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RESUMO O direito de familia é uma das 4reas do direito que mais evoluiram nos ulti-
mos anos diante da sociedade moderna. Seguindo essa evolugo, o conceito de filiagio e
os métodos de concepgao e de geragdo se desenvolveram pela ciéncia. A modernizagio
da fertilizagdo in vitro e o desejo de ser mée ou pai tornou a maternidade de substitui¢io,
conhecida como barriga de aluguel, uma pratica social que traz consequéncias impor-
tantes para o direito, como a legalidade desse negdcio, suas repercussdes no direito de
familia e das sucessdes, e no direito previdencidrio, ponto que se pretende enfocar aqui.
Portanto, essa pesquisa tem por objetivo analisar as consequéncias juridicas da barriga
de aluguel na concessdo de beneficios previdenciarios como o saldrio-maternidade.

PALAVRAS-CHAVE Direito de familia, direito previdenciario, maternidade de substi-
tuicdo, barriga de aluguel, saldrio-maternidade.

ABSTRACT Family law is one of the areas of law that has evolved the most in recent
years in the face of modern society. Following this evolution, the concept of affiliation
and the methods of conception and generation were developed by science. Moderniza-
tion of IVF and the person’s desire to be a mother or father made maternity replacement,
known as surrogacy, a social practice that has important consequences for the law, such
as the legality of this business, its repercussions on family and succession law, and on
social security law, point that it intends to focus on here. Therefore, this research aims
to analyze the legal consequences of surrogacy in granting social security benefits such
as maternity wages.
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Introducao

O epistemologo juridico busca ideologias para adequar nosso arcabougo juridico aos
novos acontecimentos. Neste diapasdo, preencher as lacunas legais é o maior desafio
concedido ao jurista na pés-modernidade.

Nao ha no ordenamento juridico brasileiro um preceito que vise guiar nosso ope-
rador do Direito quanto a concessao do saldrio e da licenga-maternidade nos casos da
maternidade de substituigdo. Este tema, também diante da gritante insuficiéncia de
mecanismos regulamentadores, se socorre de principios constitucionais e de normas
do Conselho Federal de Medicina a fim de detectar caminhos que visem solucionar
as ocorréncias hodiernas no plano concreto.

Busca-se com este estudo tentar dirimir possiveis duvidas e tragar caminhos ju-
ridicos que poderdo ser utilizados como paradigmas em questdes futuras. Impende
salientar que a auséncia de leis especifica sobre o mérito levara ao livre arbitrio do
magistrado patrio a decidir, conforme o seu convencimento, quem fard jus a licenga e
o salario-maternidade nas hipdteses utero de substitui¢do. Atualmente ha um cenario
que culmina a uma vasta inseguranca juridica, pois ndo ha qualquer uniformidade
nas decisoes de nossos Tribunais quanto ao tema proposto.

O Direito de familia esta sofrendo adequagdes quanto a subsun¢do das normas
aos casos da atualidade. Novos modelos de familias surgem e com isso novas deman-
das juridicas de adequagéo as estas entidades familiares sdo aprimoradas.

Adicionalmente até mesmo o saldrio e a licenga-maternidade tém sido objeto de
alteragdes em seu conteudo juridico dentro da seara da previdéncia social brasileira.
Entretanto, o Direito previdenciario Brasileiro ndo tem seguido estas rapidas evolu-
¢des de cunho biotecnoldgico ligados a reprodugao humana assistida, principalmen-
te quanto a barriga de aluguel.

Diante desta celeuma, ndo ha um conceito legal ou uma hipétese de incidéncia
descrita em lei que trace os procedimentos da concessdo desta prestacio previdenci-
aria para todas as mulheres envolvidas no processo de maternidade de substituigéo.

Notorio relatar que a mée de substituicdo que é segurada do sistema previdenci-
ario e sofre os efeitos do parto ¢ sujeito ativo desta prestagdo. Porém, como ficara a
questdo da mae bioldgica que ndo gerou a crianga nas hipoteses permitidas de ma-
ternidade de substitui¢do no Brasil, refletindo além dos casos legais, como ficaria a
concessao do saldrio-maternidade em face do INSS caso fosse legalizado os casos
contratuais da barriga de aluguel no Brasil.
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Cumpre analisarmos a ampla lacuna de acordo com o processo de integragdo da
norma juridica, com o proposito de conceder singela colaboragao para questdes que
possam ocorrer em um futuro breve.

A familia moderna, as novas formas de filiacao
e a maternidade de substituicao no Brasil

O debate acerca de temas relacionados a bioética e biodireito esta cada vez mais em
evidéncia no cenario do direito. Deveras, falar sobre essas questoes é desafiador na
cena juridica. Mas ndo se pode afastar sua importancia para evolu¢do do conheci-
mento, da pesquisa e do proprio ordenamento juridico que precisa acompanhar a
evolucio de temas cada vez mais complexos.

Desses temas polémicos que envolvem a bioética e o biodireito, temos, sem sobra
de duvidas, a questao relativa @ maternidade de substituigdo, seja pela barriga solida-
ria ou pela barriga de aluguel.

Com efeito, o biodireito tem «a vida por objeto principal, salientando que a ver-
dade cientifica ndo podera sobrepor-se a ética e ao direito, assim como o progresso
cientifico ndo podera acobertar crimes contra a dignidade humana, nem tragar, sem
limites juridicos, os destinos da humanidade» (Diniz, 2006: 9).

Da mesma forma, quando se fala em bioética - fonte imediata do biodireito -,
sua base paradigmatica reside exatamente na pessoa humana e seu valor supremo,
«de sua vida, dignidade e liberdade ou autonomia, dentro da linguagem dos direitos
humanos e em busca de uma qualidade de vida digna, dando, portanto, prioridade ao
ser humano e néo as institui¢des voltadas a biotecnociéncia» (Diniz, 2006: 14).

Significa dizer que, falar em maternidade de substituigdo ou barriga de aluguel
envolve diretamente conceitos e ideais que sao objetos de estudos da bioética e do
biodireito.

Mas antes de adentrar nesse assunto especifico, é preciso compreender que a fami-
lia moderna tem sofrido grandes evolugdes, o que também tem levado a profundas
discussoes e sopesamentos acerca de temas que ganham grande evidéncia na cena
juridica atual.

O conceito de familia é um dos temas no direito civil que mais sofreu evoluciao
nos ultimos anos, recebendo novos significados, conforme a evolugdo e desenvolvi-
mento da sociedade mundial e, no especifico, brasileira.

Para Maria Helena Diniz, os legisladores elaboram diariamente novas normas
para acompanhar a evolugao da sociedade, assim como os tribunais introduzem no-
vos preceitos constantemente, fazendo com que valores sofram mutagdes com o de-
correr do tempo. Assim, para atender as mudancas e evolucdes da sociedade, novas
regras sdo criadas, sendo uma constante o dinamismo social (Diniz, 2009: 173).

