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I - FUNDAMENTOS DETERMINANTES NO JULGAMENTO DO RE 576.967/PR

O voto vencedor do Ministro Relator, Luis Roberto Barroso, é embasado em duas
razdes fundamentais. Uma delas corresponde a verificagdo de que o saldrio-maternidade
néo configura contraprestacdo por servicos prestados pela empregada®, de modo que, ao
autorizar sua inclusdo na base de calculo das contribui¢Ges previdencidrias, o artigo 28, §29,
da Lei n? 8.212/1991 cria nova fonte de custeio em relagdo as materialidades previstas no
artigo 195, I, ‘a’, da CF/88>.

O outro vetor do julgamento sdo os principios constitucionais que protegem a
maternidade, a igualdade entre homens e mulheres e entre trabalhadores. No
entendimento do voto vencedor, admitir a incidéncia tributaria que recai somente sobre a
contratacdo de empregadas mulheres e maes, importa permitir uma discriminagdo
incompativel com o texto constitucional e com os tratados internacionais sobre direitos
humanos dos quais o Brasil é signatdrio®.

Tratam-se de normas hierarquicamente superiores, de funcdo limitadora, que
impossibilitam tributar o saldrio-maternidade, ndo cabendo ao legislador ordindrio a
tentativa de modificar esse direito, sob pena de subverter-se a prépria ordem constitucional.

Os fundamentos determinantes adotados no julgamento e os demais fundamentos
juridicos que envolvem a discussdo sdo relevantes ndo apenas para a identificacdo e
aplicacdo da repercussdo geral aos casos em curso, mas também para compreender a
sinalizagdo da Corte Suprema no sentido de dar efetividade as garantias
constitucionalmente asseguradas de prote¢ao a mulher e a infancia.

I - HISTORICO DA LEGISLAGAO SOBRE “SALARIO-MATERNIDADE”

Até o inicio da década de 1970, o saldrio-maternidade representava um dever do
empregador, que era obrigado a manter o pagamento do saldrio da mulher mesmo quando

! pagina 10 do voto apresentado pelo Ministro Relator Luis Roberto Barroso.
2 P4gina 10 do voto apresentado pelo Ministro Relator Luis Roberto Barroso.
3 P4gina 17 do voto apresentado pelo Ministro Relator Luis Roberto Barroso.



afastada durante o periodo da licenca maternidade, ex vi do art. 392* da Consolidag¢3o das
Leis do Trabalho (CLT). Dai a origem do nome “saldrio-maternidade”.

Com o advento da Lei 6.136/74, o salario-maternidade foi incluido no rol de
beneficios previdencidrios do art. 22, I, da Lei 3.807/60° e o valor suportado pelo
empregador durante o periodo de afastamento da mulher passou a ser 6nus da Previdéncia
Social, conforme redacdo dada pela Lei 6.332/76 ao art. 2°, § 1° da Lei 6.136/74, que dispds
que o salario-maternidade seria deduzido do montante mensal recolhido pela empresa ao
antigo INPS®.

Essa sistematica foi mantida com o advento da Lei 8.213/91, que instituiu os atuais
Planos de Beneficios da Previdéncia Social, expressamente mantendo o salario-maternidade
como beneficio da Previdéncia Social, ex vi do art. 18, I, "g"’. A Gnica mudanca, contudo, foi
que, com o objetivo de facilitar a sua operacionalizacao, o art. 72, § 12 dessa mesma lei
disp6s que o pagamento ficaria a cargo da empresa, mas compensando-o com as demais
contribuicdes devidas®.

Daqui deriva grande parte do problema: como o empregador declara na folha de
salarios o seu pagamento, confunde-se a verdadeira natureza do beneficio, que embora seja
denominado “saldrio-maternidade” ndo compde a folha de saldrios do empregador, mas
dela consta apenas para fins de compensacdo do seu montante com outras contribuicoes
devidas pelo empregador. Assim, embora seja creditada diretamente pelo empregador, seu
onus é inteiramente suportado pela Previdéncia Social.

Nesse sentido, a prépria legislacdo deixa evidente diversas situa¢des que reforcam o
entendimento de que o 6nus econdmico do saldrio-maternidade é sempre da Previdéncia
Social conforme se verifica da redacdao do art. 71-A para os casos de adogao, do art. 71-B
para os casos de falecimento do segurado, e do art. 72, §32 para os casos de trabalhadora
avulsa ou empregada de microempreendedor individual.

1.1 - “SALARIO-MATERNIDADE” E BENEFICIO PREVIDENCIARIO

A digressdo histdrica sobre a legislacdo do saldrio-maternidade evidencia que o
pagamento da licenca compulséria remunerada, assegurada a gestante, esta integralmente
a cargo da Previdéncia Social. Ou seja, trata-se de beneficio previdencidrio. Compde,
portanto, o conjunto dos proventos mensais que ampara o segurado em situacdo de
inatividade®.

“Art. 392. A empregada gestante tem direito a licenca-maternidade de 120 (cento e vinte) dias, sem prejuizo do
emprego e do saldrio. § 42 E garantido & empregada, durante a gravidez, sem prejuizo do salario e demais
direitos: (...).

