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RESUMO

Este trabalho tem como objetivo principal analisar a (in) constitucionalidade da
incidéncia da contribui¢do previdencidria no salario maternidade. Fazendo um estudo
historico da integracdo da mulher no mercado de trabalho, sua evolucao, entendendo também
os conceitos ¢ definicdes do saldrio maternidade e das contribui¢des previdenciarias, assuntos
importantissimos para entendimento do tema e por fim uma andlise sobre a propria incidéncia
da contribui¢do previdenciaria no salario maternidade, como diagnostico, se existe ou ndo

inconstitucionalidade nesse desconto.
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INTRODUCAO

Justifica-se a pesquisa, sob o tema “A (in) constitucionalidade da incidéncia de
contribuicdo previdencidria sobre salario maternidade” por ser um tema pouco trabalho e
existir um problema juridico. O objetivo € analisar se existe inconstitucionalidade nos
descontos das contribui¢des previdencidrias sobre o saldrio maternidade. Assim, levanta-se

como problema, se o tem proposto fere as garantias constitucionais do saldrio-maternidade.

A esse respeito, tem-se como metodologia a confec¢do de pesquisa tedrico
dogmatica, haja vista a necessidade de explicacdo de cunho bibliografico. Em face do
universo discutido, o trabalho se revela interdisciplinar, pois aborda o Direito Constitucional,

Direito do Trabalho e Direito Previdenciario.

Como Marco Teorico da monografia em epigrafe, tem-se as ideias sustentadas pela
acdo de inconstitucionalidade, impetrada pelo Procurador Geral da Republica, com pedido de
medida cautelar, sobre contribui¢do previdenciaria sobre salario maternidade; ofensa a
protecdo a maternidade e ao direito ao trabalho da mulher. Que alega ser inconstitucional o

descontos referentes a contribuicao previdencidria sobre salario maternidade.

Neste sentido, a presente monografia ¢ dividida em trés capitulos distintos. O
primeiro intitulado “A evolugdo feminina, prote¢io a maternidade e ao mercado de trabalho
da mulher”, que pretende trabalhar a luta da mulher pela evolugdo no mercado de trabalho. O
segundo capitulo, denominado “Natureza e definicdo do saldrio maternidade e das
contribuigdes previdencidrias”, trabalha os conceitos e defini¢des de forma mais ampla sobre
o salario maternidade e as contribui¢des previdenciarias. Por fim o terceiro capitulo, “Da (in)
constitucionalidade da incidéncia das contribuicdes previdencidrias sobre salario
maternidade”, que trabalha o conceito constitucional do tema, efetuando uma analise

aprofundada.



CAPITULO I- EVOLUCAO FEMININA, PROTECAO A MATERNIDADE E AO
MERCADO DE TRABALHO DA MULHER

1.1 Evolucao feminina na histéria

Durante muitos anos as doutrinas religiosas deixaram as mulheres em condigdo
inferior a0 homem, criando assim sociedades completamente patriarcais. As mulheres
assumiram o papel de subordinadas, fadadas a uma citagdo de anonimato, cumprindo apenas o
que lhe era imposto.

Aquelas que ndo se contentavam com o papel lhe imposto pela sociedade
machista eram denominadas bruxas, pois fugiam ao modelo de mulher
virtuosa e pura, as denominadas bruxas simplesmente por fazer uso de
plantas medicinais, exerciam o liberdade sexual e religiosa e politica dentre
muito outros aspectos era considerado pela igreja demoniaca e sacrificadas

de forma brutal, afogadas ,queimadas mutiladas, para entdo assim purificar
sua alma para ter um julgamento justo no arrebatamento. '

Essa época escura da historia da igreja fora chamada de Inquisicdo, também
conhecida como santo oficio, um tribunal eclesiastico criado com finalidade de investigar e

punir os crimes contra a fé catdlica.

Atualmente, a mulher ainda luta contra essa submissao imposta pela sociedade desde
os primoérdios. Muitas lutas foram ganhas e muitos direitos adquiridos, mas muitas batalhas

ainda terdo de ser travadas na tentativa de igualar os direitos das mulheres.

“No comando do Papa Jodo Paulo II, a igreja catolica reconheceu seu erro, pedindo
desculpas a humanidade pelas barbaries cometidas pelos seus representantes em nome da fé e
da moral, reconhecendo publicamente as falhas e desmandos da igreja em sua carta apostolica

Advento do terceiro milénio.” ?

1.2 Introduc¢io da mulher no mercado de trabalho

Toda vez que buscamos entender o papel da mulher no mercado de trabalho temos
que voltar no tempo e entender como foi a evolu¢do feminina, conhecendo sua historia

entendemos sua realidade de hoje pois a sociedade tinha ainda o reflexo das civilizagdes

' AQUINO, Felipe. A inquisi¢do. Disponivel em: http://cleofas.com.br/a-inquisicao/. Acesso em 15 de
novembro de 2017.
2 PAULO. Jodo. Carta apostolica Tertio Millennio. Disponivel em http://w2.vatican.va/content/john-paul-
ii/pt/apost_letters/1994/documents/hf jp-ii_apl 19941110 tertio-millennio-adveniente.html. Acesso em 15 de
novembro de 2017.
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antigas com modelos e estruturas patriarcais onde quem mandava era o homem e restava a

mulher a casa e os filhos.

A insercdo da mulher no mercado de trabalho foi longa e trabalhosa pois
deu-se pela necessidade financeira no ganho da familia pois as convencdes
do século passados ditavam a regra que o homem era o Unico que podia
trabalhar fora com ganho em dinheiro, e durante muitos anos essa cultura se
disseminou pelo mundo. *

A trajetoria da mulher tem sido constantemente dificultada quando se trata do

mercado de trabalho, até a atualidade existem problemas de ordem privada que dificultam a

sua contratacao.

Com a chegada da primeira guerra mundial ¢ com o nimero enorme de
viivas sem sustento para si e sua prole, a mulher foi obrigada a assumir o
comando do sustento financeiro do seu lar muitas das vezes comandando os
projetos e o trabalho que eram realizados pelos seus maridos. Surgindo assim
0 primeiro passo para o avango na evolugdo feminina no mercado de vista
com trabalho. Com a revolugdo industrial ja implantada desde ( 1760- 1840)
e ja consolidada as mulheres foram a preferéncia das contratacdes das
induastrias pois era na o de obra extremamente barata e trabalhavam em
analogia quase escrava. Segundo Alice Monteiro de Barros que o emprego
generalizado de mulheres superou a contratagdo masculina pois a industria
reduz o esfor¢o fisico e tornou possivel a utilizacdo de forcas que ndo
poderia reivindicar para o trabalho pois as mulheres ndo tinham voz na
época. *

Com o decorrer dos anos e com a implantacdo do sistema capitalista, o trabalho

feminino ganhou uma prote¢ao minima com a consolidagao da constituicdo de 1932. Mas nao

deixou de ser excessivamente explorado.

Para Zamariolli:

A mulher tinha que cumprir jornadas de trabalho de até 17 horas diarias em
condigoes insalubres, sendo submetida a humilha¢des e espancamentos,
chegando a ter desvantagem salarial de até 60% em relagdo aos homens.
Com este cenario de exploragdo e injusti¢a surgiram manifestagdes operarias
,pela Europa e Estados Unidos, tendo como principal reivindicacdo a
redugdo da jornada de trabalho para oito horas”.

3 CAMARGO, Orson. "A mulher ¢ o mercado de trabalho"; Brasil Escola. Disponivel em
<http://brasilescola.uol.com.br/sociologia/a-mulher-mercado-trabalho.htm>. Acesso em 18 de novembro de

2017.

* SOARES, Marcia. 100 anos da primeira guerra mundial. Disponivel em http://editoras.com/100-anos-da-
primeira-guerra-mundial/. Acesso em 15 de novembro de 2017.
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Acesso em 17 de outubro de 2017
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Com a inser¢do definitiva da mulher no mercado de trabalho e o capitalismo

consolidado, a mulher também obteve mais uma vitoria no direito a educacgao .
Segundo D’ Alonso:

As mulheres deixaram de ser apenas meras donas-de-casa e passaram a ser
nao somente mae, esposa e também operaria, enfermeira, professora e mais
tarde, arquiteta, juiza, motorista de Onibus, bancaria entre outras das mais
diversificadas profissdes, ocupando um cendrio que antes era masculino®.

