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EXCELENTÍSSIMO SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO, 

RELATOR DA AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE Nº 

5.6261 NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 

 

REQUERENTE PROCURADOR-GERAL DA REPÚBLICA 

INTERESSADOS 

PRESIDENTE DA REPÚBLICA 

CONGRESSO NACIONAL  

 

 

 

 

 

O SENADO FEDERAL, por meio da Advocacia do Senado 

Federal, ex vi do disposto nos artigos 270, §§ 1º e 5º, 356 e 380 do 

Regulamento Administrativo do Senado Federal, instituído pela 

Resolução do Senado Federal nº 58, de 1972, com redação 

consolidada pela Resolução 20 de 19 de dezembro de 2015, haja vista 

o disposto no Ofício nº 4.120/R exarado por V. Exa. em 15 dezembro 

de 2016 para fins de instrução da ação direta em epígrafe, vem 

respeitosamente manifestar as seguintes  

INFORMAÇÕES. 

 

                                                           
1 Processo SIGAD nº 00200.017247/2016-84. 
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1.  A CONTROVÉRSIA 

Trata-se de ação direta de ajuizada em 22 de novembro de 

2016 pelo Procurador-Geral da República para que se declare 

inconstitucionais § 2º2 e a parte final da alínea a do § 9º3 do art. 28 da 

Lei nº 8.212 de 24 de julho de 1991, no que fazem incidir contribuição 

previdenciária sobre o salário-maternidade. 

Alega o Procurador-Geral da República que a exação 

instituída pelos dispositivos impugnados é inconstitucional pelos 

seguintes motivos: 

1) não se coadunam com a coordenadas ordem social do 

trabalho estabelecida pela Constituição da República4 e 

suplementada pela Convenção da Organização 

Internacional do Trabalho nº 1035, no que promove o 

trabalho da mulher e a maternidade; 

2) é inviável a incidência de tributo sobre o salário-

maternidade, porque este detém natureza jurídica 

                                                           
2 Art. 28 (...) § 2º O salário-maternidade é considerado salário-de-contribuição. 
3 Art. 28 (...) § 9º Não integram o salário-de-contribuição para os fins desta Lei, exclusivamente: (...) 
a) os benefícios da previdência social, nos termos e limites legais, salvo o salário-maternidade (...) 
(grifo nosso). 
4 Cita-se, por exemplo, o disposto no inciso II do art. 201 da Constituição da República: “A 
previdência social será organizada sob a forma de regime geral, de caráter contributivo e de filiação 
obrigatória, observados critérios que preservem o equilíbrio financeiro e atuarial, e atenderá, nos 
termos da lei, a: (...) II - proteção à maternidade, especialmente à gestante”. 
5 A Convenção nº 103 da OIT, ratificada pela República Federativa do Brasil em 18 de junho de 1965 
e promulgada pelo Decreto 58.820, de 14 de julho de 1966, preconiza no art. 3º, item 8, que, “em 
hipótese alguma, deve o empregador ser tido como pessoalmente responsável pelo custo das 
prestações devidas às mulheres que ele emprega”. Para o impetrante, esse preceito normativo, por 
veicular norma de direitos humanos, ostenta status supralegal à luz da jurisprudência do STF (e.g., 
RE 466.343/SP, rel. o Min. Cezar Peluso). Portanto, prevalece frente aos dispositivos impugnados. 
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contribuição previdenciária e não de rendimento nos 

termos previstos na alínea a do inciso I do art. 195 da 

Constituição da República6; 

3) a hipótese de incidência da contribuição previdenciária é 

o pagamento de remuneração ao trabalhador, por 

serviços, ex vi no inciso I do art. 22 da Lei 8.212 de 

19917, o que não é o caso do salário-maternidade; 

Ao final, por se entender que concorrem na espécie os 

requisitos do fumus boni iuris e do periculum in mora, formulou-se 

pedido de medida cautelar para suspender os dispositivos 

impugnados.  

Em sede de tutela definitiva, requereu-se que os 

dispositivos sejam submetidos à técnica da interpretação conforme à 

Constituição para resultar que o salário-maternidade seja considerado 

salário-de-contribuição apenas para fim de cálculo de outros 

benefícios previdenciários. 