Diante disso, o conceito de familia foi alargado recebendo uma definigdo muito
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mais ampla. E certo que, atualmente, familia pode dizer respeito a um ou mais in-
dividuos, ligados biologicamente ou por tragos socioafetivos, com a finalidade de
desenvolver a personalidade de cada um.

A familia é, portanto, a institui¢do social primaria, sendo um regime de relagoes
interpessoais e sociais com a finalidade de colaborar para a realizagdo das pessoas
humanas que compdem um determinado nucleo.

A Constituigdo Federal de 1988, em seu art. 226, posiciona a familia como o alicer-
ce da sociedade civil com especial protecdo dada pelo Estado.

Mas aquela ideia de familia tnica, constituida apenas pelo casamento, nao tem
mais na sociedade moderna. Nao reconhecer outras espécies de agrupamentos como
institui¢oes familiares ndo atende mais a necessidade do préprio direito, muito me-
nos tem amparo no texto constitucional (Oliveira, 2002: 216).

Assim, nao é somente a «familia tradicional», fundada no casamento, a que cum-
pre a fungdo social a ela atribuida, mas também os varios outros arranjos familiares,
criados pela sociedade contemporanea. Esses tém cumprido essa finalidade, que é a
transmissao da cultura e formagdo da pessoa humana digna.

Maria Berenice Dias afirma que familia em seu sentido mais puro e juridico do
termo é qualquer relacionamento de amor, afeto, carinho, solidariedade, compaixao e
compreensao presentes entre aqueles que estao envolvidos no grupo, desde que assim
se reconhegam (Dias, 2009: 124).

Assim, familia é um conjunto de pessoas que se reconhegam como tal, ligadas
pelo afeto, ndo importando o género sexual dos integrantes, o que amplia grande-
mente as formas de institui¢do familiar.

Ao lado da ideia moderna de familia, ha também a necessidade de se compre-
ender o novo conceito de filiagdo, que, verdadeiramente, ndo se resume ao elo que
liga biologicamente o pai ou mae a sua prole e que gera um vinculo juridico entre as
pessoas integrantes de uma familia (Madaleno, 2011: 471).

Deveras, é o fator bioldgico que gera uma situagdo para o direito, a maternidade e
paternidade juridica (Fujita, 2009: 62). No entanto, por diversos motivos, essa no¢ao
de vinculagédo bioldgica pode ndo gerar a vinculagao juridica. Seja porque ndo hé o
afeto com o filho, ou porque a filiagao foi gerada por doagao de sémen ou évulos de
terceiros, em razao de infertilidade ou impossibilidade de procria¢ao bioldgica do
pai ou da mae.

Nisso temos os meios de concepcio cientificos e as biotécnicas de reproducio,
com métodos cada vez mais evoluidos de fertiliza¢do in vitro, bancos de sémen e 6vu-
los, catalogos genéticos e muito mais. Tudo acaba por provocar discussoes importan-
tes no campo do direito de familia e do biodireito. E que, direta ou indiretamente,
acaba por atingir o direito previdencidrio.

Uma dessas discussoes é exatamente a maternidade de substituicdo, seja pela bar-
riga solidaria ou barriga de aluguel.
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Historicamente, a ideia da maternidade sempre partiu do pressuposto baseado
na maxima latina mater semper certa est, ou seja, a maternidade é sempre certa. Isso
porque se tinha a ideia de que quem dava a luz era efetivamente a mae da crianca.

Contudo, as técnicas modernas de reprodugéo, os bancos de gametas masculino
e, principalmente feminino, além da possibilidade de doagdo de dvulos, abriu uma
grande brecha nessa maxima que até pouco tempo atras parecia intocavel.

O campo de discussdo desse tema é imenso. Maria Helena Diniz traz alguns ques-
tionamentos que esse tema pode gerar

Se o 6vulo néo for o da esposa, mas de uma doadora, quem serd a méae? A doado-
ra? Ou a esposa em cujo utero foi implantado o dvulo de outra, fecundado pelo sé-
men do marido? Dever-se-a presumir, a priori, que partus sequitur ventrem, ou seja,
a maternidade se determina pelo parto da mulher que deu a luz? A quem o judiciario
deverd entregar a crianga? (Diniz, 2006: 574)

Veja que «facil é perceber que o principio mater semper certa est ficou abalado
com o avango da biotecnologia e da engenharia genética» (Diniz, 2006: 575). E ndo é
s6. Temos exatamente nessa discussao a questdo relativa 8 maternidade de substitui-
¢do, popularmente conhecida como barriga de aluguel.

Aqui, mais questoes podem surgir, como e se a pessoa que cedeu o «ventre pre-
tender reconhecer como seu o filho, reclamando-o judicialmente. Como solucionar
tal pretensdo?» E se houve um planejamento, com fertilizagdo in vitro? A crianga
seria filho de quem cedeu o ventre, ou de quem doou o 6vulo, ou de quem planejou
a concepgao pela fertilizagao?

E principalmente, para o quanto nos interessa aqui esse estudo, como ficaria a
questdo previdencidria nessa problematica, notadamente no tocante ao saldrio-ma-
ternidade e a licenga maternidade? Quem sustentou a gestagdo teria direito? Ou a
mae bioldgica? Ou ainda, quem doou o 6vulo, ou quem planejou, pela fertilizagao
in vitro, principalmente quando se tratar de mulher com estéril, homem solteiro ou
casais homoafetivos?

Observa-se que se trata de tema polémico e que demanda reflexdes profundas, eis
que ja é uma realidade na sociedade brasileira e que ndo ha qualquer regulamentagao
juridica sobre. De fato, a despeito do Cddigo Civil ser de 2002, ou seja, do inicio do
Século XXI, «ndo se verifica em seu bojo tratamento da intitulada cessao temporaria
de ttero, ndo obstante o fato de que o vulgarmente chamado “Gtero de aluguel” seja
uma realidade na vida de muitos individuos com dificuldades de reprodu¢ao» (Silva,
2008: 80).

Nessa linha, para iniciar a compreensdo e buscar solu¢ao no campo previden-
ciario, temos que entender o que é a maternidade de substituicido e seus aspectos
principais.

Pois bem. Sabemos que por motivos diversos, muitas vezes uma pessoa nao pode
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gerar um filho. Seja por questdes fisicas, ou pela infertilidade, ou por problemas de
saude que impossibilitam a mulher de carregar o feto no seu ventre, é fato que isso
sempre existiu na sociedade.