1.3 A discriminacio contra a mulher

Com sua ascensao a mulher ganhou também uma carga discriminatdria muito grande
pois seu género considerado sexo fragil ndo era muito aceito quando se tratava de substituicao

masculina no Brasil como também na maioria do mundo nio era diferente.

A violéncia contra as mulheres ¢ talvez a mais vergonhosa violagdo dos
direitos humanos. Nao conhece fronteiras geograficas, culturais ou de
riqueza. Enquanto se mantiver, ndo poderemos afirmar que fizemos
verdadeiros progressos em dire¢do a igualdade, ao desenvolvimento e a paz.”

A constituicdo brasileira eliminou pelo menos de maneira formal, quaisquer forma
de discriminagdo contra a mulher no contexto empregaticio, previsto no artigo 5°, caput e

inciso I:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca ¢ a
propriedade, nos termos seguintes:

I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes, nos termos desta
Constituigdo.?

Esta igualdade ¢ chamada de formal. Esse principio da igualdade garante o

tratamento igualitario de acordo com a lei para os cidadaos.

Algumas formas de discriminacdo contra as mulheres no mercado de trabalho estdo

ligadas a maternidade.

®D’ALONSO, Glaucia de Lima. Trabalhadoras brasileiras e a relacio com o trabalho: trajetorias e
travessias. Disponivel em: < http:// www.inesc.org.br> Acesso em 17 outubro de 2017.

7 PAGNONCELLI, Heloisa. Violéncia Doméstica. Acesso em 15 de novembro de 2017.

8 BRASIL, Constitui¢do(1988). Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal: Centro Grafico,1988, p 2.
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Fortalecendo também as garantias sociais destinadas a maternidade em busca de
assegurar igualitaria participacdo feminina no mercado protegendo assim sua vida e

dignidade, protegendo também sua prole Art. 6°,

Sdo direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecao a
maternidade e a infincia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituigdo.’

A Constituicdo da Republica afiangou garantias sociais destinada a maternidade,
assegurando igualitaria participacdo feminina no mercado de trabalho seguindo esse firme
comando antidiscriminatério com a prote¢do do mercado de trabalho da mulher. Observando

incentivos especificos em seu artigo 7°,XXX:

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condigao social:

XXX- Proibi¢do de diferenga de salarios, de exercicio de fungdes e de
critério de admissdo por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil."

Conforme o Censo de 2010, a participagdo da mulher no mercado de trabalho ainda ¢

consideradamente baixa:

Apesar da entrada da mulher no mercado de trabalho ter significado um
grande avango, os dados do Censo apontam que elas tém se concentrado em
ocupacdes consideradas extensdes da vida doméstica. A analise da taxa de
atividade mostra que, em 2000, apenas 44,1% das mulheres estavam no
mercado de trabalho. O maior nivel de atividade feminina se concentra entre
as que tinham entre 25 e 49 anos de idade, faixa que apresentou a maior
variacdo entre 1991 (45,3%) e 2000 (61,5%). A dualidade de género no
mercado de trabalho pode ser observada tanto pela inser¢do no mercado
quanto pela remuneracdo. Tanto mulheres como pretos ou pardos estdo
concentrados em trabalhos mais precarios € em ocupagdes de baixa
qualificagdo e mal remunerados. Nao raramente trabalham sem carteira
assinada e sem garantias trabalhistas. Também ¢ possivel observar as
disparidades na qualidade de trabalho de mulheres e pretos ou pardos quando
se analisa a distribuicdo desses grupos populacionais segundo a posigado . a
maior parcela da populacdo estd concentrada nas categorias em emprego ¢
trabalhador por conta propria mas , mas em relacao as mulheres , o destaque
¢ o trabalho doméstico ou o trabalho sem remuneracdo que , juntos , somam
quase 28% da populagdo. "

’BRASIL, Constituigdo(1988). Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal:
Centro Grafico,1988, p 5.

"BRASIL, Constituicdo(1988). Constituicio da Repiblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal:Centro Grafico,1988, p5.

"IBGE. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Mapa do mercado de trabalho no Brasil. Disponivel em:

https://www.ibge.gov.br/estatisticas-novoportal/sociais/trabqal\alho/9483-mercado-de-trabalho.html<.  Acesso:
dia 20 de outubro de 2017
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Entre os obstaculos para mulheres contata-se a discrimina¢ao em termos de ensino,
formag¢do, contratacdo, acesso ao crédito, promogdo para trabalhos iguais, género, idade,
incluindo também a parte que a mulher se torna oneroso para empresa por conta da licenca
maternidade ou que existem maiores indices de faltas no trabalho, dentre outras formas

explicitas de descriminagao.
1.4 Protecdo a maternidade

A Organizag¢do Internacional do Trabalho (OIT) foi pioneira em relacdo a legislagao
sobre a mulher em seu estado gravidico ela necessita cuidados especiais € de maior protecao
devido ao seu delicado estado, entdo essa primeira norma foi a convengdao n°3 de 1919

promulgada pelo art. 3° do decreto 423:

Em todos os estabelecimentos industriais ou comerciais, publicos ou
privados, ou nas suas dependéncias, com excecao dos estabelecimentos onde
s0 sdo empregadas os membros de uma mesma familia, uma mulher:

a) ndo sera autorizada a trabalhar durante um periodo de seis semanas,
depois do parto;

b) tera o direito de deixar o seu trabalho, mediante a exibigdo de um
atestado médico que declare esperar-se o parto, provavelmente dentro em
seis semanas;

c) recebera, durante todo o periodo em que permanecer ausente, em
virtude dos paragrafos (a) e (b), uma indemnizacdo suficiente para a sua
manutengdo ¢ a do filho, em boas condigdes de higiene; a referida
indemnizacdo, cujo total exato sera fixado pela autoridade competente em
cada pais, tera dotada pelos fundos publicos ou satisfeita por meio de um
sistema de seguros. Tera direito, ainda, aos cuidados gratuitos de um médico
ou de uma parteira. Nenhum erro, da parte do médico ou da parteira, no
calculo da data do parto, poderda impedir uma mulher de receber a
indemnizacdo, a qual tem direito a contar da data do atestado médico até
aquela em que se produzir o parto;

d) tera direito em todos os casos, se amamentar o filho, duas folgas de
meia hora que lhe permitam o aleitamento'?.

Passando a ter direito a licenga maternidade antes e depois do parto garantindo seu

emprego de volta e ajuda economica, prevendo o pagamento pelos cofres publicos mediante

sistema de seguros.

No Brasil a licenga maternidade foi instituida no ano de 1943 com a consolidacao

das leis trabalhistas a CLT proibindo o trabalho da mulher gravida no periodo de seis semanas

2QIT. Organizagdo Internacional do trabalho. Convengdo. Disponivel em:
http://www.trtsp.jus.br/geral/tribunal2/LEGIS/CLT/OIT/OIT _003.html<asesso sai 27 de outubro de 2017.
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antes e seis semanas depois do parto que seria determinada pelo atestado médico. As normas
internacionais continuaram a reger as condutas do Estado em 1952 a convencdo n° 3 foi
substituida pela convencdo n°103 ratificada pelo Brasil em 18 de junho de 1965 e promulgada

pelo decreto 58.820,de 14 de julho de 1966.

Também dispdem o art. 4°:

1. Quando uma mulher se ausentar de seu trabalho em virtude dos
dispositivos do artigo trés acima, ela tem direito a prestacdes em espécie € a
assisténcia médica.

4. As prestagdes em espécie e a assisténcia médica serdo concedidas quer nos
moldes de um sistema de seguro obrigatdrio quer mediante pagamento
efetuados por fundos publicos, em ambos os casos serdo concedidos de pleno
direito a todas as mulheres que preencham as condicdes estipuladas.

8. Em hipétese alguma, deve o empregador ser tido como pessoalmente
responsavel pelo custo das prestagdes devidas as mulheres que ele emprega.

