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BREVES REFLEXOES SOBRE A TRIBUTACAO DA MULHER
NO AMBITO DO CUSTEIO PREVIDENCIARIO

Por Raphael Silva

A norma constitucional evoluiu de maneira a viabilizar que a mulher pudesse conquistar o
seu espaco no mercado de trabalho. Tal protecao mantida pelo direito positivo possibilitou,
em uma analise preliminar, a elevacdo dos indices de participacdo da mulher no mundo
laboral, com os mesmos direitos (ao menos, formalmente) dos homens.

As trabalhadoras que contribuem para o Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS) tém
direito ao salario-maternidade nos dias em que ficam afastadas do emprego por causa do
parto, do aborto nao-criminoso, ado¢ao ou da guarda judicial para adoc¢ao?.

Com efeito, as empregadas que sao maes adotivas, as seguradas contribuintes individuais,
facultativas e empregadas domésticas tém que solicitar o beneficio diretamente no Instituto
Nacional do Seguro Social (INSS). O pagamento do saldrio-maternidade das gestantes
empregadas, a partir de 20032, passou a ser feito diretamente pelas empresas, com
posterior ressarcimento pela Previdéncia Social.

O legislador constituinte previu a contribuicdo previdenciaria sobre a folha salarial. A sua
incidéncia se da sobre o valor da folha de salarios, que reflete sobre os ganhos habituais ou
ndo dos empregados e sobre os valores pagos a outras pessoas fisicas que, embora nao
tenham vinculo empregaticio com o contribuinte, a ele prestam servigco de forma continua
ou eventual3.

E notério que o sistema tributario brasileiro precisa sofrer profunda reforma, que é
necessaria para o incremento e a sustentabilidade do crescimento econémico do pais.
Apesar disso, as conhecidas dificuldades politicas e as divergéncias entre os entes
federativos emperram a aprovacdo da reforma tributaria que tramita ha anos no Congresso
Nacional. Entre os problemas que sao apontados destacam-se a concentracdo da carga no
consumo, a complexidade legislativa e procedimental, a ma distribui¢cdo do 6nus fiscal e a
excessiva tributacdo da folha de pagamento das empresas.

1 0 salario-maternidade é devido a partir do oitavo més de gestagcdo (comprovada por atestado médico), da
data do parto (comprovado pela certiddo de nascimento) ou da adogdo (comprovada por documento de
adogdo). Em casos comprovados por atestado médico, o periodo de repouso podera ser prorrogado por duas
semanas antes do parto e ao final dos 120 dias de licenca.

2 BRASIL. Lei n® 10.710, de 5 de agosto de 2003. Altera a Lei n? 8.213, de 24 de julho de 1991, para
restabelecer o pagamento, pela empresa, do saldrio-maternidade devido a segurada empregada gestante.
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/L10.710.htm>. Acesso em: 20.04.2022.

3 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito da Seguridade Social. 31. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 169.
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Estimulada pelo crescente reconhecimento por parte dos contribuintes quanto a
necessidade de planejamento no que se refere a tributagcdo sobre a folha de salarios, as
contribuicdes previdenciarias, na condicao de espécie tributaria do sistema constitucional
patrio, se apresentam na atualidade como um verdadeiro e relevante custo para qualquer
empresario ou individuo.

Um importante avanco na interpretacdo da tributacdo sobre a folha de saldrios se deu
recentemente. H4 muito os contribuintes aguardavam o Supremo Tribunal Federal (STF),
na condi¢do de guardido da Constituicdo, decidir sobre a constitucionalidade da incidéncia
da contribuicdo previdenciaria sobre o salario-maternidade.

Como sabido, o Plenario do STF ja decidiu sobre a (in)constitucionalidade da incidéncia da
contribuicdo previdenciaria sobre o salario-maternidade sob a sistematica de repercussao
geral (Tema 72 - RE 576.967 /PR, Rel. Min. Roberto Barroso).

O salario-maternidade é beneficio a que tem direito as empregadas (seguradas) da
Impetrante, por ocasido do parto, da adogao ou da guarda judicial para fins de adog¢ao.