> Art. 22. As prestacbes asseguradas pela previdéncia social consistem em beneficios e servigos, a saber: | -
guanto aos segurados: (...) i) saldrio-maternidade. (Alinea acrescida pela Lei n2 6.136, de 07.11.1974)

& "Art. 22 (...) § 12 O valor bruto do saldrio-maternidade pago & empregada, ai incluida a contribuicdo dele
descontada para a previdéncia social, sera deduzido do montante que as empresas recolhem mensalmente ao
INPS a titulo de contribuigdes previdenciarias. (Redagdo dada pela Lei n? 6.332, de 1976)

7 Art. 18. O Regime Geral de Previdéncia Social compreende as seguintes prestacdes, devidas inclusive em
razdo de eventos decorrentes de acidente do trabalho, expressas em beneficios e servigos: | - quanto ao
segurado: (...) g) salario-maternidade;

& Art. 72. (...) § 12 Cabe a empresa pagar o salario-maternidade devido a respectiva empregada gestante,
efetivando-se a compensagdo, observado o disposto no art. 248 da Constituicdo Federal, quando do
recolhimento das contribuicGes incidentes sobre a folha de saldrios e demais rendimentos pagos ou creditados,
a qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste servico. (Incluido pela Lei n? 10.710, de 2003).



Sua natureza de beneficio previdenciario decorre, essencialmente, dos arts. 201, Il e
203, |, da CF, tendo sido chancelada pelo STF em diversas oportunidades, a exemplo do
julgamento da ADI n2 1.946/DF - cujo objeto era a aplicacdo do limite previsto no art. 14 da
EC 20/98 ao salario-maternidade - em que se consignou ser dificil acreditar que os
parlamentares que aprovaram a Emenda Constitucional 20 (que reformou a Previdéncia
Social) tenham desejado adicionar tamanho fardo na longa lista de encargos trabalhistas e
previdencidrios que gravam as empresas brasileiras®.

O artigo 195, inciso |, alinea ‘a’, da Constituicao Federal, por sua vez, dispGe que a
contribuicdo previdencidria patronal incidird sobre a folha de salarios e demais rendimentos
do trabalho pagos ou creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste servico,
mesmo sem vinculo empregaticio.

Nesse sentido e como bem delimitado no voto vencedor do julgamento, hd muito o
STF tem interpretado que o fato gerador da contribuicdo previdencidria patronal é o ato de
remunerar o trabalho'!. Assim, ndo poderia ser outra a conclusdo da maioria da Suprema
Corte sendo a de que o saldrio-maternidade, dotado de natureza juridica prépria, ndo
engloba a remuneracdo da empregada ou compode a folha de salarios do empregador e,
portanto, ndo pode ser objeto de incidéncia de uma contribuicdo cuja hipdétese de incidéncia
é justamente a remuneracao.

O artigo 28, §99, “a”, da Lei 8.212/91, cuja inconstitucionalidade foi reconhecida pelo
STF, revelava verdadeiro paradoxo: o empregador recolhe a contribuicdo previdenciaria
sobre parcela arcada pela prépria Previdéncia Social e que ndo representa a riqueza da base
tributdvel eleita para a incidéncia do tributo.

Nesse sentido, relevante aspecto tratado pelo Ministro Relator no voto vencedor diz
respeito a aplicacdo do principio da solidariedade a discussao.

Em linha com o artigo 195 da Constituicao Federal, a seguridade social e, por
consequéncia, a Previdéncia Social, sdo pautadas pela solidariedade, que exige seu
financiamento por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei. Sua
observancia, contudo, ndo pressupde uma relacao sinalagmatica absolutamente simétrica
entre contribuicdo e beneficio, tal como alegado pela Fazenda Nacional na tribuna durante o
julgamento e asseverado no julgamento do RE n2 565.160/SC (Tema 20).

O pagamento do saldrio-maternidade arcado pela Previdéncia Social ndo representa
uma transferéncia de riqueza, mas situacdo que demanda a assisténcia da empregada por
meio de beneficio previdenciario (artigo 201, Il da CF/88), cujo custeio deve ser financiado.
O oOnus desse financiamento, contudo, ndo deve recair exclusivamente sobre o empregador,
como ja sinalizado pela Convenc¢do 103, da OIT*?: em hipdtese alguma, deve o empregador
ser tido como pessoalmente responsavel pelo custo das prestagdes devidas as mulheres que
ele emprega (artigo 49, VIII).

9 STF, RE 630.501, Rel. Min. Marco Aurélio, voto da Min. Ellen Gracie, DJe de 26.08.2013.

1 Trecho citado na pégina 61 do voto proferido pelo Ministro Relator no julgamento da medida cautelar
requerida na ADI n2 1.946, DJ. 14.09.2001.

1 £ o que se denota da manifestagdo do Min. Celso de Mello sentido de que a expressdo “folha de salarios”,
materialidade contida no referido dispositivo constitucional, apenas alcanca a remuneragdo devida pela
empresa como contraprestacdo pela execu¢do do trabalho (RE 186.062/RS, DJ 15.12.1994).

120 Brasil é signatario da referida Convencao, que ganhou contornos juridicos supralegais, conforme o art. 592,
§2° da Constituicdo Federal e conforme entendimento do STF, corroborado pela recente ADI 4.066/DF, Rel.
Min. Rosa Weber, Tribunal Pleno, julgado em 24.08.2017, DJe 07.03.2018.