Segundo Alice Monteiro de Barros, essa disposicdo “foi para evitar que a mao de

obra feminina se tornasse mais onerosa, reduzindo as oportunidades de emprego ou profissao

das mulheres.”".

Para Homero Batista Mateus da Silva,

reconhece-se a necessidade de disposicdes destinadas a corrigir “as
distor¢des que afetam o acesso da mulher ao mercado de trabalho” e exorta a
suplementagdo desse tema através de negociagdo coletiva, o que é bastante
razoavel para atender a alguma peculiaridade de categoria ou de empresa nao
contemplada pelo legislador, como higiene no local de trabalho,
comparecimento a reunido de pais e mestres e assim por diante. A doutrina
especializada refere distorgdoes de duas ordens no mercado de trabalho: uma
discriminagdo de cunho horizontal, quanto a oferta de oportunidades para as
mulheres, e outra, de cunho vertical, assim entendida a falta de chances para
ascensdo ou movimentagdo na carreira empresarial.'

No Brasil entdo até a ratificagdo da convencao 103 da OIT, atribuia ao empregador o
pagamento dos salarios integrais no periodo da licenga maternidade, para colocar para valer
essa norma internacional a Lei 6.136 de 7 de novembro de 1974 que retirou do empregador

essa carga transferindo assim para a previdéncia social nesse periodo de pos parto:

3 BARROS. Alice Monteiro de. A mulher e o direito do trabalho. Sdo Paulo:LTr ,1995,p. 45.
MSILVA, Homero Batista Mateus da. Curso de direito do trabalho aplicado (livro eletronico): saude e
seguranca do trabalho.1? ed.Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p 142.



Art. 2° O salario-maternidade, que correspondera a vantagem
consubstanciada no artigo 393 da Consolidagdo das Leis do Trabalho, tera
sua concessdo € manutengdo pautadas pelo disposto  nos artigos
392, 393 e 395 da referida Consolidagdo, cumprindo as empresas efetuar os
respectivos pagamentos. (Redagdo dada pela Lei n°® 6.332, de
1976)

§ 1° O valor bruto do salario-maternidade pago a 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
contribui¢des previdencidria'

Art. 3° dalei 6.136 de 7 de novembro de 1974:

Art. 3° O saldrio-maternidade continuaré sujeito ao desconto da contribuicao
previdenciaria de 8% (oito por cento) e a incidéncia dos encargos sociais de
responsabilidade da empresa.'¢
Com a consolidacdo da CF/88, o Estado continuou legislando e ampliando a prote¢ao
a mulher e seus direitos fundamentais.
Art. 6° Sao direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protegdo a

maternidade e a infincia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constitui¢do!’

Na lei 10.421/2002, art. 392 caput, foi regulamentado o direito as mulheres de
licenga maternidade de 120 (cento e vinte ) dias, sem prejuizo ao salario e ao emprego, se
tornando mais uma vitoria dessa classe trabalhadora, art. 392. “A empregada gestante tem
direito a licenga-maternidade de 120 (cento e vinte) dias, sem prejuizo do emprego e do

salario.”"®

As mulheres tendem a sofrer mais do que os homens com o estresse de uma carreira,
pois as pressdes do trabalho fora de casa ndo sdo amenizadas por se tratar de mulheres, pelo
contrario, estas, precisam dar bem mais de si mesmas, dedicando- se no mercado de trabalho
e, quando voltam para casa, dedicam-se com a mesma intensidade ao trabalho doméstico.

Pouco a pouco as mulheres vao ampliando seu espago na economia nacional.

A historia da mulher no mercado de trabalho no Brasil ainda esta sendo escrita.

'S PLANALTO. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/1eis/1970-1979/L6136.htm< Acesso em 27
de outubro de 2017.

' http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1970-1979/L6136.htm<asseso em 27 de outubro de 2017> Acesso em
27 de outubro de 2017.

17 Brasil, Constituigdo(1988). Constitui¢do da Reptblica Federativa do Brasil .Brasilia ,DF: Senado Federal
:Centro Grafico,1988. 2p

'8 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10421.htm<asseso em 27 de outubro de 20017>
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CAPITULO II- NATUREZA E DEFINICAO DO SALARIO MATERNIDADE E DAS
CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS

2.1 Do salario maternidade

O salario maternidade compreende um beneficio previdencidrio pago durante 120
dias pelo INSS (Instituto Nacional de Seguro Social), tendo como base o conceito de um
beneficio compensatorio, como natureza salarial, alimentar, pago a segurada empregada, em

decorréncia do nascimento de filho ou por obtencao de guarda judicial para fins de adogao.

Existe a diferenca entre a licenga maternidade e o salario maternidade. A licenca
consiste no periodo de 120 dias de afastamento da empregada, ja o salario maternidade ¢ o

pagamento efetuado em decorréncia do afastamento.

Nao ¢ dificil encontrar material para tecer sobre o tema, no livro de Sérgio Pinto
Martins, ele diz que,

o salario maternidade ¢ o beneficio previdenciario consistente na

remuneracdo paga pelo INSS a segurada gestante durante seu afastamento,

de acordo com o periodo estabelecido por lei e mediante comprovagdo
médica.

As regras para a licenga-maternidade e o salario-maternidade estdo previstas no art.
7°, XVIII e art. 201, II, da CF/88, também art. 71 a 73 da Lei n® 8.213/91 e art. 93 a 103 do
Decreto n° 3.048/99, que retrata seus aspectos e cautelas para com a empregada, para que esta

nao reste prejudicada pela sua condicao gravidica, trazendo protecgao.

Cabe enfatizar que, qualquer segurada, tem direito ao salario-maternidade, ou seja, a
empregada urbana, rural, temporaria, doméstica, trabalhadora avulsa, as contribuintes

individuais também, como autdnoma, eventual, empresaria, segurada especial e facultativa.
De acordo com Homero Batista Mateus da Silva,

A licenga-maternidade abrange todas as empregadas, inclusive as rurais, por
disposicdo expressa do art. 7.°, caput, as avulsas e as domésticas, conforme
rol de direitos assegurados no paragrafo unico do art. 7.°. Independentemente
de haver ou nao direito a garantia de emprego, como foi o caso da doméstica
de 1988 a 2006, a licenga-maternidade sempre esteve assegurada.”

"MARTINS, Sérgio Pinto. Direito da seguridade social. 35* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p 394.
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No entanto, ndo foi sempre assim, com o tempo e muita luta da classe feminina, esse

amparo foi crescendo, segundo Sérgio Pinto Martins, anteriormente,
a empregada tinha direito a auxilio correspondente a metade dos seus
salarios, de acordo com a média dos seis tltimos meses, que seria pago pelas

Caixas criadas pelo Instituto de Seguro Social e na falta destas, pelo
empregador.?!

Como se pode ver, o progresso da legislacdo ndo para, o direito vive em constante
alteragdo, atualmente mesmo, € possivel presenciar discussdes sobre amplos assuntos,
inclusive sobre a contribui¢do previdencidria incidente no salario maternidade, tema deste

digno trabalho, que serd mais bem trabalhado adiante.

A finalidade social do salario maternidade ¢ propiciar o descanso da mulher
trabalhadora, e garantir o contato da mde com a crianga nos primeiros meses de vida,
inclusive prestando a alimentagdo necessaria, com o aleitamento materno exclusivo, essencial

para um bom desenvolvimento da crianca.

Para Miguel Horvath Junior, “o salario-maternidade ¢ concedido visando a protegdo

da mulher, bem como a prote¢do do filho”. *

Conforme expde Marcelo Leonardo Tavares,

O salario maternidade, juntamente com o salario familia, ¢ um dos
beneficios que visam a cobertura dos encargos familiares. Tem por objetivo a
substituicdo da remuneracdo da segurada gestante durante os cento e vinte
dias de repouso, referentes a licenga maternidade.

O salario maternidade ¢ a prestacdo da previdéncia social e necessita de contribuicao,

conforme art. 201 da CF/88:

Art. 201- A previdéncia social serd organizada sob a forma de regime geral,
de carater contributivo e de filiacdo obrigatoria, observados critérios que
preservem o equilibrio financeiro € atuarial, e atendera nos termos da lei. **

A natureza juridica do salario-maternidade ¢ de beneficio previdenciario, pois ¢ a

previdéncia social que faz o seu pagamento, art. 71 da Lei 8.213.

