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RESUMO: Julgados recentes do Supremo Tribunal Federal acerca do
reconhecimento de unides homoafetivas como entidades familiares impactaram em
multiplas searas do Direito. Em decorréncia do posicionamento solidificado pela
Suprema Corte patria, surgiram discussdes referentes a requisitos para concessao
de beneplacitos previdenciarios. Nao foi diferente com o salario-maternidade, do
qual questionamentos foram levantados sobre a possibilidade ou ndo de sua
concessao concomitantemente a duas maes que componham uma relacao
homoafetiva, uma vez que a legislacao € o omissa no tocante a ela. Diante disso, 0
presente trabalho se presta a analisar criticamente este imbréglio, e visa verificar se
a solucdo preponderante apontada pela jurisprudéncia, que tende pela
impossibilidade da duplicidade da benesse, padece de constitucionalidade, se fere o
principio da igualdade. Para a construgéo desta reflexdo, a doutrina, jurisprudéncias
e a legislacdo nacional foram confrontadas. No mais, mediante a técnica de
documentacdo indireta, os mencionados instrumentos foram aliados a uma
abordagem dedutiva.
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1 INTRODUCAO

Indubitavelmente a unido homoafetiva foi sedimentada como familia
pelo Supremo Tribunal Federal no corpo da Acdo Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) n® 4.277, bem como em sede do julgamento da Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF) n° 132, ambas do ano de 2011. Assim, o
tratamento dado a entidades familiares compostas por casais heteroafetivos e

homoafetivos deve ser o mesmo, de modo a ndo haver discriminacdo, em respeito
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ao principio basilar da igualdade delineado no artigo 5° caput da Constituicdo
Federal.

Os pronunciamentos da Alta Corte acerca do tema, geraram reflexos
em diversos ambitos do direito, inclusive na seara previdenciaria. Desde entéo, tal
entendimento passou a guiar atos dos legisladores e operadores do direito.

Na esfera previdenciaria, um dos institutos atingidos pelos retros
mencionados julgados, foi o salario-maternidade. A repercussdo recaiu sobre a
chance de duas méaes que constituem um casal homoafetivo, serem beneficiadas ao
mesmo tempo, cada uma com um salario-maternidade.

O presente artigo buscou apresentar a solucdo prevalecente
encontrada pela jurisprudéncia neste caso em que ndo ha previsao legal expressa e
analisar sua constitucionalidade, ao avaliar se o preceito da igualdade esta sendo
observado ou ndo nos pronunciamentos judiciais que visam suprir a lacuna
legislativa.

Para tanto, na primeira sec¢do, a natureza juridica do instituto salario-
maternidade foi exposta, além da sua distingdo com a licengca-maternidade, institutos
estes confundidos por alguns.

Ademais, na primeira subsecdo, ponderou-se a respeito dos
embasamentos legais do beneficio em diagndstico, e as mudancas juridicas
perpassadas em razdo das mutacdes sociais.

Por fim, na segunda e Ultima subsecédo, foi abordado o cerne da
guestdo em tela, relativamente a hipétese de duas méaes ao terem um filho, serem
condecoradas duplamente com o salario-maternidade.

O método de pesquisa implementado, respaldou-se em uma analise
constitucional acerca da isonomia, partindo do pressuposto que permitir que apenas

uma receba, nao feriria este principio.

2 SALARIO-MATERNIDADE

Preliminarmente, insta salientar que o beneficio em apreco nédo deve
ser confundido com a licenca-maternidade. Esta basicamente se traduz pelo direito
de repouso da gestante por um periodo a ser concedido no universo trabalhista, o
salario-maternidade, por sua vez, consiste em um beneplacito previdenciaria. Da

maneira a seguir os distingue Leitdo Studart (2016, p. 436):



[...] Enquanto a licenca a gestante, prevista no art. 7°, XVIIl, da CF/88,
consiste no direito trabalhista ao afastamento do(a) segurado(a) durante o
periodo de resguardo (na hipétese de parto) ou de adaptacéo (na hipétese
de adocéo), o salario-maternidade é o beneficio previdenciario que, em
regra, sera pago durante o periodo de licenca. Portanto, apesar da
nomenclatura, o salario-maternidade nada tem que ver com o salario pago
pelo empregador em decorréncia dos servigcos prestados. Trata-se de
beneficio garantido pela Previdéncia Social.

A doutrina critica o termo escolhida pelo legislador salario-maternidade,
onde propde que o mais adequado seria denomina-lo de auxilio-maternidade ou
ainda auxilio-parental, justamente por induzir todos a erro, haja vista ndo se tratar de
um importe de natureza salarial, mas sim de um valor de natureza previdenciaria.