Recaird, por for¢a do préprio principio da solidariedade e como reconhecido no voto
vencedor, sobre toda a sociedade. Portanto, a observancia da solidariedade como vetor
constitucional da instituicdo de contribui¢cbes sociais ndo implica prejuizo ao pagamento do
beneficio do saldrio-maternidade pela Previdéncia Social, mas sim o reconhecimento da
necessidade de universalizar seu financiamento, isto é, que seja custeado de maneira difusa
por toda a sociedade.

1.2 - “SALARIO-MATERNIDADE” NAO CONFIGURA REMUNERAGCAO, CONTRAPRESTACAO,
OU DEMAIS RENDIMENTOS DO TRABALHO

O voto vencedor consignou ser o saldrio-maternidade verba destituida de carater
contraprestacional e habitual, motivo pelo qual seria inconstitucional a sua tributacao.
Nesse contexto, conjugando o artigo 195, |, "a" com o art. 201, §11 da Constituicdo Federal,
o Plendrio da Suprema Corte firmou no RE n? 565.160/SC, submetido a repercussdo geral, a
tese de que sua incidéncia se da sobre ganhos habituais do empregado.

A expressdao “ganhos habituais” corresponde, na linha do entendimento
manifestado no acdrdao, aos recebimentos oriundos diretamente da relacdo de trabalho e
em virtude da atividade laboral desenvolvida pelo trabalhador, pagas com habitualidade
pelo empregador®® e os critérios estabelecidos no referido precedente para a afericdo do
caradter remuneratério dos rendimentos recebidos pelos empregados tornam ainda mais
claros a auséncia de natureza remuneratodria do saldrio-maternidade.

Portanto, o pagamento do saldrio-maternidade ndo pode ser concebido como
habitual, pois é realizado somente se e quando a empregada se torna mae, durante periodo
especifico que ndo necessariamente se repetird. Em outras palavras, o estado de gestacao
ndo é um estado habitual da mulher empregada®.

Além disso, ndo ha contraprestatividade no periodo da licengca-maternidade, pois a
empregada é afastada compulsoriamente de suas atividades. Justamente por isso o salario
deixa de ser pago pelo empregador e é arcado pela Previdéncia Social, na condigao de
beneficio previdencidrio. Nesse sentido, o artigo 71-C**> da Lei 8.213/91 é expresso ao
determinar que o recebimento da verba estd condicionado ao afastamento da segurada de
suas atividades laborais.

Corroborando sua natureza ndo remuneratdria, o saldrio-maternidade é percebido
pela empregada independentemente do vinculo empregaticio ou do contrato de trabalho,
sendo o seu pagamento devido inclusive as trabalhadoras avulsas, em virtude da condicao
de segurada da previdéncia social, como previsto nos art. 71 e 72'® da Lei 8.213/91.

Evidenciou-se, assim, o reconhecido descompasso entre a natureza do
saldrio-maternidade e a materialidade eleita pelo constituinte para a incidéncia das
contribuicdes.

13 \Voto no acérddo do RE n2 565.160/SC, DJe 23.08.2017.

% Voto do Ministro Roberto Barroso no julgamento do RE n2 576.967/PR, na Sessdo Plenéria de 06.11.2019.

1> Art. 71-C: A percepc¢do do saldrio-maternidade, inclusive o previsto no art. 71-B, estd condicionada ao
afastamento do segurado do trabalho ou da atividade desempenhada, sob pena de suspensao do beneficio.

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
situacGes e condicGes previstas na legislagdo no que concerne a prote¢do a maternidade. (...)

Art. 72: O salario-maternidade para a segurada empregada ou trabalhadora avulsa consistira numa renda
mensal igual a sua remuneracdo integral.



1.3 - OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS QUE PROTEGEM A MATERNIDADE, A IGUALDADE
ENTRE HOMENS E MULHERES E ENTRE TRABALHADORES IMPOSSIBILITAM TRIBUTAR O
SALARIO-MATERNIDADE

O julgamento do Tema 72 levou o STF a debater questdo essencial a nossa sociedade:
a existéncia de normas tributarias que contribuem para a discriminacdo da mulher e seu
confronto com as garantias asseguradas pela Constituicdo Cidada.

As protecOes a maternidade e a mulher no mercado de trabalho foram preocupacdes
do Constituinte de 1988, que promoveu o fortalecimento dessas garantias nos artigos 79,
XVII, XX e XXX, 62 e 52, | da CF/88 e do artigo 10, I, ‘b’, do ADCT. Tais normas buscam
assegurar a igualdade de direitos entre homens e mulheres no mercado de trabalho,
impondo ao legislador ordinario a criacdao de incentivos especificos para que a protecao a
mulher seja alcangcada em sua maxima extensao.

O texto constitucional garante a prote¢ao a maternidade e a infancia mediante a
concessao de licenca-maternidade sem prejuizo do emprego e do salario'’. Essa garantia foi
criada no contexto do reconhecimento da fungdo social da maternidade, de modo a
fomentar a mudanca da sua percepcdo como um 6nus no campo profissional. E o que se vé
a partir da leitura dos anais da Constituicdo de 1988 e do claro cuidado do Constituinte na
confeccdo dessa rede de protecdo e promoc¢do das mulheres no mercado de trabalho®.