Nas palavras de Sérgio Pinto Martins,
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o pagamento feito a titulo de licenga gestante ndo representa salario, em
razdo de que é feito pelo INSS e ndo pelo empregador. Segurada auténoma,
ndo tem, por exemplo, salario. O art. 72 da Lei n® 8213 faz referéncia que o
saldrio-maternidade ¢ uma renda mensal igual & remuneracao integral da
segurada empregada e trabalhadora avulsa. Entretanto, ndo quer dizer que o
salario-maternidade tem natureza de remuneracdo, mas continua a ser um
beneficio previdenciario. %

Para Wladimir Novaes Martinez,

o salario maternidade ¢ prestacdo trabalhista cometida a previdéncia social,
espécie de licenca maternidade médica remunerada em razdo da
incapacidade para o trabalho decorrente da gravidez, do parto e do
aleitamento. *°

Fato importante ¢ retratar que o beneficio ¢ devido em razdo da gravidez em estado
adiantado, ou nascimento, indiferente se com ou sem vida.

O beneficio pode ser concedido na hipotese de parto antecipado e se a vitima

de aborto ndo criminoso, a segurada tem direito a prestagdo durante duas

semanas. Mesmo antes de seis meses, sobreviveu ao nascimento com vida,
ndo importando o falecimento logo apos, ela se impde.

A prote¢ao a empregada gestante se consolida diante da estabilidade provisoria; pela
licenca maternidade com duragdo em regra de 120 dias, devendo ser 28 dias antes e 91 dias
ap6s o parto; pela possibilidade de alteracdo da sua fungdo ou do ambito que executa seu

trabalho; se por prescrigdo médica.

Uma alteracdo ainda recente e muito promissora foi estender o salario maternidade

ou paternidade para adogao.
Assim esclarece Carlos Alberto Pereira de Castro e Jodo Batista Lazzari,

A lei n° 12.873 de 24/10/2013, dentre outras medidas, passou a proteger o
segurado ou segurada que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de
adogdo, considerando o salario maternidade pelo periodo de 120 dias,
independente da idade da crianga. **

Havendo ado¢@o ou guarda para fins de adocdo de crianga com até 08 anos, serd

devido a segurada independentemente de a mae bioldgica ter recebido o mesmo beneficio

quando do nascimento da crianca. Importante também, que nao ¢ devido salario maternidade
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quando o termo de guarda ndo contém a observacao de que o saldrio maternidade ¢ para fins

de adocgao.

Caso ocorra, a ado¢do de mais de uma criangca na mesma oportunidade, o
salario-maternidade serd devido levando em consideragdo para efeito do tempo do beneficio a

crianga que tenha idade inferior.
Nas palavras de Homero Batista Mateus da Silva,

a licenga se justifica pelos cuidados mais do que especiais de que a crianga
necessita na chegada a um novo lar, embora o organismo feminino nao tenha
passado pelas conhecidas alteragcdes da gestacdo. Em cada uma dessas
hipoteses, destarte, a licenga guarda relagdo de analogia com a gestacdo
bioldgica.”’

Para Sérgio Pinto Martins, “é¢ bastante razoavel o entendimento da concessdo do
beneficio a adotante para que ela possa cuidar da crianca e para que esta possa se adaptar a

nova residéncia, as novas pessoas.”’

No que tange a adogdo monoparental, vale destacar o pensamento de Marcelo
Leonardo Tavares,

apesar de ndo previsto em lei, entendo possivel o deferimento de salario

maternidade para o segurado em caso de adog¢do monoparental. Se o

objetivo, neste caso, € permitir uma melhor adaptagdo no convivio com o

adotado e a adogdo ¢ realizada somente por um homem, estaria perfeita a
analogia para o fim da concessio da prestacdo. *'

Ainda se faz necessario ressaltar, que o periodo em que a segurada empregada estiver
afastada do trabalho em decorréncia de percepcao de salario maternidade, este periodo de
afastamento sera computado no tempo de servico da empregada para questdes de férias e
aposentadoria. Também serd devido o deposito do FGTS na conta e a base de calculo do

mesmo serd revista quando ocorrer aumento da categoria.
Para Mauricio Godinho Delgado,

A maioria da doutrina insiste que o correto enquadramento no presente caso,
€ 0 que se reporta a interrup¢ao contratual. E com inteira razao, sem duvida.
De fato, todos os efeitos basicos da interrupg¢do comparecem a presente
situacdo trabalhista. [lustrativamente, mantém-se a plena contagem do tempo
de servigo obreiro para todos os fins (gratificagdes, se houver; 13 salario;

»SILVA, Homero Batista Mateus da. Curso de direito do trabalho aplicado (livro eletronico): satde e seguranga do
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periodo aquisitivo de férias, etc); mantém-se o direito as parcelas que nao
sejam salario condicdo; mesmo quanto a estas, se forem habituais,
mantém-se a obrigacdo de seu reflexo no célculo do montante pago a obreira
o periodo de afastamento; preserva-se por fim, a obrigacdo empresarial de
realizar depdsitos de FGTS na conta vinculada da empregada no periodo de
licenga (art. 28, Decreto n. 99.684/90).%

O autor ainda destaca que,

[...] trata-se de caso de interrupcdo contratual em que a ordem juridica
buscou minorar os custos normalmente assumidos pelo empregador, isso em
decorréncia de uma politica social dirigida a eliminar discriminagdes a
mulher no mercado de trabalho. E que, se fossem mantidos todos os custos
da interrupcdo no presente caso, prejudicar-se-ia a mulher obreira, dado que
se estaria restringindo comparativamente seu mercado de trabalho (seus
contratos seriam potencialmente mais caros para o empregador, levando este
a praticas discriminatorias contra as mulheres).*

O valor do salario-maternidade varia de acordo com a atividade laborativa exercida

pela segurada beneficiaria, numa renda mensal igual a sua remuneracdo integral.
2.2 Da contribuicio Previdenciaria

Em 1990 foi criado o INSS (Instituto Nacional de Seguro Social), por meio da Lei
8.029/1990. Além da Constituicao Federal de 1988, a legislacdo que atualmente regulamenta
a seguridade social é composta das seguintes normas basicas: Lei 8.212/1991 (Plano de
Organizagao e Custeio da Seguridade Social- PCSS); Lei 8.213/1991 (Plano de beneficios da
Seguridade Social- PBSS); Lei 8.742/1993 (Lei Organica da Assisténcia Social- LOAS);
Decreto n° 3.048/1999 que regulamenta a Previdéncia Social, entre outras. Assim, € possivel

perceber que a Previdéncia Social € regida por muitas normas.

O sistema de seguridade social, no qual se baseia o regime atual, ¢ puramente

contributivo, dependente das contribuigdes sociais.
Para Carlos Alberto Pereira de Castro e Jodo Batista Lazzari,

o salario de contribuigdo ¢é valor que serve de base de calculo para a
incidéncia das aliquotas das contribui¢des previdenciarias dos segurados, a
excecio do segurado especial. E um dos elementos de calculo da
contribui¢do previdenciaria; ¢ a medida de valor com a qual, aplicando-se a
aliquota de contribuicdo, obtém-se o montante da contribuigdo dos segurados
empregados, incluindo os domésticos, trabalhadores avulsos, contribuintes
individuais e, por extensdo, os segurados facultativos. **

2DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2009, p. 992.
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No regime adotado pela ordem juridica, ndo se pode fixar os olhos somente na

finalidade meramente arrecadatéria das contribuicdes, para fazer frente as despesas publicas.