E exatamente nessa situagio, quando ndo hd a possibilidade de gerar e cumprir a
gestagdo que entra o interesse na maternidade de substituigio ou cessio de ttero. «E
uma alternativa de esperanga para os casais, ou para um individuo, de realizar o so-
nho da maternidade e paternidade. Nesse interim, apds tentarem de tudo, recorrem
a Maternidade por Substituicdo, também denominada por Cessio Temporaria do
Utero» (Freire Junior e Andrade Batista, 2017).

Quando afirmamos que a maternidade de substituicao sempre existiu na socie-
dade, queremos dizer que o tema em si ndo é nada novo. Ha registros de situagdes
parecidas — mas em forma bem arcaica - no Império Romano e na Idade Média.
Passagens da Biblia também dao conta da pratica em Génesis, capitulo 16 e 30, nas
historias de Abréo e Jaco. Tudo para se viver a maternidade.

No imaginario humano, podemos também lembrar de filmes como «Uma mae
para o meu bebé», de 2008, e «The Surrogacy Trap», de 2013; além da novela «Barriga
de Aluguel», transmitida entre os anos de 1990 e 1991.

Mas o que é barriga de aluguel, na linguagem juridica? Tecnicamente, a expres-
sdo «barriga de aluguel» faz parte do género maternidade de substituigdo, ou cessdo
temporaria de utero. Maria Helena Diniz usa o termo «locagdo de ttero» ou «ventre
mercenario» (Diniz, 2006: 587).

Trata-se de meio pelo qual uma mulher cede seu utero para a gestagio de um
embrido concebido in vitro por meio de técnica de reproducio assistida e, camprido
o periodo gestacional, se obriga a entregar a crianga apds o parto, para outra pessoa,
que pode ou ndo ter fornecido parte do material genético utilizado na fertilizacio.

Em verdade, a maternidade de substitui¢do «ndo consiste propriamente numa téc-
nica reprodutiva, embora estudada como tal» (Silva, 2016: 19). E, como dito, mais uma
«Op¢ao para casais que ndo conseguem ter filhos por algum problema de satude e ndo
por preocupagdes estéticas ou pelas dores do parto, por exemplo» (Teixeira, 2016: 131).

Na doutrina encontramos duas formas de classificacio da maternidade de substi-
tuicdo: quanto a formagao do embrido e quanto a onerosidade. Quanto a fertilizagdo
do embrido, a maternidade de substituigdo sera homologa quando o embrido resultar
de fertilizagao resultar de gametas dos titulares do projeto parental; e serd heterdloga,
quando o material genético nao pertencer a um deles ou em relagao a ambos (Gama,
2003: 745-747).

Mas, sem divida nenhuma, a classificagao que mais interessa para a pesquisa esta
relacionada a onerosidade. Diz-se que a maternidade de substituigdo é gratuita quan-
do nao ha contraprestagao pela cessao do utero. Trata-se da barriga solidaria, moda-
lidade de maternidade de substitui¢do estritamente altruista.

Por sua vez, a maternidade de substitui¢do é onerosa quando a mulher que cede
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o utero recebe contraprestagdo por ela, como uma espécie de aluguel ou pagamento
pela utilizagdo do utero alheio.

A grande questao e polémica que envolve a maternidade de substitui¢ao, notada-
mente na modalidade onerosa, estd na sua possibilidade juridica, ou até mesmo lici-
tude no direito brasileiro. Isso porque, em regra, no campo dos direitos da personali-
dade, salvante algumas exce¢des reconhecidas pela propria lei, a legislagdo brasileira
veda qualquer ato de disposi¢do do proprio corpo.

Nesse sentido, o art. 199, § 4°, da Constitui¢do Federal é claro no sentido de que
vedar «todo tipo de comercializagdo» de «orgdos, tecidos e substancias humanas
para fins de transplante, pesquisa e tratamento, bem como a coleta, processamento e
transfusao de sangue e seus derivados».

No mesmo sentido, o Cédigo Civil estabelece, nos arts. 11, 13 e 14, que «com ex-
cecao dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e
irrenunciaveis, nao podendo o seu exercicio sofrer limitagdo voluntaria». E, «salvo
por exigéncia médica, é defeso o ato de disposi¢do do préprio corpo, quando impor-
tar diminui¢do permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons costumes».
Assim, somente «é valida, com objetivo cientifico, ou altruistico, a disposi¢ao gratuita
do préprio corpo, no todo ou em parte, para depois da morte».

Ora, dentro de uma interpretagao sistematica da Constitui¢ao e do Cédigo Civil,
considerando que a cessao do ttero, seja gratuita ou onerosa, envolve disposi¢do do
proprio corpo, tem-se que o negocio juridico base e que resulta na «barriga solidaria»
ou na «barriga de aluguel» é nulo, dada a ilicitude do seu objeto, nos termos do art.
166, inciso II, do Codigo Civil.

Para amenizar a situagdo, o Conselho Federal de Medicina publicou, em 2013, a Re-
solucdo 2013 na qual «adota as normas éticas para a utilizacdo das técnicas de reprodu-
¢do assistida, anexas a presente resolu¢ao, como dispositivo deontoldgico a ser seguido
pelos médicos».' Nela, o érgao regulador da medicina no Brasil, no capitulo VII, auto-
rizou a «gestagdo de substituigdo, desde que exista um problema médico que impega
ou contraindique a gestagao na doadora genética ou em caso de unido homoafetiva».

Para tanto, nos itens 1 e 2 desse capitulo, estabeleceu que «as doadoras temporarias
do utero devem pertencer a familia de um dos parceiros num parentesco consan-
guineo até o quarto grau [...], em todos os casos respeitada a idade limite de até 50
anos»,* vendando qualquer forma lucrativa ou comercial da cessao.

1. Conselho Federal de Medicina, adota as normas éticas para a utilizagdo das técnicas de reproducio
assistida, anexas a presente resolu¢do, como dispositivo deontoldgico a ser seguido pelos médicos e re-
voga a Resolugao CFM 1.957/10. «Resolug¢do CFM n. 2013/2013». Didrio Oficial [da] Repiiblica Federativa
do Brasil, Brasilia, mayo.

2. Conselho Federal de Medicina, adota as normas éticas para a utilizagdo das técnicas de reproducio
assistida, anexas a presente resolugao, como dispositivo deontoldgico a ser seguido pelos médicos, 2013

71



FILHO E RIBEIRO
0S EFEITOS JURIDICOS DO SALARIO-MATERNIDADE NA BARRIGA DE ALUGUEL

Observa-se, pois, que se trata de assunto de infindaveis discussoes, nos mais di-
versos campos, comecando pelos direitos fundamentais, passeando pelo direito civil
e penal, inclusive.

Seja como for, sua pratica na sociedade brasileira é uma realidade, tanto na moda-
lidade gratuita quanto onerosa. E o direito ndo pode ignorar a situagdo, solucionan-
do-a com o simples argumento de que o negdcio que originou a gestagdo em utero
de substitui¢ao é nulo. Mesmo porque existe uma crianga que esta sendo gerada e as
consequéncias disso sao irreversiveis, ainda que se declare a nulidade do negdcio.