O artigo 28, §22 e §99, alinea ‘a’, da Lei 8.212/91, com a redacdo dada pela Lei n®
9.528/97 se desconectava dos vetores constitucionais de protecdo, impondo 6nus ao
empregador na contratacdo de mulheres, reforcando o triste cenario de desigualdade de
género no Pais, identificado e reconhecido no voto vencedor com base em diversos estudos
econdmicos nacionais e internacionais.

Os numeros impressionam: o Brasil ocupa a 952 posicao no ranking de disparidade

por género envolvendo 149 paises, elaborado pelo Férum Econdmico Mundial em 2018,
Estudos realizados pelo IBGE* e pela Organizacdo Internacional do Trabalho (“OIT”) em

7 A licenca maternidade esta prevista nos arts. 71 e 72 da Lei n2 8.213/91, da Lei n2 11.770/08 e do art. 392 da
CLT, e assegura a gestante a licenga compulséria remunerada de 120 dias com inicio no periodo entre o 282 dia
antes do parto e a ocorréncia deste (ou de 180 dias para as empresas que aderiram ao Programa Empresa
Cidada).

8 E o0 que se verifica dos anais da Constituicio que, em diferentes passagens das atas das comissdes e
subcomissGes instituidas pela Assembleia Nacional Constituinte, denotam a intencdo do Constituinte de
atenuar a desigualdade provocada pelas praticas discriminatdrias que afastam a mulher do mercado de
trabalho, especialmente em razdo da maternidade. A titulo de exemplo: “Eu gostaria de falar com relacao a
estabilidade no emprego referente as mulheres, porque elas, principalmente quando se refere a maternidade,
sdo as que mais sofrem. Também tenho exemplos concretos, inclusive de mulheres que se engravidam e sdo
dispensadas, sem fugir a lei, ou seja, sem o fugir as regras da CLT, mas sdo dispensadas logo apds aquele
periodo de 120 dias, que é dado a mulher gestante. Entdo, a situagao da mulher é dificil, com relagdo a
estabilidade no emprego. (...) Entdo, com relagdo a essa proposta, eu queria colocar o seguinte: o
reconhecimento da func¢do social da maternidade e da paternidade evitara, com isso, praticas discriminatdrias
correntes que alijam a mulher do mercado de trabalho. Na hora em que a paternidade também for
considerada como valor social fundamental, a mulher passa a ser menos discriminada, e, com isso, também,
ndo mais alijada do mercado de trabalho.” (ASSEMBLEIA NACIONAL CONSTITUINTE (ATAS DE COMISSOES), 7A.
— Subcomissdo dos Direitos dos Trabalhadores e Servidores Publicos. 62 Reunido Extraordindria realizada em 23
de abril de 1987, pp. 40).

% Disponivel em: http://www3.weforum.org/docs/WEF_GGGR_2018.pdf, acessado em 18.08.2020.

20 Disponivel em: https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-de-noticias/
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https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-de-noticias/%20noticias/20234-mulher-estuda-mais-trabalha-mais-e-ganha-menos-do-que-o-homem
https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-de-noticias/%20noticias/20234-mulher-estuda-mais-trabalha-mais-e-ganha-menos-do-que-o-homem

iniciativa conjunta com o Ministério Publico do Trabalho?*, apuraram que as brasileiras
estudam mais e trabalham mais que os homens, mas ganham 23,5% menos®, além de
serem subrepresentadas em cargos de diretoria® .

Outros estudos recentes tém revelado a maternidade como forte elemento
catalisador da desigualdade de género no mercado de trabalho em escala global. A relacdao
de causalidade entre a maternidade e queda do saldrio da mulher tem sido demonstrada
por Claudia Goldin, do departamento de economia da Universidade de Harvard.”

Kleven, Landais e Sggaard, pesquisadores do renomado National Bureau of
Economic Research (Departamento Nacional de Pesquisa Econ6mica), entidade pela qual ja
passaram 29 prémios Nobel de Economia, concluiram que a reduc¢do do salario ao longo da
carreira da mulher equivaleria a uma penalidade a gravidez.?

Em 2016, a OIT¥ identificou, com base em diversos estudos internacionais, que maes
ganham menos do que mulheres sem filhos. Essa disparidade é ainda mais impactante
quando a comparacdo se da entre mulheres com filhos e homens com filhos em estruturas
familiares e profissionais similares. Os estudos revelam que, na contramao da diferenca

salarial registrada para a maternidade, a contrapartida a paternidade é um bodnus,
representado pelo aumento da remuneracdo dos homens quando se tornam pais.