“Por esse motivo, ¢ importante fixar com clareza e precisao ndo apenas o salario de
contribuicdo, mas a época em que o mesmo foi (ou devia ter sido) pago pelo tomador de

servigo do segurado, de modo a receber o beneficio previdencidrio”.
A base de calculo tomada para quantificar o valor ¢ medida pelo fato gerador.
Para Wladimir Novaes Martinez,

o salario de contribui¢do ¢ uma grandeza fiscal pecuniaria Util para aferi¢ao
da contribui¢do do segurado e do salario de beneficio. Por eleicdo do
legislador e também a remuneracdo do doméstico e salario base dos
contribuintes individuais, ele atrai o nivel de renda mensal de prestacdes
calculadas. **

O objetivo da contribui¢do previdéncia € conseguir efetivamente cobrar das empresas
prestadoras de servigos a exigéncia devida a Previdéncia Social. Assim ¢ feita a retengc@o na

fonte do pagamento realizado pelo tomador de servigo a empresa prestadora.
Para Sérgio Pinto Martins,

A natureza juridica da contribui¢do, embora incida sobre o faturamento da
prestadora de servigos, e de compensar a retengdo com a contribuicdo devida
sobre a folha de pagamentos. Logo, ¢ uma modalidade de antecipagdo do
recolhimento da contribuig¢do sobre a folha de pagamentos e ndo uma
contribui¢io sobre o faturamento. E uma forma de retencio na fonte. *°

O valor bruto da fatura ou da nota fiscal de prestacdo de servigos € a base de célculo

da contribui¢do de 11% , ndo sendo admitida redugdes.

“A empresa contratante de servicos executados mediante cessdo de mao de obra,
inclusive em regime de trabalho tempordario, devera reter 11% do valor bruto da nota fiscal ou

fatura da prestacdo de servigos e recolher a importancia em nome da empresa da cedente.”’
Ainda nas palavras de Sérgio Pinto Martins,

a base de calculos deve ser especifica e relacionada com o fato gerador da
obrigacdo tributaria. No caso, a base de célculo é o faturamento da empresa
prestadora de servigos e o fato gerador ¢ a folha de salarios da referida
empresa, isto €, o pagamento feito ao empregado. Ha completa

*MARTINEZ, Wladimir Novaes. Curso de direito previdenciario. 4* ed. Sdo Paulo: LTr, 2011. p.475.
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desvinculagdo da base de calculo em relacdo ao fato gerador. Sob esse
angulo, portanto, ndo poderia ser exigida a contribuigdo. **

A contribui¢ao do segurado empregado, inclusive o avulso, ¢ calculada mediante a
aplicacdo da correspondente aliquota de forma ndo cumulativa, sobre seu salario de

contribui¢cdo mensal.
Na visdo de Carlos Alberto Pereira de Castro e Jodo Batista Lazzari,

para o empregado e o trabalhador avulso, o salario de contribuicdo ¢ a
remuneracao auferida em uma ou mais empresas, assim entendida a
totalidade dos rendimentos pagos, devidos ou creditados a qualquer titulo,
durante o més, destinados a retribuir o trabalho, qualquer que seja sua forma,
inclusive gorjetas, os ganhos habituais sob a forma de utilidades e os
adiantamentos decorrentes de reajuste salarial, quer pelos servigos
efetivamente prestados, quer pelo tempo a disposicdo do empregador o
tomador de servigos nos termos da lei ou do contrato, ou ainda de convengao
ou acordo coletivo de trabalho ou sentenga normativa. *

O salario de contribuicdo deve refletir a remuneragao auferida ou devida em razao

dos dias realmente trabalhados.

“Efetivamente, se alguma verba ndo foi quitada pelo empregador, estd ainda assim se

configura como salario de contribuicdo, pois a inadimpléncia dos direitos ndo acarreta a

inexisténcia do fato gerador que ¢ a prestacgio laboral e ndo o mero pagamento.”*

Quando o segurado laborar em mais de um emprego ou ocupacdo, esta sujeito ao

salario de contribuicdo em cada um deles de maneira proporcional.

se o salario ndo atingir o teto da contribui¢do em apenas uma das empresas,
devera haver recolhimento sobre as remuneragdes auferidas em todas as
empresas. Se em uma das empresas tiver salario superior ao teto do salario
de contribuigdo, ndo precisara recolher sobre os valores recebidos nos
demais empregos ou ocupacgdes, devendo haver comunicagdo aos
empregadores ou tomadores de servico para esse fim. Em todo caso, se
houver recolhimento de contribui¢éo sobre o valor superior ao teto do salario
de contribuigdo, cabe a restituigdo do valor que exceder ao teto. *'

Para fins previdencidrios, o saldrio-maternidade também ¢ considerado saldrio de
contribui¢ao, sendo o unico beneficio previdenciario que sofre deducdo da contribuicao da

segurada.
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Ja as contribuicdes dos segurados contribuintes individuais e facultativos, no més
que nao houver retribuicdo financeira, estes poderdo contribuir facultativamente para a
Previdéncia Social, de forma que o tempo de contribui¢do continua sendo computado, apesar

da inexisténcia de salario.

Para o segurado facultativo, o saldrio de contribui¢do deixou de ser o salario base e
passou a ser o valor por ele declarado, observado o limite minimo e maximo. Na contribui¢ao
dos segurados contribuintes individuais e facultativos aplica-se a aliquota de 20% sobre o
salario de contribuicdo, de acordo com o art. 21 da Lei 8.212/91. Além, que estes estdo

obrigados a recolher sua contribui¢do até o 15° dia do més.

O saldrio de contribuicdo do produtor rural pessoa fisica enquadrado como
contribuinte individual, ¢ o valor por ele declarado em razdo do exercicio da atividade rural

por conta propria.

“A sistematica de retencdo nao se aplica ao contribuinte individual quando

contratado por outro contribuinte individual equiparado & empresa ou por produtor rural

pessoa fisica.”*

Desse modo, as contribui¢des sociais possuem finalidade inerente a atividade estatal
que, embora dirigida a sociedade como um todo, atinge determinados grupos sociais,
profissionais ou econdmicos, seja na area da saude ou previdéncia. Essas contribui¢des
possuem como hipdtese de incidéncia as determinagdes do art. 195 da CF/88, ressalta-se que
este artigo dispde sobre quem ¢ o que pode ser tributado, delimitando as possiveis situagdes

de contribuigdes ordindrias de custeio da seguridade social.
Para Carlos Alberto...,

A autonomia da relacdo de custeio € regida por lei, e ndo pela vontade de
particulares, a relacdo obrigacional de custeio ¢ autbnoma com referéncia a
relacdo juridica de prestacao previdenciaria. Como bem diz Feijé Coimbra,
“nesta, que ora examinamos, sujeito ativo ¢ o Estado, passivo o cidaddo ou
a empresa, e objeto material da prestacdo a quantia em dinheiro devida pelo
sujeito passivo ao ativo. Ndo ha correspondéncia entre a obrigag¢do de
custeio e a de amparo. (...) A obrigacao de recolher contribuigdes ndo €, na
maior parte dos casos, nem mesmo condi¢do para o exercicio do direito a
prestagdo. Em decorréncia, a relagdo de custeio ¢ autonoma, forma-se e se

2CASTRO, Carlos Alberto Pereira de, LAZZARI, Jodo Batista. Manual de direito previdenciario. 17* ed. Rio
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extingue por modos ¢ em ocasides diversas das que regulam as demais
relagdes juridicas de Direito Previdenciério.*

Ou seja, o objetivo da contribuigdo social ¢ obter receita a partir dos ganhos
percebidos pelo trabalhador ou segurado da previdéncia social, para fazer frente aos custos da
seguridade, sendo necessario definir exatamente quais seriam essas hipdteses de ganho a gerar

a incidéncia da contribuigao.
Nas palavras de Sérgio Pinto Martins,

prevé o art. 195 da Lei Maior que a seguridade social sera financiada por
toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante
recursos provenientes dos or¢amentos da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal ¢ dos Municipios, e de varias contribui¢des sindicais. O termo mais
correto a ser empregado ndo ¢ financiamento, mas custeio. Financiar tem
aceitacdo mais ampla do que custear, compreendendo a ideia de lucro. O pai
custeia os estudos dos filhos, mas ndo os financia. As contribui¢des para o
custeio ndo incidem apenas sobre o lucro, mas sobre o faturamento, a folha
de salarios, etc. **

Assim, para que o cidaddo faca jus aos beneficios da previdéncia social, ¢
fundamental que ele contribua para esse sistema, por meio das contribuigdes sociais

previdencidrias e que seja filiado obrigatorio.

