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INTRODUCAO

Desde os tempos mais remotos, as relagdes homoafetivas se fazem presentes na
histéria da humanidade, embora tenha sido apenas nos ultimos anos que esses lacos
comecaram a receber a devida atencdo e amparo juridico, quando o0s juristas
vislumbraram a necessidade de regulamentacdo das relagdes entre casais do mesmo

género.

As unides homoafetivas sempre existiram em diversas sociedades e culturas,
e hodiernamente através de consideraveis lutas por seu espaco na sociedade
ganham voz e buscam por seus direitos, desde os fundamentais assegurados
na Constituicdo Brasileira, quais sejam, igualdade, liberdade, dignidade da
pessoa humana, até os derivados da suas rela¢cbes como parceiros, como, 0s
direitos a unido estavel, aos direitos sucessorios e a possibilidade de adog¢&o.
(SILVA; TAVARES, 2015, p.1)

Foi nesse cenario, ao se despir de preconceitos, que o Supremo Tribunal Federal,
finalmente, posicionou-se acerca da temética, consolidando o reconhecimento de unido
estavel para casais do mesmo sexo. Por conseguinte, tornou-se possivel, também, a
adocdo de filhos e a utilizacdo de barriga solidaria por parte desses casais. Apesar de
essa realidade ser cada vez mais presente, ndo ha regulamentacdo das questdes
previdenciarias que envolvem a barriga solidaria, deixando, assim, um espaco lacunoso
na redacdo da lei. N&do obstante, faz-se necessaria a regulamentacédo previdenciaria dessa
matéria, porque, uma vez reconhecidos os direitos de familia, por evidente abriu-se
caminho para a necessidade de reconhecimento de questdes previdenciarias, como o
salario-maternidade para pais cujo filho é fruto de barriga solidaria.

A Lei 12.873/2013 alterou o art. 71-A da Lei 8.213/1991 e possibilitou salario-
maternidade quando da adocédo feita por homens, incluindo, assim, a possibilidade de
casais homoafetivos masculinos gozarem de salario-maternidade. Entretanto, ndo foi
previsto na lei o caso de filho fruto de barriga solidaria, dando origem, assim, a uma

grande lacuna juridica previdenciaria. Lacuna juridica que, consoante Mascaro (2013), é
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falta de norma para regular algum caso especifico, in casu, salario-maternidade para
pais fruto de barriga solidaria.

Diante dessa realidade, ¢ de suma importancia a anélise dessa lacuna juridica,
para que, assim, possa ser encontrada alguma maneira de solucionar tal questdo
juridico-social que importa a todos brasileiros. O Direito, enquanto sistema uno, nédo
pode vendar os olhos para realidades alarmantes como essa — havendo, assim, uma
grande necessidade de suprimento dessa lacuna juridica —, tendo em vista que na
sociedade atual, com o reconhecimento dos direitos homoafetivos, avanco da
biotecnologia e por vivermos em uma sociedade que se reconhece cada vez mais plural,
essa situacdo se fard cada vez mais presente.

Dessa forma, o presente trabalho objetiva analisar se hd fundamento juridico
para concessdo de salario-materniadade a casais homoafetivos do género masculino que
tenham tido um filho por meio de barriga solidéaria, identificando quais 0s possiveis

principios norteadores para o suprimento desta lacuna.

METODOLOGIA

O presente trabalho realizou-se através do método de abordagem dedutivo,
partindo-se de uma lei, in casu Lei 12.873 de 2013, e, em seguida, refletindo sobre a
aplicabilidade da lei a casais homoafetivos, especificamente do sexo masculino e que
tenham tido um filho por meio de barriga solidaria. Os métodos de procedimento
adotados foram o historico, realizando uma breve retrospectiva das recentes conquistas
dos homoafetivos no ambito juridico, bem como da Lei 8.213 de 1991 e das
modificagOes trazidas pela Lei 12.873 de 2013; e o comparativo, aferindo contrapontos
entre o género feminino e masculino quanto aos direitos a serem assegurados.

As técnicas de pesquisa utilizadas foram a bibliografica, através da analise de
artigos cientificos e livros, bem como a documental, por meio do estudo da legislacédo

brasileira, especialmente da Lei 12.873 de 2013.

RESULTADOS E DISCUSSAO

O salario-maternidade é um beneficio da previdéncia social destinado,
inicialmente, a mulher segurada por ocasido do parto. Tal beneficio tem previsdo
constitucional e esta disciplinado na Lei 8.213 de 1991, sua duracdo é, em regra, de
cento e vinte dias. Quanto a sua natureza juridica, Castro (2014) ressalta que ndo ha que



se confundir com a nocao de salario stricto sensu, pois o salario-maternidade é beneficio
cujo 6nus é integral da Previdéncia Social.

Consoante Dias e Macédo (2012, p. 234) apontam, diferentemente de outrora,
atualmente “todas as seguradas da previdéncia social tém direito ao salario-
maternidade”, abrangendo maternidade bioldgica e através de adogdo. No entanto, o
beneficio seguia sendo destinado exclusivamente as mulheres, o que impedia homens
adotantes de desfrutarem desse periodo com seu filho(a).