Neste diapaséo, explana Miguel Horvath Junior (2018, p. 72):

Quanto a sua denominagéo, melhor seria se a legislacdo denominasse essa
prestacao previdenciaria de auxilio-maternidade, uma vez que nao se trata
de salario, principalmente no atual estagio do sistema protetivo brasileiro,
que prevé a concessdao do beneficio a todas as seguradas,
independentemente de sua modalidade.

Embora o empregador tenha incumbéncia de antecipa-lo,
posteriormente o valor despendido sera integralmente restituido pelo INSS. Logo, o
encargo final ndo é do empregador. E isto que a doutrina elucida (CASTRO, 2016, p.
249):

Quanto a natureza juridica do salario-maternidade, ndo ha que se confundir
com a nocao de salario stricto sensu, pois € beneficio cujo 6nus é integral
da Previdéncia Social. Ainda que o empregador urbano ou rural tenha por
obrigacdo adianta-lo a trabalhadora em licenga, o reembolso do valor
adiantado é total, de modo que o INSS é o Unico responsavel pelo efetivo
pagamento do beneficio.

Apbs estd diferenciacdo, faz-se necessario discorrer acerca do salario-
maternidade detalhadamente, tendo em vista que é o objeto principal do presente

estudo.

2.1 Fundamento e alteragdes legislativas

Trata-se de um direito com status constitucional, conforme dispde o

artigo 201, inciso Il, da Carta Magna. In verbis:



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
atendera, na forma da lei, a:

EI] protecao a maternidade, especialmente & gestante;

Sua regulamentacao aconteceu com o advento da Lei n® 8.213/91, em
seu artigo 71 e seguintes, bem como esta disciplinado pelo Decreto n° 3.048/99, nos
artigos 93 a 103.

A priori, a protecdo previdenciaria era dada apenas a mulher gestante.
Desta forma, tinha-se apenas o nominado salario-maternidade bioldgico. Contudo,
com a entrada em vigor da Lei n® 10.421/2002, ocorreu a ampliacdo as maes

adotantes e guardids, do qual acrescentou o art. 71-A a Lei 8.213/91.

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

Destarte, com sua edicdo, além do titulado salario-maternidade
bioldgico, fora instituido o salario-maternidade adogéo.

Observa-se com a leitura dos dispositivos legais anteriormente citados,
gue tdo somente as mulheres é quem poderiam ser beneficiarias. No entanto, mais
uma alteracdo legal se fez necesséaria. A Lei n® 12.873/2013 se incumbiu em
modificar o art. 71-A:

Art. 71-A. Ao segurado ou segurada da Previdéncia Social que adotar ou
obtiver guarda judicial para fins de adogdo de crianga é devido salério-
maternidade pelo periodo de 120 (cento e vinte) dias.

Por conseguinte, foi assegurado também ao homem adotante ou
guardido a possibilidade de gozar do salario-maternidade.

Uma das finalidades do beneficio em analise é a salvaguarda da
mulher. E sabido que a gravidez e a maternidade naturalmente exigem muito delas,
por isso é dever do Estado oferecer mecanismos que as respaldem neste momento.

Assim corroboram para esta afirmacéo as palavras de Kerlly Huback (2012, p. 208):



Aspectos fisiol6gicos, como resisténcia fisica e repouso conveniente a
gestacdo e ao puerpério, bem como sociais, representado pelo inequivoco
interesse da sociedade em dar assisténcia a familia, fundamentam a
prestacao do beneficio.

Para além disso, tem-se um objetivo maior, a de tutelar o crescimento
sadio da crianca, esta que precisa de cuidados especiais e atencdao integral.
Entende-se que é de suma importancia a proximidade de ao menos um dos pais nos
primeiros dias de vida do recém-nascido. Neste interim, atesta trecho do julgamento
do TRF da 32 Regido:

[...] Até porque, objetivo do beneficio ndo é atender a maternidade ou a
paternidade, mas sim, propiciar que aquela crianca que esta chegando
tenha um tempo minimo de convivéncia com a sua nova familia,
estreitando-se os lagos familiares.

(TRF-3 — RI: 0000031-74.2018.4.03.6303 SP, Relator: JUIZ (A) FEDERAL
FERNANDA SOUZA HUTZLER, Data de Julgamento: 12/09/2019, 142
turma recursal de SAO PAULO, Data da Publicacdo: e-DJF3 judicial
DATA:18/09/2019)

A vista disso, todos os acréscimos e alteracdes legislativas ora
elencados decorreram do primordial intuito do salario-maternidade, que € a protecéo

da criancga.