“Como se trata de matéria previdencidria, ainda que determinada parcela seja tida na
area do direito trabalhista como remuneratéria, prevalece a previsdo da lei especial
previdenciaria. Caso ndo haja previsdo legal, expressa, deve-se buscar a natureza juridica da

verba.”*

No que se refere ao saldrio maternidade, que é pago na forma de renda mensal
equivalente a remuneragdo da gestante, hd grande discussao jurisprudencial, na qual tem
mudado o entendimento de que deve incidir a contribuigao.

Deve-se ponderar, todavia, que o saldrio maternidade ¢ pago diretamente pela

empresa para posterior compensagdo, como prevé o art. 72 da Lei n® 8.213 de 1991:

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

§ lo Cabe a empresa pagar o salario-maternidade devido a respectiva
empregada gestante, efetivando-se a compensacao, observado o disposto no
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art. 248 da Constituicdo Federal, quando do recolhimento das contribui¢cdes
incidentes sobre a folha de salarios e demais rendimentos pagos ou
creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste servigo.*®

Compreende-se, entdo, que a verba passa a ter um carater indenizatdrio, pois € pago
pela empresa e depois compensado com os demais recolhimentos, configurando um periodo
em que a gestante recebe beneficio previdencidrio e ndo saldrio. Assim, no periodo de licenca
da gestante, em que ha pagamento do saldrio maternidade, ndo existe efetiva contraprestacao

laboral, dessa forma, ndo existe o elemento retributivo, da prestagao de servigo.

“JUSBRASIL.Disponivel em: WWW, jusbrasil.com.br/topicos/11348179/artigo-72-da-lei-n-8213-de-24-de-
julho-de-1991. Acesso em 15 de novembro de 2017.
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CAPITULO III- DA (IN) CONSTITUCIONALIDADE DA INCIDENCIA DAS
CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS SOBRE SALARIO MATERNIDADE.

3.1 Conceito de Constitucionalidade

Para entender o Direito Constitucional ¢ necessario saber que a matéria se refere a

estruturacao do poder politico, juridico e aos direitos humanos fundamentais.

A Constituicdo embora de fundamental importancia para o Estado esta inserida em
um grande sistema de normas, o chamado Ordenamento Juridico, assim todas as acdes

inerentes a sociedade sdo regulamentadas por inimeras leis.

Para tanto, que existe uma classificacdo e normas segundo seu grau de importancia,

criada por Hans Kelsen em formato de piramide, no qual a Constituigdo se encontra no topo:

A ordem juridica de um Estado ¢, assim, um sistema hierarquico de normas
legais. Em forma bastante simplificada, apresenta o seguinte retrato: o nivel
mais baixo é composto de normas individuais criadas pelos o6rgdos
aplicadores do direito, especialmente os tribunais. Essas normas individuais
sdo dependentes dos estatutos, que sdo normas gerais criadas pelo legislador,
e das regras do Direito consuetudinirio, que formam o nivel superior
seguinte da ordem juridica. Esses estatutos e regras de direito
consuetudinario, por sua vez, dependem da Constituicdo, que forma o nivel
mais elevado da ordem juridica considerada como sistema de normas
positivas. ¥

“Hans Kelsen ¢ o representante desse sentido conceitual, alocando a Constitui¢do no

mundo do dever ser, € ndo no mundo do ser, caracterizando-a como fruto da vontade racional

do homem, e ndo das leis naturais.”®

A constituicdo também pode ser definida por sentido material e sentido formal, para

Pedro Lenza,

Do ponto de vista material, o que vai importar para definirmos se uma norma
tem carater constitucional ou nao sera o seu conteiido, pouco importando a
forma pela qual foi aquela norma introduzida no ordenamento juridico.
Assim, constitucional sera aquela norma que defina e trate das regras
estruturais da sociedade, de seus alicerces fundamentais (formas de Estado,
governo, seus 6rgaos etc). Trata-se do que Schmitt chamou de Constituigao.

Por outro lado, quando nos valemos do critério formal, que, em certo
sentido, também englobaria o Schmitt chamou de “lei constitucional”, ndo

4T KELSEN, Hans. O que ¢ justi¢a? A justica, o direito e a politica no espelho da ciéncia. 3°ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2001, p216.

8 LENZA, Pedro. Direito Constitucional esquematizado. 16%d. rev., atual., e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2012,
p75.



mais nos interessa o contetdo da norma, mas sim a forma como ela foi
introduzida no ordenamento juridico.

Assim, as normas constitucionais serdo aquelas introduzidas pelo poder soberano,

por meio de um processo legislativo mais dificil, diferenciado e solene do que o processo

legislativo de formagao das demais normas do ordenamento.

Maria Helena Diniz entende por fontes do direito,

Em sentido técnico-juridico, os modos de formacdo e revelagdo das regras
juridicas. Fontes formais sdo os modos de manifestagdo do direito mediante
0s quais os juristas conhecem e descrevem o fendomeno juridico, enquanto
que valores que inspiraram o ordenamento juridico, como fatores naturais,
demograficos, politicos, econdmicos, morais, € outros. *

A Constituicdo guarda direitos efetivos da sociedade, ela ¢ a luz que norteia todo o

restante do Ordenamento.

José Afonso da Silva, demonstrando o pensando de Kelsen, diz,

r

A Constituigdo ¢é, entdo, considerada norma pura, puro dever ser, sem
qualquer pretensdo a fundamentagdo socioldgica, politica ou filosofica. A
concepcao de Kelsen toma a palavra Constituicdo em dois sentidos: no
logico-juridico e no juridico-positivo. De acordo com o primeiro,
Constitui¢@o significa norma fundamental hipotética, cuja fungdo ¢ servir de
fundamento logico transcendental da validade da Constituigdo
juridico-positiva, que equivale a norma positiva suprema, conjunto de
normas que regula a criagdo de outras normas, lei nacional no seu mais alto

grau. !

Nao se pode idealizar um Direito Constitucional contrario a liberdade e ao Estado

Democratico de Direito.

Segundo Jorge Miranda,

O Direito Constitucional ¢ a parcela da Ordem Juridica que rege o proprio
Estado, enquanto comunidade e enquanto poder. E um conjunto de normas
que recortam o contexto juridico correspondente a comunidade politica
como um todo e ai situam os individuos e os grupos, uns em face dos outros
em relagdo ao Estado-poder e que ao mesmo tempo, definem a titularidade
do poder, os modos de formagdo e manifestagdo da vontade politica.*?

Portanto, pode-se dizer que a Constituig@o ¢ o centro de toda norma juridica.

YLENZA, Pedro. Direito Constitucional esquematizado. 16%d. rev., atual., e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2012,

p 74.

50 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introducio a ciéncia do direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1988, p 258.
SISILVA, José Afonso da. Curso de direito Constitucional positivo. 9°ed. rev. Sdo Paulo: Malheiros, 1995, p 41.
2 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 4°ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1990, p 15-16.



3.2 Controle de Constitucionalidade

A ideia de controle de constitucionalidade caracteriza-se como um mecanismo de

correcdo do ordenamento juridico. Nao € cabivel que um ato hierarquicamente inferior afronte

a Lei Maior.

Para Pedro Lenza,

trata-se do principio da supremacia da constituicdo, que,nos dizeres do
Professor Jos¢ Afonso da Silva, reputado por Pinto Ferreira como pedra
angular, em que assenta o edificio do moderno direito politico, significa que
a Constitui¢ao se coloca no vértice do sistema juridico do pais, a que confere
validade, e que todos os poderes estatais sdo legitimos na medida em que ela
os reconheca e na proporcio por ela distribuidos. E, enfim, a lei suprema do
Estado, pois ¢é nela que se encontram a propria estruturagdo deste e a
organizacdo de seus 6rgdos; € nela que se acham as normas fundamentais de
Estado, e s6 nisso se notara sua superioridade em relacdo as demais normas
juridicas. *

O controle de constitucionalidade vem para que n3o haja inseguranga juridica,

trazendo harmonia entre as normas, esse controle procura estabelecer higidez diante da

ameagca constitucional.