Diante disso, passamos ao enfoque do estudo na questao, que é as implicagdes da
maternidade de substitui¢do no direito previdenciario.

O salario-maternidade no Ambito do Regime Geral de Previdéncia Social

Breve incursdo histérica dos dispositivos internacionais sobre a protecdo a
maternidade

A contingéncia «maternidade» no direito patrio advém dos critérios da Convengao
102 da Organizagao Internacional do Trabalho, que dispde sobre o minimo previ-
dencidrio, e que entrou em vigor no plano internacional em 27 de abril de 1955. A
Convengao 102 da OIT é um dos mais importantes instrumentos internacionais, pois
retrata as «normas minimas para a seguridade social» frente a nove contingéncias
classicas: idade avancgada, maternidade, acidente de trabalho, responsabilidades fami-
liares, desemprego, tratamento médico, morte, invalidez e enfermidade (OIT, 1952).

Em seu art. 47, a Convengao assegura que seus Estados-membros devem conceder
prestacdes ou subsidios de maternidade aqueles que estao dentro do rol de sua hip6-
tese de incidéncia. Adicionalmente, o seu art. 47 elucida que a contingéncia «mater-
nidade» englobara a gravidez, o parto e suas consequéncias, bem como a suspensiao
de ganhos.

As prestagdes da maternidade na Convengdo 102, nas palavras de Andréa Regina
Galvao Presotto, visam cobrir a suspensao de ganhos decorrente da gravidez, do par-
to e suas consequéncias (Presotto, 2011: 61).

Ao analisarmos intrinsecamente os ditames da citada Convencio, verificaremos
que ao descrever que suas hipéteses de incidéncia entre gravidez, parto e suas conse-
quéncias, havera uma abertura no leque que objetivara trazer novas questdes oriun-
das do novo direito das familias e as novas modalidades de filiacao.

O conceito de familia vem sendo alterado na evolucio da Historia, tendo em vista
que inumeras modificagdes de carater publico e privado tem sido o 4mago deste re-
dimensionamento da sociedade.

A familia sai do seu contexto tradicional formada pelo casamento, para introduzir
novos valores da pds-modernidade, no qual o respeito ao ser humano quanto a busca
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de sua dignidade e dos direitos inerentes a sua personalidade, ressalta a importancia
do reconhecimento de novas formas de familia.

Sergio Resende de Barros sintetiza que «os direitos humanos tendem a concretu-
de, que completa a universalidade a que pretendem. Admitir alguma exclusdo seria
negar o direito de familia no seu nicleo fundamental, o direito de familia, inibindo a
teoria e a pratica dos direitos humanos filiais» (Barros, 2003: 85).

Como reflexo do risco social «familia», a prote¢do & maternidade tém sido ob-
jeto de varios instrumentos internacionais cujo intuito é também a protecao do la-
bor feminino. A Declaracio Americana dos Direitos e Deveres do Homem de 1948,
ocorrida em Bogota, no dia 02 de maio de 1948 reconheceu em seu capitulo VII que
«toda mulher em estado de gravidez na época de lactancia assim como seu filho tem
direito a protecdo, cuidados e ajudas especiais»; enquanto a Declara¢ao dos Direitos
do Homem, realizada em Paris no dia 10 de dezembro do mesmo ano reconheceu
em seu art. XXV, item 2, que a maternidade e a infancia «tém direitos a cuidados
especiais».

Interessante mencionar que a dita Convengéo garante para todas as criangas, nas-
cidas dentro ou fora do matrimonio a universalidade no que diz respeito a protecio
social. Ndo obstante desde os meados de 1950 ja se reconhece as novas formas de
familia que seriam abarcadas pelas futuras legislacoes civeis

Elimar Szaniawski ilustra que a concepgao transmoderna de familia nao mais en-
quadra somente um unico modelo de familia que antes era representada pelo matri-
monio. Novos tipos de familia, como a unido estavel, o concubinato e a familia mo-
noparental encontraram seu espago no arcabouco normativo (Szaniawski, 2019: 27).

No momento que as novas formatagdes de familia se encontram reconhecidas no
mundo juridico, os filhos advindos desta relagao de parentalidade também gozaram
dos efeitos juridicos oriundos da referida protecdo a maternidade.

A protegao a parentalidade foi um dos pioneiros objetos de regulamentagdo pela
Organizagao Internacional do Trabalho (OIT). A natureza protetiva do trabalho da
mulher antes e apds o parto foi o assunto retratado na Convengédo o3 da OIT, de 19
de junho de 1921. Ampliando seu campo de atuagdo, a Convengdo o3 foi revista em
1952. Dia o7 de setembro de 1955 a Convengdo 103 entrou em vigor com a finalidade
de amparar mais setores do trabalho da mulher bem como determinou no seu art.
4°, item 1, o direito assegurado a mulher de receber prestagdes em espécie do periodo
que estivesse afastada para cuidar dos efeitos ocasionados com o parto.

Dentre os direitos previstos, no mencionado dispositivo internacional, foi con-
cedida a natureza de prote¢do social oriunda do seguro social a fim de que os paga-
mentos dos periodos de afastamento fossem realizados por fundos publicos. O objeto
central desta protecdo teve o cunho de relativizagdo da mao-de-obra feminina e a nao
discriminagao da mulher no mercado de trabalho.

Posteriormente, a Recomendac¢io 95 de 1952 elucidou que o prazo da licenga-pa-
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rental deveria ser aumentado para 14 semanas, na hipdtese que as saudes da mae ou
do pai exigisse tal afastamento.

As normas de cunho nitidamente tutelar passam a ser revistas, com o propdsito
de conceder uma maior flexibilizacdo e adequagédo as necessidades faticas da época.
Por esta razdo, normas de natureza antidiscriminatdria do trabalho da mulher foram
o foco central da nova série de normativas internacionais.?

Neste raciocinio Marly Cardone ilustra que as leis podem ter efeitos educativos
e transformadores de forma a induzir certo comportamento que seria considerado
mais justo para o individuo e a sociedade (Cardone, 1977/1978: 3). Ha casos em que
a lei vem atender o reclamo da sociedade, e se antecipa a essa reivindicagdo social,
buscando arquitetar uma conduta por esta idealizada.

O Protocolo 1990, no seu art. 3, ¢ um tipico exemplo deste mérito, tendo em vista
que proibe o trabalho noturno da gestante. Porém, lhe da a op¢do de exercé-lo caso
ndo prejudique sua saude ou do bebé que esta esperando.