As consequéncias da desigualdade salarial de género ndo sdo gravosas apenas
aquelas que as sofrem, mas também ao préprio desenvolvimento do pais®. Segundo o
Instituto McKinsey Global®®, a melhora da igualdade salarial e do potencial econdmico
feminino equivaleria a USS12 trilh&es no crescimento global até 2025. Seu alcance pleno,
por sua vez, acresceria 26% ao PIB global, o correspondente a US$28 trilhdes.

noticias/20234-mulher-estuda-mais-trabalha-mais-e-ganha-menos-do-que-o-homem, acessado em 18.08.2020
2 Disponivel em: https://smartlabbr.org/, acessado em 21/08/2020.
22 Disponivel em: https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/livi01551_informativo.pdf, acessado em

18.08.2020.
23

Disponivel em:
https://www.insper.edu.br/conhecimento/estrategia-e-gestao/mulheres-ocupam-apenas-15-dos-cargos-de-pr
esidencia-e-sao-minorias-nas-posicoes-de-lideranca/ e http://online.fliphtml5.com/agcuu/zouc/, acessados em
18.08.2020.

2 Disponivel em:
https://nacoesunidas.org/oit-salarios-crescem-mais-nos-paises-em-desenvolvimento-mas-desigualdades-perm
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https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---dgreports/---dcomm/---publ/documents/publication/wcms_650
553.pdf, acessado em 18/08/2020

% Disponivel em: https://scholar.harvard.edu/files/goldin/files/goldin_aeapress 2014 1.pdf, acessado em
18.08.2020
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N3o bastasse condenar uma classe de trabalhadoras a persistente inferioridade
salarial em razdao de seu género, e ndo de seus méritos, ao impor a escolha entre
maternidade ou bons saldrios, este quadro pode influir na queda da taxa de fecundidade,
com o consequente envelhecimento da populacdo e, enfim, no desafio de equilibrar a
Previdéncia Social, tema tdo caro a toda sociedade brasileira atualmente.

Ao prever a tributacdo do saldrio-maternidade, a Lei 8.212/91 intensificava a
desvantagem competitiva da mulher no mercado de trabalho, pois o 6nus tributario da
maternidade recaia inteiramente sobre o empregador, contribuindo para o aumento do
custo da mao-de-obra feminina, comparativamente a masculina.

A conta é simples. Imaginem um casal: marido contratado pela empresa A, esposa
pela empresa B. Ambos terdo um filho, mas somente a empresa B suportard o custo da
maternidade. Evidentemente, a lei impugnada transformava o beneficio em o6nus,
constituindo fator discriminatdrio e inibidor da contratacdao de mulheres no Pais.

Por consequéncia, violava o inciso XX do artigo 72, da Constituicao Federal, que exige
do legislador a elaboracdo de politicas publicas que incentivem e protejam as mulheres e
mdes no mercado de trabalho. E para que a norma constitucional alcance a sua maxima
efetividade é preciso criar incentivos aos agentes econémicos, ndo custos.

Ao fim, ao proteger a maternidade, o RE 576.967/PR materializou outra garantia
constitucionalmente assegurada: a protecado a infancia.

Il - OUTROS ASPECTOS RELEVANTES SOBRE O TEMA

A despeito de ndo se tratar de fundamento explorado nos votos apresentados pelos
Ministros durante o julgamento presencial e virtual®’, é relevante explorar outros aspectos
da discussao.

Se a tributacdo do saldrio-maternidade pela contribuicdo previdencidria extrapola a
materialidade constitucional prevista no artigo 195, I, “a”, a conclusdo ldgica a se alcancar é
a de que o artigo 28, §2° e §92, “a”, da Lei 8.212/91 criou uma nova fonte de custeio da
previdéncia social.

Contudo, embora o artigo 195, §42 da CF/88 estabeleca que a lei podera instituir
outras fontes destinadas a garantir a manutenc¢do ou expansdo da seguridade social, em sua
parte final o dispositivo condiciona expressamente o exercicio da competéncia a edicdo de
lei complementar, nos termos do artigo 154, |, também da CF/88. Assim, o artigo 28, §22 e
parte final da alinea “a”, §99, da Lei 8.212/91 além de estabelecer incidéncia imprépria, é
dotado de inconstitucionalidade formal, uma vez que, na condi¢ao de lei ordinaria, deixa de
observar os requisitos de validade dos artigos 195, §42 e 154, |, da CF/88 (IV.1).

Ademais, o reconhecimento da inconstitucionalidade do art. 28, §2° e §9°, "a" da Lei
8.212/91 representa protecdo de direitos e garantias individuais estabelecidos em clausula
pétrea pela CF/88 que ndo podem ser relativizados pelo legislador ordinario (IV.2).

30 Ressaltamos que o acérddo ainda n3o foi publicado.



lI.1 - A TRIBUTAGAO DO “SALARIO-MATERNIDADE” PELO ART. 28, §2° E §9°, “A” DA LEI
8212/91 CONFIGURAVA INCIDENCIA IMPROPRIA E INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL

José Souto Maior Borges assevera: “No poder de tributar se contém o poder de
eximir, como o verso e o reverso de uma medalha. (...) O poder de isentar é o proprio poder
de tributar visto ao inverso®". Conclui-se que o principio da legalidade da tributa¢do possui
eficacia tanto sob o aspecto positivo, quando se trata da instituicdo de tributos, como
também sob o aspecto negativo das exoneragdes, de modo que se inexiste tributo sem lei
que o institua, tampouco existe isengao sem lei que o determine.