                                                           
6 Art. 195. A seguridade social será financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos 
termos da lei, mediante recursos provenientes dos orçamentos da União, dos Estados, do Distrito 
Federal e dos Municípios, e das seguintes contribuições sociais: (...) 
I - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei, incidentes sobre: (...) 
a folha de salários e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer título, à 
pessoa física que lhe preste serviço, mesmo sem vínculo empregatício (...) (grifo nosso). 
7 Art. 22. A contribuição a cargo da empresa, destinada à Seguridade Social, além do disposto no art. 
23, é de: (...) 
I - vinte por cento sobre o total das remunerações pagas, devidas ou creditadas a qualquer título, 
durante o mês, aos segurados empregados e trabalhadores avulsos que lhe prestem serviços, 
destinadas a retribuir o trabalho, qualquer que seja a sua forma, inclusive as gorjetas, os ganhos 
habituais sob a forma de utilidades e os adiantamentos decorrentes de reajuste salarial, quer pelos 
serviços efetivamente prestados, quer pelo tempo à disposição do empregador ou tomador de 
serviços, nos termos da lei ou do contrato ou, ainda, de convenção ou acordo coletivo de trabalho ou 
sentença normativa.      

CONSULTE EM http://www.senado.gov.br/sigadweb/v.aspx.

ARQUIVO ASSINADO DIGITALMENTE. CÓDIGO DE VERIFICAÇÃO: CFB93FD300172E40. 

00100.012269/2017-67

mailto:advosf@senado.leg.br


 
 

SENADO FEDERAL 
Advocacia 

Avenida N2 – Anexo “E” do Senado Federal – 1º piso – CEP 70165-900 – Brasília – DF  

                             Telefone: +55 (61) 3303-4750 – Fax: +55 (61) 3303-2787 – advosf@senado.leg.br         4/12 
 

Ao despachar a inicial, V. Exa. não deferiu a cautelar 

pleiteada por entender que a vetustez dos dispositivos censurados 

elide o requisito do periculum in mora. Concedeu, porém, que 

(...) se acham presentes, na espécie, os requisitos 

autorizadores da instauração do procedimento 

abreviado, a que se refere o art. 12 da Lei nº 9.868/99, 

motivo pelo qual determino que se ouçam, no prazo de 

10 (dez) dias, os órgãos de que emanou o diploma ora 

impugnado nesta sede de controle normativo abstrato: 

o Senhor Presidente da República e os Senhores 

Presidentes da Câmara dos Deputados e do Senado 

Federal (DJE nº 268, 19 dez. 2017). 

2.  ANÁLISE JURÍDICA DA CONTROVÉRSIA 

De início, vê-se que a matéria é objeto do Recurso 

Extraordinário nº 576967, com repercussão geral reconhecida8, 

pendente de julgamento no Supremo Tribunal Federal.  

Importa salientar que consta daqueles autos parecer da 

impetrante no sentido pelo improvimento do recurso extraordinário, 

ante a natureza contraprestacional do salário-maternidade (ff. 420-

423). 

De todo o modo, falece a controvérsia dos autos de índole 

constitucional. O próprio impetrante promove cotejamento dos 
                                                           
8 EMENTA: SALÁRIO-MATERNIDADE - INCLUSÃO NA BASE DE CÁCULO DA CONTRIBUIÇÃO SOCIAL 
PREVIDENCIÁRIA - ART. 28, § 2º, I da LEI 8.212/1991 - NOVA FONTE DE CUSTEIO DA SEGURIDADE 
SOCIAL - VIOLAÇÃO DOS ARTS. 195, CAPUT E § 4º E 154, I DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. (SUPREMO 
TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordinário com Repercussão Geral nº 576967. Rel. Min. Joaquim 
Barbosa, jul. 24 abr. 2008, DJe-117, 27 jun. 2008, Ement Vol-02325-09, p. 1793, RDECTRAB v. 18, n. 
203, 2011, p. 48-51).  
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dispositivos impugnados com preceitos que não transcendem a órbita 

do direito comum (inciso I do art. 22 da Lei 8.212 de 24 de julho de 

1991 e item 8º do art. 3º da Convenção nº 103 da OIT, promulgada 

pelo Decreto 58.820, de 14 de julho de 1966). 

Ademais, em matéria de direito federal, o STJ já consolidou 

entendimento oposto ao sustentado pelo impetrante, como se 

depreende da seguinte ementa: 

(...) 1.3 Salário maternidade.  