Nessa evolugao historica, a Convengao 183 da OIT, de 15 de julho de 2000, revisou
as convengdes anteriores. Miguel Horvath Jinior afirmou que seu preambulo objeti-
vou a necessidade de se conceder protegdo a gravidez com responsabilidade dividida
entre Estado e sociedade, objetivando a promogéao da igualdade entre homens e mu-
lheres, por intermédio da inova¢ao da licenga-parental (Horvath Junior, 2004: 61).

O histdrico do salario-maternidade no ordenamento juridico brasileiro

A protegao a maternidade no Brasil foi primeiramente objeto de regulagdo em nivel
constitucional com a Constituicio Getulista de 1934.* Dentro de uma nova era para
as trabalhadoras brasileiras, o Decreto 21.417 de 17 de maio de 1932 trouxe vérias for-
mas de proibigdo labor para a gestante e lhe garantiu o descanso de quatro semanas
depois do parto.

Na evolugédo dos textos constitucionais patrios, a Constitui¢cdo de 1937 concretizou
a prote¢do a maternidade nos moldes do art. 137, 1, retirando a estabilidade no empre-
g0, que passou a ter amparo legal posteriormente na Constituicdo de 1946, no seu art.
157, inciso X. Ja a Carta de 1967, arts. 158, incisos XI e XVI evidenciou a presenca da
maternidade como um risco social. Contudo, somente em 1988, com a publicag¢do da
Constituicao cidada, o sistema de seguridade social patrio passou a elencar necessi-
dades sociais como eventos sujeitos a prote¢do ampla e irrestrita.

3. O teor da Convengdo sobre a eliminagio de todas as formas de Discriminag¢do contra a mulher
de 1979 é a base de todas as outras normas de prote¢do ao trabalho feminino bem como da protegio a
maternidade.

4. O art. 121, paragrafo 1°, h, e § 3° e o art. 138, ¢ da Constitui¢do Federal Brasileira de 1934 estabelece-
ram primeiras normas constitucionais de protegdo a gestante.
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Nas doutrinas de Almansa Pastor conseguiremos identificar especificamente a
maternidade como um risco ou uma contingéncia. O doutrinador diferencia os ris-
cos de contingéncias relatando que essas constituem as causas primarias das necessi-
dades que guarnecem de prote¢do enquanto os riscos sdo as secundarias, sendo o fato
gerador da contingéncia (Pastor, 1991: 229).

Nesse diapasao, refletiremos que o autor entende que a maternidade é a contingén-
cia que deriva dos riscos gerados pelas ocorréncias da incapacidade laboral oriundas
do parto como também do prejuizo econdémico relativo a impossibilidade laboral.

Augusto Venturi esclarece que a maternidade, em isonomia a enfermidade, com-
porta a cessagdo do trabalho e a consequente perda de valores salariais (Venturi, 1995:
162).

Ao tratarmos da evolugdo do conceito de risco do seguro social para a seguridade
social, verificaremos que o novo modelo de prote¢do social se traduziria na necessida-
de social, o que ampliaria o rol de hipdteses de incidéncia para o salario-maternidade.

Dentro deste contexto, Almansa Pastor ressaltou:

La progresion tltima camina hacia la unificacién de la proteccién, independiente
de la causa secundaria productora, teniendo em cuenta tan solo la situacion de ne-
cesidad y contingencia que origina. En el momento que la unificacién se produzca,
el riesgo como causa secundaria [...] perdera su razon de ser y es que, racionalmente,
la misma necesidad, que es lo que si persigue cubrir y satisfacer (Pastor, 1991: 233).

As reflexdes advindas da eclosdo da necessidade social para as hipoteses da mater-
nidade trazem a tona novas formas de protecdo que deverdo ser analisadas por oca-
sido das hodiernas espécies de maternidade, entre elas a maternidade de substitui¢ao
ou barriga de aluguel.

Regras atuais sobre o saldrio e a licenca-maternidade no Regime Geral de
Previdéncia Social

A Lei 8.213 de 24 de julho de 1991 traz em seus artigos 71 a 73 as regras vigentes sobre
o salario-maternidade no regime geral de previdéncia social brasileira.

Para que possamos compreender esta hipdtese de incidéncia, deveremos analisar
que ndo somente na maternidade natural, havera origem a prestacdo, mas também
nas questoes de maternidade adotiva, guarda e na maternidade socioafetiva.

Quando nos referirmos a maternidade biolégica havera no critério material da hi-
potese de incidéncia a ocorréncia do parto que pode ser compreendido o nascimento
ocorrido a partir da 23* semana de gestacao.

De fato, este estara consumado se houver o nascimento com o sem vida a partir
deste prazo legal pela ocorréncia da viabilidade fetal, isto é a possibilidade da sobre-
vivéncia da crianga a partir do 6° més de gestacao da mae. O artigo 71 da Lei 8.213
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de 1991 determina o pagamento do beneficio «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 situagdes e condigdes previstas na legislacdo no que concerne a
prote¢do a maternidade».’

Para efeitos do seguro social patrio, a mae que perde seu filho antes do periodo
da viabilidade fetal tera sofrido abordo. Para tanto e de acordo com o art. 92, § 5°, do
Decreto 3048/99, serdo concedidos licen¢a e salario-maternidade, cujo periodo sera
de duas semanas.

Como forma equiparada, temos primeiramente a Lei 10.421/02, que deu origem a
contingéncia da maternidade adotiva no Brasil estabelecendo os pardmetros de sua
concessdo. E posteriormente, o art. 71-A da Lei de Beneficios veio estabelecer novas
regras concessorias para a adotante ou a guardido que tenha intenc¢éo de adotar.

Ao segurado ou segurada da Previdéncia Social que adotar ou obtiver guarda ju-
dicial para fins de ado¢io de crianga é devido saldrio-maternidade pelo periodo de
120 (cento e vinte) dias e o seu pagamento sera diretamente pela Previdéncia Social.

Por sua vez, o § 2° do art. 71-A traz um polémico item que, no caso de adoqéo,
ndo podera ser concedido o beneficio a mais de um segurado, decorrente do mesmo
processo de adogdo, ainda que os conjuges ou companheiros estejam submetidos a
Regime Proprio de Previdéncia Social. Sendo assim, um casal homoafetivo feminino
devera escolher quem fard jus a licenga de 120 dias.

A questdo que podera ser debatida posteriormente é se em caso de duas maes so-
cioafetivas somente uma podera gozar do beneficio. Este dispositivo fere o principio
da protegdo integral da crianga, pois a natureza juridica do salario-maternidade nao
¢ somente proteger as mulheres que ddo a luz dos efeitos do parto, mas sim tornar
viavel a integracdo dos pais desta crianga no ambiente familiar.

Em 2019 foi estabelecida a repercussdo no Supremo Tribunal Federal sobre a
concessdo de licenga-maternidade a mae nao-gestante, que constitui unido estavel
homoafetiva, apos inseminagéo artificial heteréloga de sua companheira. Nesta hipo-
tese, em breve a decisao do Recurso Extraordinario 1.211.446 pelo Pleno do Supremo
nos guiara a uma resposta.