O art. 28, §2° e §9°, “a” da Lei 8212/91, ao dispor que o saldrio-maternidade é
considerado saldrio de contribuicdo, excetuando-o do rol de beneficios previdencidrios
afastados da incidéncia da contribuicdao patronal, estabelece incidéncia imprépria, pois nao
ha competéncia do legislador ordindrio para excetuar o saldrio-maternidade do rol de
beneficios que nado integram o saldrio-de-contribuicdo.

O salario-maternidade esta fora da base tributavel do art. 195, I, “a” da CF/88, pois
integra o rol de beneficios previdencidrios suportados pela Previdéncia Social, ndo configura
contraprestacao ao trabalho, ndo compde a folha de saldrios nem se enquadra no conceito
de demais rendimentos; e os principios constitucionais que protegem a maternidade, a
igualdade e o mercado de trabalho da mulher estabelecem limitacdo constitucional ao poder
de tributar, que impede a incidéncia da contribuicdo patronal sobre o salario-maternidade.

Como consequéncia reversa desta tentativa de excecdo, cria-se a incidéncia
impropria da contribuicdo patronal sobre o saldrio-maternidade, em ofensa a limitagao
constitucional ao poder de tributar que impede a tributacdo do saldrio-maternidade pela
contribuicdo previdenciaria patronal.

o wu_n

Sob qualquer angulo que se analise o art. 28, §22 e §9°, “a”, ha inconstitucionalidade
evidente. Geraldo Ataliba adverte: “a lei ndo pode diminuir, reduzir, retardar, anular, ignorar
um direito que a Constituicdo deu®*". Se é a propria CF/88 que determina a impossibilidade
de incidéncia da contribuicdo previdenciaria patronal sobre o saladrio-maternidade, ndo cabe
ao legislador ordinario a tentativa de modificar esse direito.

31 “No poder de tributar se contém o poder de eximir, como o verso e reverso de uma medalha. Ao atribuir a
competéncia para tributar, a Constituicdo Federal ndo apenas permite, mas as vezes programa, ela propria (p.
ex., arts 150, § 6° e 155, XIl “e” e “g”), a abstengdo do exercicio dessa competéncia pela via da isengdo, em
determinadas circunstdncias excepcionais. Além disso, a Constituicdo estabelece principios, como o de
legalidade (arts. 5°, Il e 150, 1) e isonomia tributdrias (art. 5°, caput e item I, arts. 145, § 1° e 150, Il) que
vinculam a legislagdo integrativa ordindria (art. 151, |, in fine e item Ill) e complementar (art. 150, XlI, “e” e “g”)
na disciplina das isengbes. Consequentemente, estdo sujeitas as isengdes, pelo ordenamento constitucional
tributdrio, a condicionamentos idénticos aos que s@o estabelecidos para a instituigdo de tributos. Torna-se
manifesta, assim, a interligagdo entre o regime juridico do tributo e o das isengées. O poder de isentar é o
proprio poder de tributar visto ao inverso.” (BORGES, José Souto Maior. Teoria Geral da Isen¢do Tributaria. Sdo
Paulo: Malheiros, 2001. pp. 30-31).

32 ATALIBA, Geraldo. ICM na Constituicdo. In Revista de Direito Tributario n. 57. Ano 15. Jul-Set 1991. pp
90-104.



.2 - A TENTATIVA DO LEGISLADOR ORDINARIO FAZER INCIDIR A CONTRIBUIGAO
PATRONAL SOBRE O SALARIO-MATERNIDADE EXTRAPOLAVA OS LIMITES
CONSTITUCIONAIS AO PODER DE TRIBUTAR E FERIA CLAUSULA PETREA DA CONSTITUICAO

O bem juridico que se buscou proteger no RE 576.967/PR é amplo e representa
direitos e garantias individuais que conformam o nucleo de normas irredutiveis a que se
refere o art. 60, § 42, IV da CF/88. O reconhecimento da inconstitucionalidade do art. 28, §2°
e §9°, "a" da Lei 8212/91 prestigia (i) a protecdo a maternidade, que é interesse de toda a
sociedade e transcende o debate acerca da igualdade entre homens e mulheres, ainda que
afete mais as mulheres proporcionalmente, bem como (ii) a concretizagdo do principio da
igualdade e da protecdo da mulher no mercado de trabalho.

Ndo é por acaso que a CF/88 é considerada a Constituicdo de maior viés social da
histéria do nosso pais, representando grande evolugdo na conquista de direitos e garantias
individuais: garantiu a igualdade juridica entre homens e mulheres, a ampliagdo dos direitos
civis, sociais e econdmicos das mulheres, a definicdo do principio da ndo discriminacdo por
sexo e a proibicdo da discriminacdo da mulher no mercado de trabalho: n3o seria possivel
deixar que o legislador ordindrio modifique tais garantias e retroceda a estas conquistas.

Além de a tentativa de cobranca da contribuicio patronal sobre o
salario-maternidade configurar invasdo da competéncia tributdria constitucional pelo
legislador ordinario e a tentativa de exclusdo do saldrio-maternidade do rol de beneficios
previdenciarios afastados da incidéncia da contribuicdo patronal representar isencdo e
incidéncia improprias, ha clausula pétrea que veda qualquer possibilidade de modificacao,
ainda que por emenda constitucional, tendente a abolir direitos e garantias individuais, ex vi
do art. 60, § 4°, IV da CF/88%.