2.2 Dois salarios-maternidade para duas maes

Com fulcro na jurisprudéncia que reconheceu a unido homoafetiva
como entidade familiar, a adocdo de criancas e adolescentes por casais
homossexuais passou a ser amplamente permitida no sistema nacional, por
consequéncia o salario-maternidade também tem sido concedido a eles. Na atual
conjuntura juridica, esta composicdo familiar ndo enfrenta grandes barreiras para
adquirir o beneficio previdenciario em questdo. Neste sentido, leciona Jodo Ernesto
Aragonés Vianna (2014, p. 553), “[...] vimos que os companheiros homossexuais
engquadram-se nesse conceito, para fins previdenciarios. A conclusao, inclusive, tem
fundamento na jurisprudéncia atual do STJ e STF.”.

No entanto, h4 uma celeuma em torno da situacdo em que ha a uniéao

homoafetiva entre duas mulheres, onde uma é mae parturiente e a outra nao



gestante. Discute-se sobre a possibilidade de duplicidade da benesse, isto é, o
auxilio ser concedido as duas concomitantemente. Tal imbréglio juridico padece por
auséncia de amparo legal, ficando a encargo do judiciario trazer alguma solucao
fundamentada para tanto, uma vez que a lei abarca a hipétese da mée gestante, do
adotante e do guardido como visto preteritamente, sendo que a mae ndo gestante
nao se enquadra em nenhuma delas, pois € méae, contudo, ndo € gestante, todavia
também nao é adotante ou guardia.

A jurisprudéncia contemporanea tem caminhado no sentido de negar
estas espécies de pleitos. A justificativa dada, € que se fossem deferidos os pedidos,
estes casais estariam sendo privilegiados em detrimento de outros, dado que néo é
permitido o pagamento do beneficio a mais de um segurado simultaneamente
quando se tem um casal composto por homem e mulher, seja na hip6tese de
gestacado ou adocao, tampouco por dois homens quando adotam.

Esta percepcéo é reforcada pelo 82° do artigo 71-A da Lei n® 8.213/91:

§ 2° Ressalvado o pagamento do salario-maternidade & mée biologica e o
disposto no art. 71-B, ndo podera ser concedido o beneficio a mais de um
segurado, decorrente do mesmo processo de adog¢do ou guarda, ainda que
os cOnjuges ou companheiros estejam submetidos a Regime Proprio de
Previdéncia Social.

O dispositivo em exame veda o pagamento do beneficio a mais de um
adotante ou guardido ao mesmo tempo.
Nesta esteira, tem-se a decisdo prolatada pelo Tribunal Regional

Federal da 32 Regido. Segue parte do fundamento sedimentado pelo Tribunal:

[...] Aponto que o fundamento no sentido de que a pretensdo nédo se escora
no principio da isonomia, mas sim pretende uma politica afirmativa que
ultrapassaria a questdo da correcdo de um eventual tratamento
discriminatério transbordando para uma ampliagdo dos direitos sem virtude
de uma especial condi¢cao. Ressalto tal ponto pois uma mulher que da a luz
gémeos, teria direito a apenas um salario maternidade. Isso porque o
beneficio ndo é pago com base no ndmero de filhos, mas sim em relagéo
aos vinculos da trabalhadora com o INSS, em substituicdo ao seu salario
enquanto estiver afastada da atividade, por causa do parto e cuidados com
a crianga.

(TRF-3 — RI: 0004875-25.2018.4.03.6317 SP, Relator: JUIZ (A) FEDERAL
RICARDO GERALDO REZENDE SILVEIRA, Data de julgamento:
29/04/2020, 82 TURMA RECURSAL DE SAO PAULO, Data da Publicaco:
e-DDJ3 Judicial DATA: 06/05/2020)



Outrossim, robustecendo esta percepcado, ha o julgado do TRF da 22

Regiao:

PREVIDENCIARIO. RECURSO. REMESSA EX OFFICIO SALARIO
MATERNIDADE. PARTO E MAE NAO GESTANTE. DUPLA
MATERNIDADE RECONHECIDA JUDICIALMENTE. DIMENSAO DE
NOVAS ENTIDADES FAMILIARES. DIREITO AO BENEFICIO POR UMA
DAS MAES. PROTECAO DA CRIANGCA. RECURSO E REMESSA
IMPROVIDOS.SENTENCA MANTIDA.