Nas manifesta¢oes da repercussdo geral o Ministro Fux destacou:

Por todo o exposto, depreende-se que a questdo constitucional ora debatida apre-
senta repercussdo geral sob o prisma social, juridico e economico: i) social, em razdo
da prépria natureza do direito a licenga-maternidade e do impacto gerado pela sua
extensdo a qualquer servidora publica ou trabalhadora (art. 7°, XVIII, e art. 39, § 3°,
da Constituicdo Federal) que vivencie a situagdo fatica sub examine; ii) juridico, pos-
to que envolve a protecio especial consagrada a maternidade (CF, art. 6° ¢/c art. 201),

5. Brasil, dispde sobre os Planos de Beneficios da Previdéncia Social e da outras providéncias. «Lei
Federal n. 8.213/1991». Didrio Oficial [da] Reptiblica Federativa do Brasil, Brasilia, julio.
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bem como a construgio do dmbito de incidéncia do art. 7°, XVIII, da Constituicao
Federal, que deve albergar as multiplas hipéteses de criacdo do vinculo maternal; e
iii) econdmico, porque discute a concessio de beneficio de natureza previdenciaria,
com custos para a coletividade e reflexos no equilibrio atuarial dos sistemas de pre-
vidéncia social.®

Enfim, a Lei 13.301/16, que dispde sobre a adogdo de medidas de vigilancia em sat-
de quando verificada situagdo de iminente perigo a satde publica pela presenga do
mosquito transmissor do virus da dengue, do virus Chikungunya e do virus da Zika,
em seu art. 18, § 3° estabelece a extensdo da licenca maternidade para 180 dias para as
maes de criangas acometidas por sequelas neuroldgicas de doengas transmitidas pelo
Aedes Aegypti como a microcefalia.

Nao havera caréncia para as seguradas, empregadas, empregadas domésticas e
avulsas. Na hipotese de seguradas facultativas a caréncia serd de 10 meses de con-
tribui¢do, enquanto para a segurada especial sera de 10 meses de prova de atividade
rural.

Por ocasido de parto antecipado, o periodo de caréncia de 10 meses sera diminui-
do em nimero de contribui¢des equivalente ao numero de meses em que o parto foi
antecipado.

A jurisprudéncia de nossos tribunais também tem decidido que, em casos de gra-
videz de alto risco, havera isen¢do de caréncia para as contribuintes individuais. Nes-
se sentido:

Previdenciério. Beneficio por incapacidade. Hipdteses de dispensa de caréncia.
Gravidez de alto risco. 1. Em casos de gravidez de alto risco, com necessidade de
repouso da gestante, o artigo 26, inciso II, da Lei 8.213/1991 deve ser interpretado
ampliativamente, a luz do direito constitucional & prote¢ao da gestante, bem como a
vida, a maternidade e a infincia, nos termos dos artigos 5°, caput, 6°, caput, 201, in-
ciso I e 203, inciso I, da Carta Magna, de modo a se concluir pela dispensa de carén-
cia. Neste sentido: TRF4, Apelreex 0016508-23.2015.404.9999, Quinta Turma, Rela-
tor Paulo Afonso Brum Vaz, D.E. 21/01/2016; TRF4, AC 0009725-15.2015.404.9999,
Quinta Turma, Relator Rogerio Favreto, D.E. 09/09/2015; 5006699-24.2012.404.7122,
Turma Regional de Uniformizagdo da 4* Regido, Relator José Antonio Savaris.”

O art. 71-B, § 3°, da Lei Previdencidria de Beneficios enumera as questoes do cri-
tério quantitativo referente ao valor estipulado para o salario-maternidade. Sendo

6. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n. 1211446. Relator Ministro Luiz Fux (2019).
Didrio da Justica [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia (novienbre).

7. Tribunal Regional Federal da 4* Regido. Apelagao Civel n. 5002072-75.2019.4.04.7107. Relator Des-
embargador Federal Selmar Saraiva da Silva Filho (2019). Didrio Eletrénico da Justica Federal da 4°
Regido, Porto Alegre (agosto).
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assim, serd a remuneragdo integral, para o empregado e trabalhador avulso (art. 72
da Lei 8.213/91); o ultimo salario-de-contribuicao, para o empregado doméstico; 1/12
(um doze avos) da soma dos 12 (doze) tltimos salarios de contribuigdo, apurados em
um periodo ndo superior a 15 (quinze) meses, para o contribuinte individual, faculta-
tivo e desempregado e o valor do saldrio minimo, para o segurado especial.

No caso da gestante empregada, cabera a empresa pagar o salario-maternidade
devido a respectiva empregada gestante, efetivando-se a compensagido, quando do
recolhimento das contribui¢oes incidentes sobre a folha de salarios e demais rendi-
mentos pagos ou creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste servigo.

A concessao do salario-maternidade e da licenca-maternidade nos casos de
barriga de aluguel

Com fundamento em nosso atual ordenamento juridico e pelo principio da mater-
nidade sempre é certa, somente poderia pleitear a prestagio do salario-maternidade
aquela que deu a luz a crianga, salvo nas hipdteses de adogdo previstas na Lei 8.213 de
24 de julho de 1991. Contudo, como vimos, a maternidade deixou de ser definida de
modo simples e categdrico de acordo com o velho aximoma mater semper certa est
(Barbas, 2006: 145).

Cumpre repetirmos, para tal mérito, que a mae bioldgica, como pretendente a
maternidade, é aquela que forneceu material genético para a fertilizagao «in vitro».

Verificamos nesta hipdtese, uma simples aplicagdo da analogia utilizando para a
referida mae que possui um vinculo de filiagdo consanguinea com seu filho, os dita-
mes do salario-maternidade e a sua regra-matriz de incidéncia para a mae adotiva.

Apesar desta mée ndo ter passado pelo processo de gestacao, atualmente o sala-
rio-maternidade tém também o cunho de prestagdo de natureza familiar visando
conceder a familia o direito de integragdo e socializa¢ao com a crianga nos primeiros
momentos de sua vida.

Nessa dire¢do, Antonio Borges de Figueiredo e Marcela Gallo de Oliveira:

A concessdo do salario maternidade para a mae bioldgica ndo impede a conces-
sdo de igual beneficio em caso de adogdo ou guarda para fins de adogdo de crianga
com idade ndo superior a oito anos (art. 93-A, § 1°, do Decreto 3.048/99). Idéntico
tratamento juridico pode ser aplicado, em caso de maternidade por substituicdo,
vulgarmente conhecida como barriga de aluguel, a favor das duas seguradas, por in-
terpretacio extensiva, logica ou finalista, sendo por analogia (Borges de Figueiredo
e Gallo de Oliveira, 2007: 114).