Kildare Gongalves Carvalho, diz que a,

Constituigdo e constitucionalidade sdo conceitos indesligaveis, € o controle
de constitucionalidade, técnica de limitagdo do poder, através da submissdo
dos poderes instituidos, visa garantir, por varios mecanismos, a supremacia
material ¢ formal da Constitui¢do sobre as leis e os atos do governo ¢ da
administra¢do. **

O controle de constitucionalidade verifica eventual lesdo de direitos fundamentais,

objetivando preservar a supremacia constitucional.

Os tipos de inconstitucionalidade identificados em doutrinas sdo com base em

atuacao estatal, procedimento ou o conteudo da norma.

Para Kildare,

o vicio que afeta o ato inconstitucional traduz defeito de sua formagao ou
desrespeito da competéncia constitucional prevista para a sua pratica. A

33 LENZA, Pedro. Direito Constitucional esquematizado. 16%d. rev., atual., e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2012,

p 239.

3 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional. 17%d. rev., atual.,e ampl. Belo Horizonte: Del

Rey, 2001,p 319.



Resumindo,

inconstitucionalidade formal abrange, portanto, a inconstitucionalidade
orgénica e a inconstitucionalidade formal propriamente dita. >

a inconstitucionalidade formal propriamente dita decorre da

inobservancia do procedimento legislativo fixado na Constituigao.

“Em rigor, a inconstitucionalidade formal afeta todo o texto normativo na sua

integralidade, pois o ato ¢ considerado formalmente como uma unidade.

2956

Para Pedro Lenza,

como o proprio nome induz, a inconstitucionalidade forma, também
conhecida como nomodindmica, verifica-se quando a lei ou ato normativo
infraconstitucional contiver algum vicio em sua “forma”, ou seja, em seu
processo de formagdo, vale dizer, no processo legislativo de sua elaboragio,
ou ainda, em razdo de sua elaboragio por autoidade incompetente. *’

Ja o vicio material diz respeito a “matéria”, ao conteido do ato normativo. Assim,

um ato normativo em afronta a qualquer preceito ou principio da Constituigdo devera ser

declarado inconstitucional, por um vicio material.

Nas palavras de Barroso,

a inconstitucionalidade material expressa uma incompatibilidade de
contetido, substantiva entre a lei ou ato normativo ¢ a Constituicdo. Pode
traduzir-se no confronto com uma regra constitucional. O controle material
de constitucionalidade pode ter como parametro todas as categorias de
normas constitucionais: de organizagdo, definidoras de direitos e
programaticas. **

Para Gilmar Ferreira Mendes,

espécie de inconstitucionalidade material consiste na inconstitucionalidade
por excesso do Poder Legislativo, traduzida na incompatibilidade da lei com
os fins constitucionalmente previstos, ou na inobservancia do principio da
proporcionalidade. Deve ser pronunciada a inconstitucionalidade das leis que
contenham limita¢des inadequadas, desnecessarias ou desproporcionais, com

CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional. 17°ed. rev., atual.,e ampl. Belo Horizonte: Del Rey,

2001,p 325.

S CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constitui¢io. Coimbra: Coimbra

Editora, 1991, p 844.
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p251.

8 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicdo sistematica da
doutrina e analise critica da jurisprudéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p 29.



procedimento de maior intensidade e rigor ao controle da constitucionalidade
e preservagio do proprio Estado Democratico de Direito. >

Uma norma infraconstitucional sofrera do vicio de inconstitucionalidade, que podera
verificar em razao de ato comissivo ou por omissdo do Poder Publico. O controle de
constitucionalidade, pode ser preventivo ou repressivo, controle concreto ou indireto da

constitucionalidade, difuso ou aberto.

Pedro Lenza fala,

de inconstitucionalidade por agdo, (positiva ou por atuagdo), a ensejar a
incompatibilidade vertical dos atos inferiores (leis ou atos do Poder Publico)
com a Constitui¢do, e, em sentido diverso, em inconstitucionalidade por
omissdo, decorrente da inércia legislativa na regulamentacdo de normas
constitucionais de eficacia limitada.

Para Canotilho, “enquanto a inconstitucionalidade por agdo pressupoe a existéncia de
normas inconstitucionais, a inconstitucionalidade por omissdo pressupde a violacdo da lei

constitucional pelo siléncio legislativo (violagdo por omissio).”®!

Portanto, todo ato legislativo ou normativo que contrariar a Lei Fundamental,

Constituicao Federal, deve ser declarado inconstitucional.
3.3 ADI n° 281.480/2016, impetrada pelo Procurador Geral da Republica no STF

O Procurador Geral da Republica, ingressou em 2016 com uma Ag¢do Direta de
Inconstitucionalidade sobre a incidéncia da contribui¢do previdencidria sobre o salario
maternidade, sobre o fundamento de que a Lei 9.528 de 1997 ¢ incompativel com as garantias
constitucionais de protecdo as mulheres e a maternidade, que estdo previstas na Carta Maior,

Constitui¢ao Federal de 1988.

A Procuradoria Geral da Republica, (PGR), destacou as dificuldades da mulher na

inser¢ao do mercado de trabalho,

algumas formas da discrimina¢do contra as mulheres no mercado de

trabalho, entre as quais estdo as associadas a maternidade. Os principios de

% MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de constitucionalidade: aspectos juridicos e politicos. Sdo Paulo:
Saraiva, 1990, p 327.

“LENZA, Pedro. Direito Constitucional esquematizado. 16%d. rev., atual., e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2012,
p 250.

81 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constitui¢io. Coimbra: Coimbra
Editora, 1991, p 982.



empoderamento das mulheres consiste em “Garantir a satude, a seguranga € o

bem estar de todos os trabalhadores e as trabalhadoras.”®

Um dos fatores que trazem muita discrepancia entre a contratacdo da mulher e do
homem para o mercado de trabalho, ¢ que o empregador sofre com uma parcela do 6nus do
afastamento da mulher devido a gestagdo, gerando um fato negativo de discriminagdo em face

da mulher,

as normas impugnadas, ao prever incidéncia de contribuicdo previdenciaria
direta e linear sobre o salario maternidade, imputam ao empregador parcela
do onus do afastamento da gestante devido a maternidade e contribuem para
aumento do custo de sua mao de obra, comparativamente a masculina.®

Quando a Constituicado Federal sobressai que homens e mulheres sdo iguais em
direito e obrigagdes, disposto no art. 5°, I, da CF/88, fixa o principio da isonomia, igualdade

de géneros e direitos.
Para Celso Antdnio Bandeira de Melo,

percebe-se o proprio ditame constitucional que embarga a desequiparacao
por motivo de raga, sexo, trabalho, credo religioso e convicg¢des politicas,
nada mais faz que colocar em evidéncia certos tracos que nao podem, por
razoes preconceituosas mais comuns em certa época ou meio, ser tomados
gratuitamente como ratio fundamentadora de discrimen.

Dai vem a luta da mulher pela igualdade, implorando pela protecdo estatal, para que
possa de forma direta batalhar pelo seu lugar no mercado de trabalho, para isso o Estado
precisa desonerar os empregadores sobre o aspecto da maternidade, permitindo uma disputa

saudavel pela igualdade.

No periodo da licenga maternidade, o empregador fica onerado em pagar
contribuicdo previdenciaria sobre o beneficio concedido a gestante, ao tempo
em que também deve arcar com o custo da contribuicdo previdencidria
incidente sobre a remuneragdo de eventual trabalhador temporario substituto
da licenciada. Essa dupla contribui¢do pelo mesmo posto de trabalho
encarece a mao de obra feminina e contraria a norma constitucional e a
internacional, ratificada pelo Brasil. %

62 REPUBLICA, Procuradoria Geral.. A¢do direta de constitucionalidade. Contribuigio previdenciaria
sobre saldrio maternidade e ao direito ao trabalho da mulher. ADI n° 281.480/2016 p 5.

6 REPUBLICA, Procuradoria Geral.. A¢do direta de constitucionalidade. Contribui¢io previdenciaria
sobre salario maternidade e ao direito ao trabalho da mulher. ADI n° 281.480/2016 p 7.

% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Conteido Juridico do Principio da Igualdade. 3%d. 7* tiragem. Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 1999, p 17-18.

% REPUBLICA, Procuradoria Geral.. A¢iio direta de constitucionalidade. Contribuigio previdenciaria
sobre salirio maternidade e ao direito ao trabalho da mulher. ADI n° 281.480/2016 p 20.



O proprio STF j& reconheceu outrora, o carater previdenciario do
salario-maternidade, no julgamento da ADI 1.946/DF, pelo relator Min. Sydney Sanches.

Assim, a partir desse julgado gerou natureza previdenciaria do beneficio salario maternidade.

“A inconstitucionalidade ¢ ainda mais patente por constituir hoje salario-maternidade
o Unico direito previdenciario sobre o qual incide contribuicdo previdencidria a cargo de

empregador.”®

Se no periodo da licenga maternidade o contrato de trabalho fica suspenso, sem
qualquer prestacao de servigo e nem pagamento de remuneragdo, nao tem como incidir o fato

gerador da contribuicdo social.

Ao imputar artificiosamente ao salario maternidade a qualidade de salario de
contribui¢do, como fato gerador de contribuicdo previdenciaria, a norma
impugnada cria fonte de arrecadagdo previdenciaria ao largo da disciplina
constitucional e viola, ainda, as normas constitucionais que garantem
politicas estatais de prote¢do ao mercado de trabalho da mulher, além de
afrontar o comando de norma internacional dotada de hierarquia supralegal.®’

A presente ADI, vem com pedido de cautelar embasada o sinal do bom direito,
fumus boni jaris, e no perigo da demora processual, periculum in mora. Ainda enaltece, que
embora a lei j& tenha sido promulgada héd anos, existe a possibilidade de superar neste caso

especifico a jurisprudéncia do STF, por tratar-se de assunto continuo e lesivo.

3.4. Da (in) constitucionalidade da incidéncia das contribui¢des previdenciarias sobre o

salario maternidade

A normativa constitucional prevé como possivel incidéncia tributdria ndo apenas a
tributacdo na folha de salario, mas também em outros rendimentos do trabalho pagos a quem

preste servigo, mesmo sem vinculo empregaticio.

Na definicdo do professor Amauri Mascaro do Nascimento, “a totalidade das

percepgoes econdmicas dos trabalhadores, qualquer que seja a forma ou meio de pagamento,

% REPUBLICA, Procuradoria Geral.. Aciio direta de constitucionalidade. Contribuigio previdenciaria
sobre salario maternidade e ao direito ao trabalho da mulher. ADI n° 281.480/2016 p 20.
 REPUBLICA, Procuradoria Geral.. A¢iio direta de constitucionalidade. Contribuigio previdenciaria
sobre salario maternidade e ao direito ao trabalho da mulher. ADI n° 281.480/2016 p 35.



que retribuam o trabalho efetivo, os periodos de interrupg¢ao do contrato e os descansos

computaveis na jornada de trabalho.”*®

O salario maternidade ¢ o tinico beneficio do Regime Geral da Previdéncia Social,

RGPS, sobre o qual incide contribuicdo previdenciaria.

Para Hugo Goes, “quando o salario-maternidade ¢ pago pela empresa, esta desconta
a contribui¢do previdencidria da segurada empregada. H4 também a contribui¢cdo da empresa

incidente sobre o valor do saldrio-maternidade.”®

Ainda na opinido de Hugo Goes,

a contribuicdo devida pela contribuinte individual e pela facultativa,
referente aos meses do inicio e do término do salario-maternidade, devera ser
recolhida pela segurada, calculada sobre o seu salario de contribuigido
integral, ndo sendo descontada qualquer parcela a este titulo pelo INSS. A
contribui¢ao devida no curso do beneficio (exceto os meses do inicio e do
término) sera descontada pelo INSS do valor do beneficio.”

O beneficio do salario maternidade que ja teve carater trabalhista, pois era custeado

pelo empregador, se transformou em salério de natureza previdencidria.

Carlos Alberto Pereira de Castro ¢ Jodo Batista Lazzari, retratam que o pagamento
direto do salario maternidade feito pelo empregador, tendo seu reembolso posterior pela

Previdéncia Social descaracteriza a natureza salarial,

quanto & natureza juridica do salario maternidade, ndo ha que se confundir
com a nocao de salario strito sensu, pois € beneficio cujo 6nus ¢ integral da
Previdéncia Social. Ainda que o empregador urbano ou rural tenha por
obrigacdo adapta-lo a trabalhadora em licenga, o reembolso do valor
adiantado ¢ total, de modo que o INSS ¢é o unico responsavel pelo efetivo
pagamento do beneficio. "'

A incidéncia da contribuicdo previdenciaria ¢ o pagamento de remuneragdo ao
trabalhador pelos seus servigos, para utilizar da licenca maternidade, a gestante precisa de
ausentar do trabalho ou seja, deixar de prestar os seus servicos e por isso também deixar de

receber seus salarios, o que acontece nesse momento ¢ a suspensdo do contrato.

SNASCIMENTO, Amauri Mascaro do. Curso de Direito do Trabalho. 17%cd. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p 629.
% GOES, Hugo Medeiros de. Manual de direito previdencidrio: teoria e questdes. 11%d. Rio de Janeiro: Ed.
Ferreira, 2016, p 306.

" GOES, Hugo Medeiros de. Manual de direito previdencidrio: teoria e questdes. 11%d. Rio de Janeiro: Ed.
Ferreira, 2016, p 307.

TCASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jodo Batista. Manual de Direito Previdenciario. 8%d.
Floriandpolis: Conceito, 2007, p 548.



Para Aline Monteiro de Barros, “a suspensao do contrato de trabalho, ndo obstante a
continuidade do vinculo, faz cessar tanto a prestacdo de labor quanto o pagamento de

remuneracdo.”’

Uma analogia muito intrigante, ¢ que o salario maternidade sendo considerado

salario contribuicdo, pode até mesmo prejudicar a segurada a aquisi¢cdo de outros beneficios.

Diante do exposto, entende-se que no periodo da licenca maternidade o contrato de
trabalho se encontra suspenso, sem qualquer prestacdo de servico pela segurada, ndo ha
configuragdo do fato gerador da contribuicao social, que vem prevista no art. 195, I, a, da CF,
se nao ha fato gerador, também ndo deve haver incidéncia da contribui¢do previdenciaria no

salario maternidade.

2 BARROS, Alice Monteiro. Curso de Direito do Trabalho. 2*ed. Sdo Paulo: Ltr, 2006, p. 838.



CONSIDERACOES FINAIS

Ao fim do presente trabalho vislumbra-se a necessidade de modificagdes legislativas

quanto a incidéncia da contribui¢do previdenciaria no salario maternidade.

Cumpre ressaltar que a trajetoria da mulher tem sido de constante luta na disputa do
mercado de trabalho e havendo uma disparidade de 6nus ao empregador quanto a contratagao

entre o sexo feminino e masculino, surge o problema que tem-se arrastado a décadas.

Por isso, o Procurador Geral da Republica por iniciativa, impetrou perante o STF,
uma Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade, questionando a legalidade da incidéncia da

contribuicao previdencidria diretamente no salario maternidade.

Acontece que esse desconto da previdéncia no salario maternidade, sempre foi alvo

de criticas severas doutrinarias, sendo sim necessario sua reavaliacao.

Ademais, como pode se perceber ao longo do trabalho, que a incidéncia da
contribui¢do previdencidria no salario maternidade onera o empregador de forma que gera o
preconceito e a restrigdo de contratacdo da mulher, perdendo a objetividade de protecdo e

insercao da mulher para disputar pareo com o homem diante da oferta de emprego.

O salario-maternidade ¢ o Unico beneficio do Regime Geral da Previdéncia Social,
que incide contribui¢do previdenciaria, além que no periodo da licenga maternidade o

contrato de trabalho fica suspenso, ndo havendo fato gerador da contribui¢do social.

Portanto, conclui-se, que se ndo ha fato gerador, também ndo deve haver a incidéncia

da contribuigdo previdenciaria sobre o salario maternidade.
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