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PROCESSO : 0000578-93.2013.4.01.3507

CLASSE : 2100 - MANDADO DE SEGURANCA INDIVIDUAL

OBJETO : CONCESSAO - PEDIDOS GENERICOS RELATIVOS
AOS BENEFICIOS EM ESPECIE - DIREITO
PREVIDENCIARIO

IMPTE : FRANCISCO ALVES COSTA

ADVOGADO : GO00035880 - RELVA RIOS SILVA RIBEIRO

ENTIDADE  : INSS - INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO
SOCIAL

IMPDO : GERENTE REGIONAL DE BENEFICIOS DO
INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -
INSS

Vistos etc,

Trata-se de mandado de segurancga impetrado por FRANCISCO
ALVES COSTA contra ato do Gerente Regional de Beneficios do Instituto
Nacional do Seguro Social - INSS, objetivando seja determinado ao
impetrado a concessdo do “beneficio de auxilio paternidade nos moldes do
auxilio maternidade, previsto no art. 71 da Lei n.8.213/91, com a utilizagdo das
ultimas remuneragdes demonstradas no CNIS anexo, para fazer a média e dar
o valor pertinente ao beneficio”.

Alega que: a) em 01/03/2013, requereu salario paternidade nos
moldes do salario maternidade junto ao INSS e teve seu pleito indeferido por
falta de amparo legal; b) era casado com Andréia Costa Sousa, com a qual
teve 3 filhos; c) a filha mais nova, Yasmin Vitoria Sousa Alves nasceu em

10/01/2013 e sua esposa faleceu em 15/01/2013 por complicagcdes no parto; d)
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assumiu funcdes maternais pela sobrevivéncia da recém-nascida, além de
cuidar dos outros filhos do casal; €) conseguiu gozo antecipado de férias por
parte de sua empregadora (empresa BRENCO) e usufruiu das mesmas até
06/03/2013; f) a crianga tem ficado na casa de amiga da familia, visto que o pai
trabalha; g) necessita de licenga de 120 dias, visto que a crianga necessita de
maiores cuidados nesta fase; h) precisa amparar os filhos, que acabam de
perder a mae; i) o principio da protecéo a infancia e a familia, o da isonomia, e
o de dignidade da pessoa humana devem conduzir a concesséo do beneficio;
j) aproveitam ao impetrante a interpretacao sistematica e decisbes judiciais no
sentido pleiteado; k) a previsao legal do salario maternidade ndo se ateve ao
comando constitucional que prescreve que todos “sao iguais perante a lei, sem
distincdo de qualquer natureza” (art. 5°, caput e I, da CF/88); I) “deve o
impetrante ser tratado desigualmente, aos outros pais, na medida de sua
desigualdade, pois embora seja homem, tornou-se viuvo e viu-se obrigado a
cumprir os deveres maternos diante da filha recém-nascida”; m) o constituinte
reconheceu que a familia € a base da sociedade (art. 226, caput, da CF/88); n)
o art. 227, caput, da CF/88, prescreve o dever do Estado pelo bem-estar do
recém-nascido e, assim, a lei foi omissa; 0) o direito do impetrante é também
dever, conforme o art. 229 da CF/88, que reza que “os pais tem o dever de
assistir, criar e educar os filhos menores”; p) o Ml n°4.408 denuncia a omissao
legislativa quanto a regulamentagdo da licenga-paternidade (art. 7°, XIX, da

CF/88); q) presentes os requisitos autorizadores da concessao da tutela de
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urgéncia; r) ao gozo do salario-maternidade € necessario comprovar a
maternidade e a condigao de segurada no periodo de caréncia e esta provada
a paternidade e a condigdo de segurado; s) o art. 7° da CF/88 previu a “licenca
gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, durante cento e vinte dias”; t)
o periculum in mora consiste na auséncia da figura paterna no cuidado da
recém-nascida, visto que as férias do impetrante se encerraram em
06/03/2013.

Inicial instruida com documentos.

Decisdo da Subsecao Judiciaria de Jatai/GO, declinando da
competéncia para a Sec¢ao Judiciaria do Estado de Goias.

Liminar deferida em parte.

Parecer do MPF, deixando de ingressar no mérito por nao se
inserir em suas atribuigdes constitucionais a matéria suscitada.