Ainda, Tiago Faggionni Bachur e Tania Faggionni Bachur da Costa Manso anuem
ao relatar que a mae hospedeira e a mae genética devem receber o saldrio-materni-
dade e a licenga a maternidade de 120 dias, ainda que a legislagdo previdenciaria e
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a trabalhista sejam omissas quanto a maternidade substitutiva (Faggionni Bachur e
Costa Manso, 2011: 167).

Em sentido contrario, Sergio Pinto Martins, em casos legais de barriga de aluguel
no Brasil, discorda que a mée bioldgica e a mae que cedeu seu titero, como por exem-
plo, a avo que cede o ttero para gestar seu neto, possam ambas receber o saldrio-ma-
ternidade, tendo em vista que ndo hd previsdo legal para que sejam concedidos dois
beneficios com um unico fato gerador pela ofensa a regra da contrapartida (Martins,
2017: 539).

Cumpre ressaltar, que o autor ainda permanece com a visao de que o pagamento
do salario-materidade seria para que a mae se recupere dos efeitos do parto. Contu-
do, nossa jurisprudéncia tem se adequado aos novos conceitos do Direito de Familia
e utilizado a analogia a licenga maternidade para conceder o beneficio para que a
mae hospedeira possa zelar pela crianga.

Assim foi julgamento do Conselho Superior da Justica do Trabalho na decisao do
Tribunal Regional do Trabalho da 15* Regido, CSJT - 150/2008-895-15-00-0:

Tem-se como essencial uma interpretagdo sistematica do artigo 210 da Lei n.°
8.112/90 com o artigo 5°, caput, da Constitui¢io da Republica, que consagra o prin-
cipio da isonomia. Com efeito, se o Estatuto da Crianca e do Adolescente (artigo
42 da Lei n.°8.069/90) confere a qualquer pessoa com idade superior a 21 (vinte e
um) anos, independente do sexo, o direito a adogdo, afigura-se-me normal que um
servidor, ainda que nédo casado, opte por adotar ou obter a guarda judicial de uma
crianga. Alids, conduta desta natureza, além de se encontrar em perfeita harmonia
com o artigo 227 da Constituigdo da Republica, que prevé ser dever do Estado, da
familia e da sociedade assegurar, com absoluta prioridade, protegdo a crianca e a
adolescente, é digna de louvor, principalmente se levarmos em consideragio que
vivemos num pais que, embora em desenvolvimento, convive ainda com elevado
nuimero de criangas em total abandono e as margens da criminalidade. Nao é menos
verdade que o lapso temporal de go dias previsto no artigo 210 da Lei 8.112/90, para
gozo de licenga de servidora, deve-se ao fato de, em se tratando de crianga com idade
inferior a 1 (um) ano, serem imprescindiveis, tanto cuidados especiais e essenciais a
adaptag¢do ao novo ambiente familiar, como a aquisi¢do de materiais a serem utili-
zados pela crianga e, quicd, a contratacdo de uma babd de confianga para zelar pelo
menor. Esses cuidados, como se sabe, ndo deixa de ser primordiais a boa adaptacdo
da crianga, apenas por ser o adotante um servidor do sexo masculino que néo tenha
firmado sociedade conjugal. Alias, eventual conclusdo no sentido de se obstaculizar
o direito do servidor implicaria, a meu ver, manifesta ofensa ao principio constitu-
cional da isonomia, além da consagragdo de tese que, certamente, ndo conseguiu
acompanbhar a evoluc¢do da nossa sociedade.®

8. Conselho Superior da Justica do Trabalho. Processo n. CSJT-150/2008-895-15-00.0.
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Oart. 71-A, incluido pela Lei 12.873, de 2013, preceitua que, ressalvado o caso de pa-
gamento do saldrio-maternidade a mae bioldgica e o disposto no art. 71-B, hipétese que
o pai pode substituir a mae na licen¢a, ndo podera ser concedido o beneficio a mais de
um segurado, decorrente do mesmo processo de adogao ou guarda, ainda que os con-
juges ou companheiros estejam submetidos a Regime Préprio de Previdéncia Social.

Utilizando a analogia para o mencionado caso concreto, resta-se aqui fundamen-
tado o caso de barriga de aluguel quando a mae bioldgica que cedeu o évulo busca
a maternidade de substitui¢do, cujo vinculo nao é a ascendente em primeiro grau
com a crianga. Nessa hipotese, pelo fato de a mae bioldgica ser uma exce¢do quanto
a cumulatividade do salario-maternidade ndo ha que se falar em ofensa a regra da
contrapartida quando a mae hospedeira (analisa-se analogicamente a mae adotante)
ter direito a referida prestagéo.

Nesse diapasao, verificamos que ha na jurisprudéncia pétria, notadamente no Tri-
bunal Regional Federal da 5* Regido, decisdo que concedeu 180 dias de licenca ma-
ternidade a parte autora que tinha se submetido a fertilizagao in vitro e gestagdo em
«barriga de aluguel», sob a fundamentagdo de que se tratava de filiagdo bioldgica, o
que se diferencia da situacao de filiagdo por adogao. Vejamos a ementa:

Constitucional. Administrativo. Licenca Maternidade. Prazo de 180 Dias. Fertili-
zagdo ‘In Vitro' em ‘Barriga de Aluguel’ Danos Morais. Inexisténcia. 1. Hipdtese em
que a autora tendo realizado fertilizacio ‘in vitro’ e gestacdo em ‘barriga de aluguel,
em virtude das dificuldades em engravidar, pretende seja reconhecido o seu direto
a licenca maternidade pelo periodo de 180 (cento e oitenta dias) dias e ndo de 150
(cento e cinquenta) dias como deferido pela UFPE, bem como indenizag¢do por da-
nos morais. 2. Devem ser computados aos prazos previstos nos artigos 207 e 210, da
Constitui¢do Federal, os prazos estabelecidos nos Decretos 6.690/2008 e 6.691/2008,
resultando o beneficio de 180 (cento e oitenta) dias para a mée gestante e 150 (cento
e cinquenta) dias para a mae adotante. 3. A autora é, efetivamente, mie bioldgica,
ndo importa se a fertilizagdo foi ‘in vitro’ ou com ‘barriga de aluguel’ Os filhos sdo
sanguineos e ndo adotivos. A autora faz jus a licenga maternidade pelo periodo de
180 (cento e oitenta) dias, o que se justifica, sobretudo, por serem 03 (trés) os filhos.?

Nesse proposito, argumenta-se também que nosso texto Constitucional de 1988
possui preceitos hermenéuticos constitucionais que guiam a interpretagao sistema-
tica e ampliativa no que rege a concessdo do salario-maternidade para a mae hospe-
deira e para a mae genética na barriga de aluguel.