E que as limitages constitucionais ao poder de tributar, estabelecidas pela CF/88 na
forma de principios hierarquicamente superiores, nada mais sdo que a explicitacdo de
direitos e garantias individuais que conformam o nucleo de normas irredutiveis a que se
refere o art. 60, § 4° da CF/88. Assim adverte Aliomar Baleeiro®*:

A grande massa das imunidades e dos principios consagrados na Constituicdo de 1988, dos
quais decorrem limitagdes ao poder de tributar, sdo meras especializagGes ou explicagdes
dos direitos e garantias individuais (legalidade, irretroatividade, igualdade, generalidade,
capacidade econOGmica de contribuir, etc.), ou de outros grandes principios estruturais
como a forma federal do Estado (imunidade reciproca dos entes publicos estatais). Sdo,

portanto, imodificaveis por emenda, ou mesmo por revisdo, ja que fazem parte daquele
nucleo de normas irredutivel, a que se refere o art. 60, § 4°, da Constituicao.

Neste contexto, se nem mesmo Emenda Constitucional seria capaz de modificar essa
regra, resta incontroverso que muito menos a Lei é capaz de prever a inclusdo do
salario-maternidade na base de calculo da contribuicdo previdencidria paga pelo
empregador, ex vi do art. 28, §2° e §9°, "a" da Lei 8.212/91.

Em 2003, no julgamento da ADI 1946/DF, o Plenario do Supremo Tribunal Federal
reconheceu o carater de beneficio previdenciario do saldrio-maternidade e sua importancia
na protecdo aos direitos e garantias individuais, especialmente diante dos avancos
alcangados pela CF/88, ressaltando sua preocupa¢do com a igualdade da mulher no

3 Art. 60: A Constituicdo poderd ser emendada mediante proposta:(...)§ 42 N3o serd objeto de deliberac3o a
proposta de emenda tendente a abolir: (...) IV - os direitos e garantias individuais.

3 DERZI, Misabel Abreu Machado em nota de atualiza¢gdo da Obra Limitacdes Constitucionais ao Poder de
Tributar, de Aliomar Baleeiro. 72 Edicao, Editora Forense. pp. 14.



mercado de trabalho e rechagando interpretacdo equivocada que se buscava dar a Emenda
Constitucional 20/98, que colocaria em cheque tais conquistas:

“1. O legislador brasileiro, a partir de 1932 e mais claramente desde 1974, vem tratando o
problema da protecdo a gestante, cada vez menos como um encargo trabalhista (do
empregador) e cada vez mais como de natureza previdenciaria.

Essa orientacdo foi mantida mesmo apds a Constituicido de 05/10/1988, cujo art. 62
determina: a protecdo a maternidade deve ser realizada “na forma Constituicdo”, ou seja,
nos termos previstos em seu art. 72, XVIII: “licenga a gestante, sem prejuizo do emprego e
do saldrio, com a duragdo de cento e vinte dias.”

2. Diante desse quadro histdrico, ndo é de se presumir que o legislador constituinte
derivado, na Emenda 20/98, mais precisamente em seu art. 14, haja pretendido a
revogacao, ainda que implicita, do art. 72, XVIII da Constituicdo Federal originaria.

Se esse tivesse sido o objetivo da norma constitucional derivada, por certo a E.C n2 20/98
conteria referéncia expressa a respeito.

E a falta de norma constitucional derivada, revogadora do art. 72, XVIII, a pura e simples
aplicacdo do art. 14, da E.C. 20/98, de modo a torna-la insubsistente, implicarda um
retrocesso histérico, em matéria social-previdencidrias, que ndo se pode presumir
desejado.

3. Na verdade, se se entender que a Previdéncia Social, doravante, respondera apenas por
RS 1.200,00 (hum mil e duzentos reais) por més, durante a licenca maternidade da
gestante, e que o empregador respondera, sozinho, pelo restante, ficard sobremaneira,
facilitada e estimulada a opcdo deste pelo trabalhador masculino, ao invés da mulher
trabalhadora.

Estard, entdo, propiciada a discriminacdo que a Constituicdo buscou combater, quando
proibiu diferenca de saldrios, de exercicio de funcGes e de critérios de admissdo, por
motivo de sexo (art. 72, inc. XXX da C.F/88), proibicdo, gue, em substdncia, é um
desdobramento do principio da igualdade de direitos, entre homens e mulheres, previsto
no inciso | do art. 52 da Constituicdo Federal.

Estara ainda conclamado do empregador a oferecer a mulher trabalhadora quaisquer que
sejam suas aptiddes, saldrio nunca superior a RS 1.200,00, para n3o ter de responder pela
diferenca.

N3do é crivel que o constituinte derivado, de 1998, tenha chegado a esse ponto, na
chamada Reforma da Previdéncia Social, desatento a tais consequéncias. Ao menos ndo é
de se presumir que o tenha feito, sem o dizer expressamente, assumindo a grave

responsabilidade.”

(STF, ADI 1.946-5/DF, Tribunal Pleno, Relator Min. Sydney Sanches, Julgada em
03.04.2003, DJ 16.05.2003.)