Para sanar essa falha legal, foi aprovada a Lei 12.873 de 2013, passando também
a serem beneficiarios do salario-maternidade os homens solteiros ou casais
homoafetivos masculinos que adotassem. Além da adoc¢do, outra opcdo que tem sido
comum aos casais homoafetivos masculinos para constituir familia com filhos é a
barriga solidaria, sendo “Relevante observar que no Brasil é permitida a utiliza¢do da
barriga solidaria por um casal de homens homossexuais.” (MASSARO, 2014, p. 4391).

Paulo L6bo (2011, p. 223) destaca que a legislacdo brasileira ndo acolheu
expressamente a cessdo do Utero alheio, a pratica € autorizada por Resolugdo do
Conselho Federal de Medicina (Res. n. 1.957/10), com natureza de norma ética, a qual
“admite a cessdo temporaria do utero, sem fins lucrativos, desde que a cedente seja
parente colateral até o segundo grau da mée genética.”.

Na hipétese de geracdo de um filho(a) para um casal homoafetivo masculino
mediante cessdo temporaria do utero, ndo ha fato gerador do beneficio de salério-
maternidade para nenhum dos pais, vez que o parto nao é realizado por eles e tampouco
se trata de adocdo. Surge, assim, uma relevante lacuna juridica que se deve tentar
dirimir mediante aplicacdo de principios juridicos.

Inicialmente, merece destaque o principio da dignidade da pessoa humana.
Segundo esse principio veda-se que qualquer ser humano seja tratado de forma néo
digna, desigual, discriminatdria, de modo que “a dignidade humana [...] irradia-se nas
relagdes juridicas como barreira a discriminacdo por motivo de orientagdo sexual. Essa
forca irradiadora alc¢a todos os rinces do ordenamento [...]” (FACHIN, 2013, p. 69-70).
Nesse diapasdo, a incidéncia do principio atinge todos os ramos do direito, incluindo o
direito previdenciario, impedindo que o sistema juridico regule de forma prejudicial ou
desigual alguma situacdo em razdo da orientacdo sexual dos envolvidos.

Decorre do principio da dignidade da pessoa humana o principio da igualdade, o
qual, consoante a visdo aristotélica, consiste em tratar igualmente os iguais e

desigualmente os desiguais. Umbilicalmente ligado a igualdade esta o principio da ndo



discriminacdo. A respeito de tais principios Ragazzi e Bueno (2013, p. 115) afirmam

que

Por imposicdo constitucional, o legislador deve considerar, ao elaborar as
normas que regem a sociedade, as diferencas, inclusive a diversidade de
orientagdo sexual, sempre com o cuidado de ndo criar discriminagdo injusta
e, se necessario, de lancar as justas. O aplicador do direito esta sujeito aos
mesmos ditames. Assim, se tomarmos por pressuposto a correta atuacéo
estatal no resguardo da isonomia, a sociedade, por imposicdo legal ou
judicial, esta obrigada a respeitar as diferencas, em atendimento ao principio
da igualdade.

Desse modo, o legislador, ao dar nova redacdo as disposicdes referentes ao
salario-maternidade, deveria ter considerado as peculiaridades da hipétese de gestacdo
de substituicdo em prol de casais homoafetivos. Nao o tendo feito, o aplicador do direito
tem o dever constitucional de suprir a omissdo legal, de modo a evitar tratamento
juridico discriminatorio.

Por fim, ndo se pode olvidar do principio do melhor interesse da crianca, que,
assim como os demais mencionados, possui guarida constitucional. Consoante esse
principio, os interesses da crianga devem ficar em posicao de prioridade, com a protecdo
integral de seus direitos fundamentais. Nesse sentido, importante destacar que a funcéo
primordial do salario-maternidade € assegurar a convivéncia da crianca com seu genitor,
permitindo o surgimento de lacos afetivos e o sadio desenvolvimento psicossocial.
Desse modo, “A licenga maternidade ndo é um direito que pertence s6 a mae, mas a
familia como um todo.” (ANDRADE; CUSTODIO, 2014, p. 219). Dessa forma,
havendo conflito juridico quanto a (im)possibilidade de concessdo de salario-
maternidade a casal homoafetivo, deve-se priorizar o direito da crianca a formacao

integral e a convivéncia com seus pais, garantindo-se sempre o melhor interesse dela.

CONCLUSOES

Na hipdtese de um casal homoafetivo masculino tornar-se pai mediante cessao
temporaria de Utero, ndo haveria fato gerador para concessdo do salario-maternidade.

Por meio da pesquisa realizada, conclui-se que existe consistente fundamento
juridico para concessdo de salario-maternidade a casais homoafetivos masculinos
beneficiados por gestacdo de substituicdo, o qual se ancora em relevantes principios
constitucionais. Identificaram-se como principios norteadores para o suprimento dessa
lacuna os principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade, da néo

discriminacdo e do melhor interesse da crianga.



Assim, o Direito ndo pode furtar-se as mudancas sociais, devendo o operador do
direito aplicar os principios juridicos visando assegurar, acima de tudo, a dignidade da

pessoa humana.
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