O  salário  maternidade  tem  natureza salarial e a 
transferência do encargo à Previdência Social (pela 
Lei 6.136/74) não tem o condão de mudar  sua  
natureza.  Nos termos do art. 3º da Lei 8.212/91, “a 

Previdência Social tem por fim assegurar aos seus 
beneficiários meios  indispensáveis  de  manutenção,  
por  motivo de incapacidade, idade  avançada, tempo 
de serviço, desemprego involuntário, encargos de   
família   e  reclusão  ou  morte  daqueles  de  quem  
dependiam economicamente”. O fato de não haver 

prestação de trabalho durante o período de   
afastamento   da   segurada  empregada,  associado  
à circunstância  de  a  maternidade  ser  amparada  
por um benefício previdenciário, não  autoriza  
conclusão  no sentido de que o valor recebido  tenha 
natureza indenizatória ou compensatória, ou seja, em 
razão   de   uma  contingência  (maternidade),  paga-
se  à  segurada empregada  benefício  previdenciário  
correspondente ao seu salário, possuindo  a verba 
evidente natureza salarial. Não é por outra razão que,   
atualmente,  o art. 28, §  2º,  da  Lei  8.212/91  dispõe 

expressamente que o salário maternidade é 
considerado salário de contribuição. Nesse   contexto, 
a incidência de contribuição previdenciária sobre o  
salário maternidade, no  Regime Geral da Previdência 
Social, decorre de expressa previsão legal. 

Sem embargo das posições em sentido contrário, não 
há indício de incompatibilidade entre a incidência da 
contribuição previdenciária sobre o salário 
maternidade e a Constituição Federal. A Constituição 
Federal, em seus termos, assegura a igualdade entre 
homens e mulheres  em  direitos  e obrigações (art. 5º, 

I). O art. 7º, XX, da CF/88 assegura proteção do 

mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos 
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específicos, nos  termos  da  lei.  No que se refere ao 
salário maternidade, por opção do legislador 
infraconstitucional, a transferência do ônus referente 
ao pagamento dos salários, durante o período   de   
afastamento, constitui incentivo suficiente para 
assegurar a proteção ao mercado de trabalho da 
mulher. Não é dado ao Poder Judiciário, a título de 
interpretação, atuar como legislador positivo, a fim 
estabelecer política protetiva mais ampla e, desse 
modo, desincumbir o empregador do ônus referente à 
contribuição previdenciária incidente sobre o salário 
maternidade, quando não foi esta a política legislativa. 

A incidência de contribuição previdenciária sobre  
salário maternidade encontra sólido amparo na 
jurisprudência deste Tribunal, sendo oportuna a 
citação dos seguintes precedentes: REsp 572.626/BA, 
1ª  Turma, Rel. Min. José Delgado, DJ de 20.9.2004; 

REsp 641.227/SC, 1ª  Turma, Rel. Min. Luiz Fux, DJ 

de 29.11.2004; REsp 803.708/CE, 2ª Turma, Rel. Min. 

Eliana Calmon, DJ de 2.10.2007; REsp 886.954/RS, 1ª 
Turma,  Rel.  Min.  Denise  Arruda,  DJ  de  29.6.2007; 
AgRg no REsp 901.398/SC,  2ª Turma, Rel. Min. 

Herman Benjamin, DJe de 19.12.2008; REsp  
891.602/PR,  1ª Turma, Rel. Min. Teori Albino 

Zavascki, DJe de 21.8.2008;  AgRg  no REsp 
1.115.172/RS, 2ª Turma, Rel. Min. Humberto Martins,  

DJe  de 25.9.2009; AgRg no Ag 1.424.039/DF, 2ª 
Turma, Rel. Min.  Castro  Meira,  DJe  de  21.10.2011;  
AgRg  nos  EDcl  no REsp 1.040.653/SC,  1ª  Turma,  

Rel.  Min.  Arnaldo  Esteves Lima, DJe de 15.9.2011;  
AgRg  no REsp 1.107.898/PR, 1ª Turma, Rel. Min. 

Benedito Gonçalves, DJe de 17.3.2010. (...). 

 (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA. Recurso 
Especial sob o Rito Repetitivo nº 1230957/RS. Rel. 

Ministro Mauro Campbell Marques, Primeira Seção, 
jul. 26 fev. 2014, DJe 18 mar. 2014). 

 

Portanto, para o Superior Tribunal de Justiça o salário-

maternidade tem natureza de contraprestação devida ao empregador 

ao empregado, a qual não se elide pelo fato de o montante ser 

ressarcido pelo Instituto Nacional do Seguro Social (INSS). 
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De fato, o regime jurídico do salário-maternidade assegura 

que o período de licença maternidade seja aproveitado como tempo de 

contribuição para efeito de aposentadoria e de outros benefícios 

previdenciários.  