Evidente, pois, que o bem juridico que se buscou proteger no RE 576.967/PR possui
repercussao constitucional muito abrangente, compreendendo tanto a protecdo a
maternidade e a infancia, questdo juridica que transcende o debate acerca das diferencas de
género, pois é de interesse de toda sociedade; quanto a igualdade da mulher e sua protecao
no mercado de trabalho, questdo juridica de igual importdncia na construcdo de uma
sociedade mais justa e igualitaria.

Ainda que tenhamos evoluido para admitir o pagamento do saldrio-maternidade aos
casos de adocgdo, tanto por homens quanto mulheres, é certo que estes casos representam
uma pequena minoria de segurados, sendo a mulher gestante a grande beneficidria do
salario-maternidade e também a mais prejudicada no mercado de trabalho em razdo da
incidéncia da contribuicdo patronal sobre este beneficio.

E por isso que a extensdo deste direito aos homens adotantes ndo afasta aplicacdo
do principio da igualdade entre homens e mulheres nem da prote¢dao da mulher ao mercado
de trabalho, visto que o nimero de ado¢des no Brasil é irrisério se comparado a taxa de
natalidade. Segundo o Centro Nacional de Adocdo, até o més de outubro de 2017 foram
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apenas 1.142 adocbes no Brasil> e, em contrapartida, no mesmo ano de 2017 foram

registrados 2.867.701 nascimentos®.

Assim, o reconhecimento da inconstitucionalidade do art. 28, §2° e §9°, "a" da Lei
8.212/91 representa também a protecdo destes direitos e garantias individuais
estabelecidos em clausula pétrea pela CF/88 e que ndo podem ser relativizados pelo
legislador ordinario.

IV - CONCLUSOES

O julgamento do RE 576.967/PR pelo STF, que declarou a inconstitucionalidade da
incidéncia da contribui¢cdo previdenciaria patronal sobre o saldrio maternidade, representa
marco histérico que encerrou uma das mais relevantes controvérsias tributarias atualmente
debatidas no Poder Judicidrio e importante passo para a concretizacdo da isonomia e da
protecdo da mulher no mercado de trabalho brasileiro, direitos assegurados pela CF/88.

Analise do histérico da legislacdo sobre saldrio-maternidade confirma que desde
1974, com o advento da Lei 6.136, o salario-maternidade foi expressamente incluido no rol
de beneficios previdencidrios e que o valor suportado pelo empregador durante o periodo
de afastamento da mulher é 6nus exclusivo da Previdéncia Social.

Os principios constitucionais que protegem (i) a maternidade e a infancia, ex vi dos
arts. 6°, 7°, XVIII, 201, Il e 203, | da CF/88; (ii) a igualdade entre homens e mulheres, ex vi dos
art. 5°, 1 e 7°, XXX da CF/88; e (iii) a igualdade entre trabalhadores, ex vi do art. 7°, XX e XXX;
além do art. 150, Il da CF/88 que estabelece vedacdo a tratamento desigual entre
contribuintes em situacdes equivalentes, sdo elementos fundamentais para a compreensao
da discussdo. Tratam-se de normas hierarquicamente superiores, de funcao limitadora, que
impossibilitam tributar o salario-maternidade e vedam qualquer tentativa do legislador
ordinario modificar esse direito, sob pena de subverter-se a prépria ordem constitucional.

O salario-maternidade esta fora da base tributavel do art. 195, |, “a” da CF/88 pois:
(i) é beneficio previdenciario, cujo 6nus econdmico é suportado pela Previdéncia Social,
conforme Leis 6.136/74 e 6.332/76 e art. 71-A da Lei 8.213/91, (ii) ndo configura
contraprestacdo ao trabalho, conforme art. 392, caput, da CLT, art. 71-C da Lei 8.213/91 e
RE 630.501 (STF), (iii) ndo compde a folha de saldrios, e (iv) ndo se enquadra no conceito de
demais rendimentos, conforme art. 457 da CLT, e julgamentos do STF no RE 186.062 e RE
565.160 (Tema 20).

Ao dispor que o salario-maternidade é considerado salario de contribuicdo,
excetuando-o do rol de beneficios previdenciarios afastados da incidéncia da contribuicdo
patronal, o art. 28, §2° e § 9°, “a” da Lei 8212/91 estabeleceu incidéncia imprdpria, pois ndo
ha competéncia do legislador ordinario para tanto.

Além disso, o reconhecimento da inconstitucionalidade da tributacdo do
saldrio-maternidade representa importante passo na luta contra a desigualdade de género.
Ao assegurar, na esfera tributaria, a protecdo de direitos e garantias individuais - que

3 Informacdo disponivel em

https://g1.globo.com/bemestar/noticia/restricoes-impostas-por-pretendentes-diminuem-e-n-de-adocoes-cres
ce-no-pais.ghtml, acessado em 14.09.2020.

36 Informacgao disponivel em
https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/periodicos/135/rc 2017 v44_informativo.pdf, acessado em
14.09.2020.
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conformam o nucleo de normas irredutiveis a que se refere o art. 60, §4° da CF/88 (clausula
pétrea) e que ndo podem ser relativizados pelo legislador ordinario -, o STF assentou no
julgamento do RE 576.967/PR mais uma pedra para o pilar da igualdade.