Tal beneficio é suportado pela Impetrante durante os prazos definidos em lei - 120 (cento e
vinte) dias (salario-maternidade) - sendo induvidosa a natureza ndo remuneratéria de tal
verba, que ndo corresponde a uma contraprestacao ao trabalho, razao pela qual também
deve ser excluida da base de calculo das contribui¢cdes previdenciarias.

O salario-maternidade, como o préprio nome diz, tem como objetivo manter o salario da
gestante, nos periodos pré e pés-parto. E um beneficio devido a segurada empregada, a
trabalhadora avulsa, a empregada doméstica, a contribuinte individual, a segurada
facultativa e a segurada especial durante 28 (vinte e oito) dias antes e 92 (noventa e dois)
dias depois do parto, totalizando os 120 (cento e vinte) dias (aproximadamente, 17
(dezessete) semanas), em obediéncia ao art. 72, XVIII, da CF/88.

E importante ressaltar que a Constitui¢io Federal, quando trata dos Direito Sociais, garante
ampla protecdo a maternidade. E o que se observa da leitura do art. 62, in verbis: “Art. 6°.
Sdo direitos sociais a educagdo, a satude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infdncia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constitui¢cdo”. (destacou-se).

Trata-se, na verdade, de um direito fundamental assegurado a mulher, que também é
resguardado pela previsdo da licenca maternidade contido no art. 72, XVIII, da CF/88. E,
como é cedico, a gestante, durante a licenca a maternidade, recebe o pagamento de uma
remuneracdo, que ostenta clara natureza assistencial, jA que nesse periodo ela ficara
afastada de seu emprego.
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De acordo com a redagdo original dos arts. 71 e 72 da Lei n? 8.213/91, o salario-
maternidade consistia numa renda mensal igual a remuneracdo integral da gestante e
deveria ser paga pela empresa, para, posteriormente, ser deduzido do montante a ser
recolhido a titulo de contribui¢do previdenciaria.

Em novembro de 1999, foi publicada a Lei n? 9.876, que alterou o art. 71 da Lei n®
8.213/91, para transferir para o INSS a responsabilidade pelo pagamento do salario-
maternidade. Independentemente dessa modificacdo, o INSS continuou exigindo a
contribuicao previdenciaria sobre o salario-maternidade, com base nos arts. 22, §22 e 28,
§§22 €99, da Lein® 8.212/91.

Alterando a sistematica anteriormente adotada, a partir de 2003, o salario-maternidade
devido as empregadas gestantes voltou a ser pago pelas empresas, nos termos da Lei n?
10.710/03. Segundo esta lei, os valores pagos pelas empresas a titulo de salario-
maternidade poderao ser compensados quando do pagamento das contribui¢des incidentes
sobre a folha de saldrios e demais rendimentos pagos ou creditados, a qualquer titulo, a
pessoa fisica que lhe preste servico. Ressalte-se que a Lei n2 10.710/03 nao revogou os arts.
22,82%e 28,8§2%2e 92da Lein?8.212/91.

Saliente-se, no entanto, que apesar de toda esta reviravolta da legislacdo, é irrelevante
saber se esse beneficio é pago pelo empregador (com posterior ressarcimento) ou pelo
proprio INSS, pois tal fato ndo afasta a natureza previdenciaria do salario-maternidade (e,
portanto, ndo trabalhista).

Vale dizer, ndo obstante o art. 28, §92, da Lei n® 8.212/91 considerar que o salario-
maternidade integra o salario contribuicdo, é fato que a referida verba possui natureza
meramente assistencial e indenizatoria.

Apesar de o preceito veiculado pelo dispositivo legal, certo é que a Constituicao Federal, no
inciso I da alinea “a” do seu art. 195, possibilita a tributagdo, por meio das contribuicoes
previdenciarias, sobre os rendimentos advindos do trabalho prestado pelos empregados ou
a pessoas a eles equiparados. Em outras palavras, a incidéncia da contribuicdo
previdencidria esta intimamente relacionada com a contraprestacdo do trabalho, que nao é
caracteristica do salario-maternidade de modo que, consequentemente, deve ser excluida
de sua incidéncia.