[...] Tendo a dupla maternidade sido reconhecida judicialmente (e-fl. 51), em
sede da acdo de reconhecimento de Dupla Maternidade, processo n°
0150957-83.2015.8.19.0001, ndo se podem negar as consequéncias
naturais deste estado. Sendo ambas as maes seguradas do INSS, qualquer
delas tem direito a gozar da licenca maternidade, desde que ndo onere a
previdéncia para além do que seria devido caso se tratasse de uma familia
constituida de pai e mae. N&o havendo dupla percepcao, ndo ha privilégio.
Ha, apenas, exercicio da esfera privada de liberdade do casal de mées.

(TRF-2 — AC: 0143171-21.2015.4.02.5101, Relator: MESSOD AZULAY
NETO, Data de Julgamento: 22/02/2017, 22 TURMA ESPECIALIZADA)

O principio da igualdade esta consagrado na Carta Politica, mais

especificadamente em seu artigo 5°, caput e inciso I:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

| - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos
desta Constituicéo;

[.]

O constituinte deu especial tratamento a este medular postulado
juridico ao introduzi-lo no topo de um dos principais artigos que tratam dos direitos e
garantias fundamentais. Logo, ele deve ser respeitado pelas legislacdes infralegais e
0s juristas em todas suas nuances.

Rodrigo Padilha (2020, p. 260) ensina que existe a igualdade formal e a
material. Segundo ele, o aspecto formal leva em conta o sentido literal de igualdade,
onde as particularidades do individuo néo séo o foco. Por outro lado, de acordo com
0 prisma material, tratamentos diferentes devem ser dados a pessoas diferentes,
desde que respeitada a proporcionalidade.

Complementa Alexandre de Moraes (2019, p. 36):



A desigualdade na lei se produz quando a norma distingue de forma nédo
razoavel ou arbitraria um tratamento especifico a pessoas diversas. Para
gque as diferenciacbes normativas possam ser consideradas néo
discriminatérias, torna-se indispensavel que exista uma justificativa objetiva
e razoavel, de acordo com os critérios e juizos valorativos genericamente
aceitos, cuja exigéncia deve aplicar-se em relagédo a finalidade e efeitos da
medida considerada, devendo estar presente por isso uma razoavel relagéo
de proporcionalidade entre os meios empregados e a finalidade perseguida,
sempre em conformidade com os direitos e garantias constitucionalmente
protegidos.

Frente ao que foi dilucidado sobre a igualdade, como o escopo
principal do salario-maternidade é de assegurar um conforto maior para crianca, de
protegé-la, a titulo exemplificativo, seria desigual condenar a Previdéncia Social ao
pagamento do beneficio as duas mées e ndo a um casal composto por mée e pai.
Assim, a perspectiva a ser adotada seria a da igualdade formal, sem considerar as
individualidades dos casais, em que pese, que o ideal seria que ambos nas duas
situacOes fossem comtemplados, pois significaria uma maior seguranca financeira
para os cuidados com a crianca. No entanto, o erario publico ndo comportaria
tamanha despesa.

Ante o exposto, conceder o saléario-maternidade para duas maes, seria
o mesmo de se admitir uma situacdo discriminatéria em relacdo a outras

composicdes familiares. Deste modo, é cabivel o pagamento apenas a uma das

maes conforme a jurisprudéncia predominante.

3 CONCLUSAO

O Supremo Tribunal Federal ao reconhecer a unido homoafetiva como
entidade familiar, quis coloca-la em condicbes de igualdade com a comunhéo
heteroafetiva.

O salario-maternidade tem como condao primordial, o de resguardar a
crianca, garantindo-lhe seu sustento, seja ela gestada pelos pais ou adotada. Ao
passo que, se que um deles for agraciado pelo beneficio da Previdéncia Social, em
tese, 0 proposito estaria sendo cumprido.

A jurisprudéncia ao se posicionar contrariamente a possibilidade de o
salario-maternidade ser deferido a um casal de mdes ao mesmo tempo, apenas
reproduz o entendimento fincado pela Alta Corte, isto €, replica o principio da

igualdade na odtica formal, onde, tendo em vista que ndo é possivel o salario-



maternidade a pessoas de sexos opostos simultaneamente, ndo ha motivos para
gue um casal de duas mulheres seja agraciado com ele.

Caso assim nao fosse, o principio norteador estaria sendo violado
frontalmente. Para que ndo houvesse um atentado a Estado democrético de direito,
a ampliacdo desse direito deveria ocorrer para todas espécies de composicdes

familiares.
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