Luis Roberto Barroso ilustra que a interpretagio constitucional deve englobar um
todo harménico momento em que nenhum dispositivo deve ser isoladamente levado
em consideracio (Barroso, 1996: 118).

9. Tribunal Regional Federal da 5* Regido. Apelagdo Civel n. 0004161- 23.2011.4.05.8300.
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Ja quanto a interpretagdo sistematica, Christiane Oliveira Peter orienta que atra-
vés desse tipo de interpretagao havera um contexto normativo geral e particular que
estabelecem as conexdes internas que enlacam as institui¢des e as normas juridicas
(Silva, 2005: 274).

Deveras, a interpretagdo isolada de uma norma dentro de um Estado Constitu-
cional de Direito, lastreado nos direitos fundamentais com eficacia direta e que, por
representar posi¢des subjetivas das pessoas como tais, assentes na Constituigdo - for-
mal e material (Miranda, 1998: 7), dizendo respeito ao ser como pessoa humana e que
por isso «sdo direitos anteriores e superiores ao Estado, isto é, direitos que o homem
opoe ao Estado, limitando o poder de governo» (Maluf, 1986: 363), exige uma partici-
pagdo proativa do Judiciario na resolugdo de conflitos de acordo com as necessidades
do caso concreto.

Nessa trilha, o Judiciario deve, num determinado processo e diante da necessida-
de de se solucionar um caso concreto, suprir uma lacuna ou falha legislativa deixada
pelo Poder respectivo, principalmente em questdes envolvendo direitos fundamen-
tais, como ¢é o direito a licenga maternidade. E «uma atitude, a escolha de modo es-
pecifico e proativo de interpretar a Constituicio, expandindo seu sentido e alcance»
(Barroso, 2012: 25).

Assim, se uma norma infraconstitucional admite, pela sua amplitude semantica
ou peculiaridades em especifico, mais de um sentido interpretativo, deve-se priorizar
aquele mais coerente com a Carta Magna e com as garantias nela insculpidas.

Em outras palavras, a interpretacdo constitucional realizada de forma sistema-
tica, como técnica de interpretacdo, «impoe a juizes e tribunais que interpretem a
legislagao ordindria de modo a realizar, da maneira mais adequada, os valores e fins
constitucionais» (Barroso, 2009: 301). E tanto deve ocorrer na concessio do saldrio-
-maternidade e licenca maternidade nos casos de maternidade em substituicio, tanto
na barriga soliddria, quanto na barriga de aluguel.

Alias, ¢ de se destacar que, na hipdtese de ocorrer a barriga solidaria, quando a
mulher por problemas de infertilidade, busca material doado pelo banco genético e
implanta este 6vulo com o esperma de seu marido em uma mae portadora, a conces-
sao do salario e da licenga-maternidade ficou bastante simplificada pelo Provimento
n. 52 de 14 de marc¢o de 2016 do Conselho Nacional de Justica.

Essa normativa relata que nos casos de gestagdo por substitui¢ao, ndo mais consta-
ra do registro o nome da gestante informado na Declaragao de Nascido Vivo. Por esta
razao, o conhecimento da ascendéncia bioldgica nao importara no reconhecimento
de vinculo de parentesco entre o doador ou doadora e a pessoa gerada por meio de
reprodugdo assistida. Nesse caso, havera o registro no nome do casal heterossexuais
ou de homoafetivos que poderao gozar do salario e da licenga-maternidade na forma
da lei através da comprovagao da certiddo de nascimento da crianga.
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Lembramos que em se tratando de um casal homoafetivo feminino s6 uma das
maes poderd gozar do saldrio e da licenga-materidade. Este tema, como visto, ante-
riormente estd em repercussao geral no Supremo Tribunal Federal.

Consideracoes finais

O direito de familia tem evoluido sobremaneira nos tltimos anos. E toda essa evo-
lugdo, por vezes, ndo é acompanhada pela legislacdo.

De fato, novos conceitos de familia e filiacdo que foram introduzidos na socieda-
de, além da prépria evolugdo da ciéncia em aspectos com influéncia direta no direito,
como ¢é o caso da reprodugao assistida, principalmente na fertilizagdo in vitro. A an-
tiga maxima mater semper certa est ja nao atende mais a realidade social que se vive
hoje.

Nesse campo, envolvendo a filiagdo, a maternidade e a reprodugdo assistida, te-
mos a situagdo da maternidade de substituicao, na qual outra mulher atende todo o
periodo de gestagdo de uma crianga fruto do planejamento de outra pessoa ou casal.

Seja pela modalidade barriga solidaria, seja pela barriga de aluguel, a questdo ¢é
que a maternidade de substituicdo ou cessao temporaria de utero é uma realidade na
sociedade no mundo e também no Brasil.

Trata-se de assunto que atica as mais variadas discussoes, ndo apenas no direito
de familia, mas no campo da bioética e do biodireito, além da propria medicina espe-
cializada na reprodugéo assistida.

Tais discussoes alcangam também o direito previdencidrio, no tocante a conces-
sao do saldrio-maternidade e da licenca maternidade, para aquela que esta gestante e
que realizara o parto, e para aquela que serd a mae, em decorréncia do planejamento
que perfez.

Para se analisar a situagdo como todo, ¢ preciso rememorar a real finalidade social
do salario-maternidade e da licenca maternidade, notadamente quando tais institu-
tos de carater estritamente protetivos estdo inseridos num contexto de direitos fun-
damentais, ligados a maternidade, dentro de um Estado Constitucional de Direito,
como ¢é o Brasil, notadamente apds a Constitui¢ao de 1988, monumento das garantias.

Como vimos, o salario-maternidade e a licenga maternidade nao tém por objetivo
propiciar a mera recuperagao da mae dos efeitos do parto, visdo essa antiga e que esta
ultrapassada no campo do direito previdenciario, principalmente quando se tem em
mente os direitos fundamentais ligados a prote¢ao da maternidade e do bom desen-
volvimento familiar da crianga, dentro do seu melhor interesse.

Nessa linha, a natureza juridica do saldrio-maternidade nao é apenas proteger
as mulheres que ddo a luz dos efeitos do parto. E tornar viével a integragio dos pais
desta crianca no ambiente familiar.

E evidente a falta legislativa no campo previdencidrio para regular a questao. Por-
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tanto, cabe aos tribunais, diante dessa omissdo, resolver a questdo, dentro de uma
interpretagao constitucional e sistematica da legislacdo previdenciaria.

Nessa ordem de ideias e diante dessa forma de interpretar, sempre tendo como
norte os direitos fundamentais, chegamos a conclusao de que deve haver a concessao
do salario-maternidade e licenga maternidade tanto para a mae hospedeira, quanto
para a mae que planejou aquela gestacdo na barriga de aluguel.
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