Informacdes prestadas pela autoridade coatora, aduzindo que: a)
a Lei 8.213/91 “ndo contempla a hipotese de estender o beneficio salario
maternidade ao esposo em caso de morte da esposa’; b) a Administragao
Publica deve observar o principio da legalidade; c¢) caréncia de acéo, visto que
incabivel o mandamus por falta de ato ou omissdo da autoridade coatora
contra direito liquido e certo; d) ausentes os requisitos autorizadores da tutela
de urgéncia.

E o que basta relatar.
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FUNDAMENTAGAO

Primeiramente, impende consignar que a alegagao de caréncia
de acdo por auséncia de direito liquido e certo € matéria que se confunde
com o merito, com ele devendo ser tratada.

Quando da analise do pedido liminar, assim decidi:

“Compulsando os autos, constata-se: i) o indeferimento, em 01/03/13, do pleito de
salario-maternidade a Francisco Alves da Costa ao fundamento de que a lei
previdenciaria ndo prevé o pagamento do beneficio a segurado do sexo masculino; ii) a
paternidade de Yasmin Vitéria Sousa Alves, ante a apresentacdo de certiddo de
nascimento, e a data de nascimento da menor em 10/01/2013; iii) o 6bito de Andréia
Costa Sousa em 15/01/2013, que deixou 3 filhos, dentro os quais Yasmin; iv) CNIS,
comprovando a condigdo de empregado. Juntou, ainda, certiddo de casamento e
certidées de nascimento quanto aos outros filhos do casal.

Antes de uma solugéo jurisdicional no sentido do encaminhamento dado pelo INSS,
cumpre indagar se o art. 71 da Lei 8.213/91 comporta interpretagao diversa daquela que
vincula o salario-maternidade a capacidade de gestacdo de uma vida, propria da
condicdo de mulher. Se a resposta for em sentido afirmativo, estaremos diante ndo s6 da
possibilidade de mais de uma interpretagdo para um sé dispositivo de lei (fato corriqueiro
na atividade de interpretar um texto normativo), mas de interpretagées conflitantes entre
si. Por 6bvio, ndo se trata de perquirir acerca de um resultado interpretativo qualquer. S6
uma interpretacdo capaz de realizar a dic¢do constitucional subjacente a disposi¢cdo
normativa analisada pode fazer frente a interpretagéo literal dessa mesma disposigéo.’
Como se pode notar ndo se esta diante de um caso de aplicacdo direta e imediata da
Constituigao, pois que ha, para o salario- maternidade, disciplina normativa estabelecida

em lei.

1 Ao juiz ndo ¢ dado ignorar o texto da lei. Prova disso é que o conceito semantico de norma pressupde que se tome o
texto como ponto de partida.
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Com efeito, a resposta a duvida suscitada é afirmativa: o beneficio em questdo ndo é
devido apenas a gestante. O art. 71-A, acrescido em 2002 a Lei 8.213/91, estende o
salario-maternidade a segurada que adota uma crianga. Portanto, ndo é concedido a
gestante em razdo de alguma necessidade de recuperacao fisica derivada do parto.
Ainda assim, forcoso é reconhecer, o salario-maternidade permanece, do ponto de vista
da letra da lei, adstrifo a condicdo de segurada. Ao homem né&o seria devido em
nenhuma circunsténcia.

Todavia, a inovagéo do art. 71-A ndo se limita a mera ampliagdo dos rol de beneficiarias
do salario-maternidade. Ao estabelecer o prazo do beneficio em fungdo da idade da
crianga a ser adotada, deixa claro que a cobertura previdenciaria tem por objetivo
fundamental o interesse da crianga, ainda que por via reflexa beneficie a mae,
autorizada a afastar-se do trabalho por um periodo de tempo, sem prejuizo do
equivalente ao salario.

De fato, o beneficio previsto nos arts. 70 e 71-A ndo se presta apenas a protecdo da
gestante ou de quem adota, mas sobretudo a protegdo da propria crianga (CF, art. 6°
caput; art. 227) e da familia (CF, art. 226). Como entdo promover o superior inferesse de
protegdo a infancia e a entidade familiar no caso dos autos, tendo a mae falecido quatro
dias apos o parto?

A interpretagdo dada pelo INSS ao art. 70 da Lei de beneficios é pela cessagdo da
protecdo material (o equivalente ao salario), ja que falecida a méde. Esse resultado
conflita, no caso concreto, com a interpretagdo que assegura o beneficio também ao pai,
na falta da mae. Objetivamente a questdo que se pbe é esta: qual das duas
interpretagbes deve prevalecer?

