz de validar as hipoteses levantadas com o problema de pesquisa
apresentado com a pergunta: € possivel a concessao do salario-maternidade para 0 homem em
familia monoparental decorrente da maternidade de substituicao?

De fato, ha auséncia legal a nivel infraconstitucional, que a primeira vista inviabiliza a
concessdo, desde que se faga uma leitura do caso posto a partir do principio da legalidade estrita,
naquele modelo administrativo calcado na chamada primazia do interesse publico. Deveras o
principio da legalidade ndo pode ser alijado, mormente em matéria previdenciaria de beneficios,
em que aquele principio sempre esta acompanhado de outro que ¢ uma das bases do sistema

previdenciario, que € o da prevaléncia da fonte de custeio para criar ou majorar beneficios.
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A validade do formato familiar em monoparentalidade masculina encontra total
acomodacdo constitucional, vez que a chegada da prole evidencia um dos tipos de familia na
Lei Maior, entretanto, em nivel previdenciario, tal modalidade ndo tem a protecdo devida
quando se objetiva ter acesso ao salario-maternidade.

Com a pesquisa foi possivel ratificar que o sistema de direitos fundamentais tem lastro
constitucional, porém, ndo se encontra em um unico local na Carta Politica, bem como pode se
encontrar noutras normas, prevalecendo tdo somente o escopo de realizar principalmente a
dignidade humana.

Ao se analisar a possibilidade ou ndo da concessédo da prestacdo previdenciéria e assim
acolher a pretensdo do problema, foi verificado que o ordenamento juridico brasileiro ja regula
situacBes nas quais permite a concessdo do beneficio de salario-maternidade para o homem.
Assim sendo, realizando uma leitura sistematica das normas constitucionais, notou-se que
manter a negativa sob o0 motivo de auséncia de lei para reconhecer este fato gerador termina por
infringir a igualdade material, criando uma discriminacdo em que o legislador ndo o quis.

Nessa toada, como a negativa de concessdo do salario-maternidade para 0 homem nas
circunstancias postas cria antijuridicidade, a teoria dos principios acompanhada da
sistematicidade defendida por Canaris (2002) foi o caminho para o alcance dos objetivos
especificos da pesquisa, nos quais restou demonstrado que é possivel, a partir da leitura
constitucional, sem qualquer ativismo judicial, a concessao do beneficio previdenciario. Certo
é que o modelo de familia monoparental masculina em maternidade sub-rogada ndo é comum
para os segurados do RGPS, porém, o STF ao julgar matéria afeita aos segurados dos Regimes
Proprios ja antecipou qual o olhar que os tribunais devem seguir quando se depararem com
situacdes nesse formato.

Para assentir com a concesséo, a pesquisa se valeu dos argumentos jurisprudenciais e 0s
principios constitucionais, todavia, mesmo talvez ndo havendo espacgo para este ponto a seguir
levantado, haja vista tratar-se de uma pesquisa de mestrado, restou evidenciado que a concesséao
do salario-maternidade com esta nomenclatura para o0 homem até pode permanecer valida, mas
ndo € a melhor adequagdo, ja que manté-lo dessa forma termina por ocasionar uma
discriminacao de género.

Por fim, torna-se necessario ndo se distanciar das prescri¢des constitucionais quando 0s
problemas juridicos forem na seara previdenciaria, vez por ser um indiscutivel direito
fundamental, a leitura da Carta Politica sob a 6tica dos ensinamentos de Hesse (2001),

certamente tera a capacidade de sempre manter viva a normatividade da Constituicao.
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