Em que pese a gestante ser empregada da empresa, os rendimentos auferidos durante o
periodo de licenca-maternidade ndo sao salario, vez que nao refletem contraprestacao pelo
trabalho prestado. Trata-se de um beneficio previdencidrio, com objetivo de compensar a
gestante no periodo em que se encontra ausente de suas fun¢des nao se confundindo,
portanto, com a retribuicao obrigatéria do empregador, definida como o pagamento pelos
servicos prestados, ou seja, a “remuneragdo”.
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Ora, na hipotese de concessao do beneficio salario-maternidade, ndo ha que se falar em
prestacao efetiva do servico pela empregada segurada, na medida em que, como ja
mencionado, o beneficio existe justamente para amparar financeiramente a empregada que
ficara afastada de suas atividades laborais em fun¢do da chegada de um(a) filho(a).

Nao possuindo natureza salarial, o salario-maternidade ndo deve integrar a base de calculo
das contribui¢des previdenciarias e de terceiros, devidas pelo empregador, uma vez que o
art. 195, I, da CF/88, restringia a incidéncia das contribui¢cdes devidas pelo empregador a
folha de salarios, e, em que pese a Emenda Constitucional n2 20/98 ter expandido a base de
calculo da contribuicdo devida pelo empregador, nao foi além dos “demais rendimentos do
trabalho”.

Salienta-se que ndo se pode querer validamente equiparar o recebimento de um beneficio a
obtenc¢ao de saldrio. Sendo assim, conclui-se que nao ha que se falar em exigéncia da
contribuicdo previdencidria sobre os valores pagos a titulo de saldrio maternidade, sob
pena de violagdo aos arts. 72, XVIIl e 195, 1, “a”, da CF/88.

O salario-maternidade é um pagamento realizado no periodo em que a segurada se
encontra afastada do trabalho para a fruicdo de licenca maternidade, possuindo clara
natureza de beneficio, a cargo e 6nus da Previdéncia Social (arts. 71 e 72 da Lei n®
8.213/91), nado se enquadrando, portanto, no conceito de remuneragdo de que trata o art.
22 da Lein®8.212/91.

Em julgamento proferido pelo Plenario Virtual do STF, nos autos do Recurso Extraordinario
(RE) n? 576.967/PR (leading case), apreciando o tema n? 72 de repercussdo geral, a
Suprema Corte declarou a inconstitucionalidade da incidéncia da contribuicdo
previdenciaria sobre o salario-maternidade, prevista no art. 28, §22, e da parte final da
alinea “a”, do §99, da Lei n©® 8.212/91.

O julgamento foi finalizado contando com 7 (sete) votos a favor dos contribuintes e 4
(quatro) votos contra, sendo que a maioria dos ministros acompanharam o voto do Relator,
Ministro Luis Roberto Barroso, que dentre seus argumentos fundamentou a
inconstitucionalidade da norma também como forma de reduzir a discriminagdo das
mulheres no mercado de trabalho.

Partindo das premissas adotadas pela maioria dos Ministros da Suprema Corte, tem-se que
o salario-maternidade ndo possui natureza ou caracteristica remuneratéria, mas sim de
evidente beneficio previdenciario, de modo que se impde concluir que os empregadores
ndo serdo mais obrigados pelo Fisco ao recolhimento do INSS sobre o valor pago as
funcionarias afastadas em razao da licenga-maternidade.
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O voto-condutor proferido pelo Ministro Barroso veiculou diversas questdes historicas e
sociais atinentes a matéria de fundo, e fundamentou juridicamente seu posicionamento sob
aspectos de ordem formal e material.

Sob o aspecto formal, ao ser enquadrado o saldrio-maternidade como beneficio
previdenciario, ndo subsiste para tal verba a aplicabilidade do art. 195, I, “a”, da CF/88, haja
vista que tal dispositivo dispde que a seguridade social serd financiada por toda a
sociedade, de forma direta e indireta, inclusive mediante contribui¢des sociais incidentes
sobre a folha de salarios e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer
titulo, a pessoa fisica.

Como bem ressaltou o Ministro Relator, quanto ao critério da habitualidade, ndo ha que se
falar em recebimento do saldrio-maternidade habitualmente, uma vez que, por questdes
6bvias, ha limitagdes bioldgicas para que a mulher engravide de forma habitual.