A segunda interpretagdo é a que realiza os valores constitucionais em jogo, pois leva em
conta o interesse da crianga tanto do ponto de vista material quanto em relagdo as suas
necessidades afetivas. Por certo, o pai esta impossibilitado, por razées biolégicas, de
assistir a crianga no campo afetivo com o mesmo desempenho da méae, mas pode
presta-la a seu modo. Sua presenga constante ao lado do rebento carente do afeto
materno nos primeiros dias de vida, sem duvida repercutira positivamente na formacao
psicoldgica da criancga, tecendo lagos familiares. Portanto, até sob esse aspecto justifica-

se que o beneficio seja devido preferentemente a segurada, mas sem excluir o pai
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segurado, no caso de falecimento da mae.

Em sintese: admitidas duas interpretagbes conflitantes para um mesmo dispositivo de
lei, deve prevalecer a mais adequada a Constituicdo, e ndo a que no caso concreto lhe é
contraria, ndo obstante mais proxima da literalidade do dispositivo interpretado.?

A solugéo alvitrada leva em conta que o exercicio do direito postulado é condi¢do para o
melhor desempenho do dever de cuidado da filha menor, separada da mé&e nos
primeiros dias de vida pela morte. Observe-se que o art. 227 da CF né&o distingue, entre
os pais, aquele que deve amparar o filho.

Dessa forma, o pai assumiu por forga da viuvez as fungbes maternas perante a recém-
nascida e comprovou o cumprimento do requisito para gozo do beneficio, a saber, a
condig¢do de segurado, visto que independe de caréncia, nos termos do art.26, VI, da Lei

8.213/91. Ha um significativo precedente que vale a pena conferir:

“SALARIO-MATERNIDADE. REQUERENTE O PAl VIUVO. ART. 71 DA LEI
8.213/91. INTERPRETACAO AMPLIATIVA. Conquanto mencione o art. 71 da Lei
8.213/91 que o salario-maternidade é destinado apenas a segurada, situagées
excepcionais, como aquela em que o pai, viivo, é o responsavel pelos cuidados
com a crianga em seus primeiros meses de vida, autorizam a interpretagao
ampliativa do mencionado dispositivo, a fim de que se conceda também ao pai o
salario-maternidade, como forma de cumprir a garantia constitucional de protecdo
a vida da criancga, prevista no art. 227 da Constituicdo Federal de 1988. Recurso
do autor provido. (56002217- 94.2011.404.7016, Segunda Turma Recursal do PR,
Relator p/ Acérdao Leonardo Castanho Mendes, julgado em 28/02/2012)”

Quanto ao valor do beneficio, dispbe o legislador que o salario-maternidade “consistira
numa renda mensal igual a sua remuneragdo integral”. Assegura-se ao INSS, por outro
lado, a possibilidade de desconto de valores ja pagos a falecida®.

Por todo exposto, vislumbro o fumus boni iuris. No que tange ao periculum in mora,

2 Para um ordenamento juridico que comporte divisdo mais rigorosa entre juiz comum e juiz constitucional — hipotese
que ndo se amolda a Constitui¢do de 1988 -, cf. Riccardo Guastini, Lezioni di Teoria Costituzionale, Ed. G.
Giappichelli, p. 233-243.

3 Nao ha desconto de dias, ja que a mae faleceu em decorréncia de complica¢des do parto.
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entendo que consiste na auséncia forgada da figura paterna por longo tempo da jornada
diaria nestes primeiros dias de vida da menor. Esse convivio deve ser proporcionado na
mais tenra idade possivel.

Do exposto, defiro em parte a liminar pleiteada para determinar ao impetrado que

conceda o beneficio de salario-maternidade ao impetrante, nos termos definidos”.

Ausentes fatos novos que infirmem tal decisdo, esta é a

orientacao que prevalece.

DISPOSITIVO

Do exposto, concedo em parte a seguranga para determinar
a Impetrada que conceda o beneficio de salario-maternidade ao impetrante,

nos termos definidos. Extingdo do processo com resolugao do mérito.

Reexame necessario (Lei n°®12.016/09, art. 14, §1°).

Custas em reembolso. Sem condenacdo em honoraria (Lei n°
12.016/2009, art. 25 e Sumula 512/STF).

Publique-se. Registre-se. Intimem-se.

Goiania. Vide data de assinatura deste documento.

Carlos Augusto Torres Nobre
Juiz Federal
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