Embora a Lei n® 8.212/91 preveja que o salario-maternidade deve compor o saldrio de
contribuicdo para fins de incidéncia da contribuicdo previdenciaria, tal previsdo nao
encontra amparo no texto constitucional, afinal a verba ndo possui carater salarial ou
remuneratorio.

Por outro lado, sob o argumento de natureza material, o Ministro Relator entendeu que a
incidéncia da contribuicdo previdenciaria sobre o salario-maternidade acaba também por
violar a isonomia entre homens e mulheres nas relagdes de trabalho e a protecao da
maternidade e da familia.

De acordo com o Ministro Barroso, a atividade fiscal nao se concentra ou tem por escopo o
simples fator de arrecadacdo tributaria, mas também deve buscar atingir objetivos e
principios constitucionais e atender aos anseios da sociedade, especialmente no caso
concreto das mulheres que enfrentam muitas dificuldades no ambiente de trabalho por
diversos fatores.

Em determinado trecho do seu voto o Ministro afirmou que “admitir a incidéncia da
contribuicdo importa em permitir uma discriminagdo que é incompativel com texto
constitucional e tratados internacionais que procuram proteger o acesso da mulher ao
mercado de trabalho e ao exercicio da maternidade”.

Ao final do seu voto, o Ministro Relator consignou expressamente a seguinte tese no RE
576.967 /PR, afetado por existéncia de repercussao geral, sendo veja-se:

Diante do exposto, considerando os argumentos formal e material, dou
provimento ao recurso extraordindrio, para declarar, incidentalmente, a
inconstitucionalidade da incidéncia de contribuicdo previdenciaria sobre o
salario maternidade, prevista no art. 28, §22, da Lei n? 8.212/91, e a parte
final do seu §99, alinea a, em que se 1é “ salvo o salario-maternidade” , e
proponho a fixagdo da seguinte tese: “E inconstitucional a incidéncia da
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contribuicdo previdencidria a cargo do empregador sobre o salario
maternidade”. (destacou-se).

Acompanharam o voto-condutor do Relator os Ministros Edson Fachin, Rosa Weber,
Carmen Lucia, Marco Aurélio, Celso de Mello e Luiz Fux.

Nao ha duvidas de que o impacto da decisao proferida pelo STF é um avanco em matéria de
protecdo a maternidade (mulheres), sendo positiva também para as empresas que ja arcam
com elevada carga tributaria.

E na medida em que o entendimento foi adotado em sede de repercussao geral pela
Suprema Corte, todos os juizes de primeira instancia e Tribunais devem seguir o novo
posicionamento tendo em vista seu carater processual vinculativo.

Pela analise empreendida para a elaboracao do presente artigo, é possivel afirmar que a
tributacdo do saldrio-maternidade constitui um fator relevante de discriminacao da mulher
no mercado de trabalho, pois onera o empregador que possui empregada afastada em
virtude da licenca maternidade, o que contribui, sobremaneira, para o aumento do custo da
mao de obra feminina em comparagao com a masculina.

Tal sistemdatica de tributagdo sempre nos pareceu discriminatéria, gerando efeitos
negativos para as mulheres em idade reprodutiva, o que até entdo vinha reforcando a
ilegitima conclusao de que as mulheres sdo profissionais mais onerosas dos que os homens.

Nao se pode querer validamente equiparar o recebimento de uma indeniza¢do ou de
beneficios sociais (como, por exemplo, o salario-maternidade) a obtencao de remuneragao
pelo trabalho ou servigos prestados a fonte pagadora, motivo pelo qual ndo ha se cogitar em
incidéncia de contribuicdes sobre tais verbas, eis que ndo compdem o salario de
contribuicao.

0 salario-maternidade ndo pode ser encarado como um beneficio previdenciario concedido
a mulher na condicao de “privilégio”, mas sim de um verdadeiro direito social garantido
pela protecao constitucional a maternidade.

Por razdes logicas, o salario-maternidade nao pode ser considerado ganho habitual nem
contraprestacdo pelo trabalho, de modo que a sua tributacdo por meio das contribuicdes
previdencidrias viola os principios constitucionais da isonomia entre homens e mulheres,
do acesso ao mercado de trabalho e da protecdao a maternidade.