Caso se entendesse que o salário-maternidade ostente 

natureza meramente previdenciária imune à tributação, o corolário 

dessa solução seria a suspensão para todos os efeitos do contrato de 

trabalho, o que impediria à mulher a contagem do período para fins 

previdenciários. 

O impetrante, portanto, parte de dois pressupostos 

equivocados: 1º) a natureza meramente previdenciária do salário-

maternidade; 2º) a natureza de suspensão do contrato de trabalho da 

licença-maternidade.  

A solução eclética proposta pela impetrante no sentido de 

que se conte o afastamento da gestante para fins de tempo de 

contribuição sem que se exija efetiva contribuição violaria a natureza 

contributiva da previdência social (art. 201 da Constituição da 

República9).  

Aliás, o § 10 do art. 40 da Constituição da República veda 

peremptória e expressamente a contagem de tempo ficto de 

contribuição nos regimes de previdência dos servidores públicos10.  

Ademais, um dos pilares da nova reforma da previdência 

condensada na Proposta de Emenda à Constituição nº 287 de 2016 é 

                                                           
9 Art. 201. A previdência social será organizada sob a forma de regime geral, de caráter contributivo 
e de filiação obrigatória, observados critérios que preservem o equilíbrio financeiro e atuarial (...). 
10 Art. 40. (...) § 10. A lei não poderá estabelecer qualquer forma de contagem de tempo de 
contribuição fictício. 
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a proibição expressa de qualquer cômputo de tempo de contribuição 

sem os respectivos recolhimentos previdenciários11. 

Caso se provesse o pedido de interpretação conforme do 

impetrante, o instituto de direito previdenciário do salário-maternidade 

seria desnaturado em benefício de assistência social. 

 Essa consequência é inviável no sistema da Constituição, 

uma vez que nem toda gestante é hipossuficiente do ponto de vista 

econômico e seria reprovável iniquidade impor a sociedade brasileira, 

majoritariamente pobre, o financiamento de política pública que se 

dirija indistintamente a todos os estratos econômicos da população 

feminina. 

A compensabilidade dos salários pagos às mulheres no 

período de licença-maternidade é, segundo o consenso democrático 

que substanciaram os respectivos preceitos legais, é política suficiente 

para promoção da igualdade de gênero no mercado de trabalho. 

Ainda que se elidisse a natureza contraprestacional do 

salário-maternidade não assistiria razão ao impetrante. É que o 

Supremo Tribunal Federal já admitiu a possibilidade de tributação de 

benefício previdenciário, como se vê na seguinte ementa: 

EMENTAS: 1. Inconstitucionalidade. Seguridade 
social. Servidor público. Vencimentos. Proventos de 
aposentadoria e pensões. Sujeição à incidência de 
contribuição previdenciária. Ofensa a direito adquirido 
no ato de aposentadoria. Não ocorrência. Contribuição 
social. Exigência patrimonial de natureza tributária. 
Inexistência de norma de imunidade tributária 
absoluta. Emenda Constitucional nº 41/2003 (art. 4º, 
caput). (...) No ordenamento jurídico vigente, não há 

                                                           
11 Segundo a proposição, o art. 201 da Constituição da República será acrescido do § 14 com a 
seguinte redação: “É vedada a contagem de tempo de contribuição fictício para efeito de concessão 
dos benefícios previdenciários e de contagem recíproca.”. 
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norma, expressa nem sistemática, que atribua à 
condição jurídico-subjetiva da aposentadoria de 
servidor público o efeito de lhe gerar direito subjetivo 
como poder de subtrair ad aeternum a percepção dos 
respectivos proventos e pensões à incidência de lei 
tributária que, anterior ou ulterior, os submeta à 
incidência de contribuição previdencial. Noutras 
palavras, não há, em nosso ordenamento, nenhuma 
norma jurídica válida que, como efeito específico do 
fato jurídico da aposentadoria, lhe imunize os 
proventos e as pensões, de modo absoluto, à 
tributação de ordem constitucional, qualquer que seja 
a modalidade do tributo eleito, donde não haver, a 
respeito, direito adquirido com o aposentamento. 2. 
Inconstitucionalidade. Ação direta. Seguridade social. 
Servidor público. Vencimentos. Proventos de 
aposentadoria e pensões. Sujeição à incidência de 
contribuição previdenciária, por força de Emenda 
Constitucional. Ofensa a outros direitos e garantias 
individuais. Não ocorrência. Contribuição social. 
Exigência patrimonial de natureza tributária. 
Inexistência de norma de imunidade tributária 
absoluta. Regra não retroativa. Instrumento de 
atuação do Estado na área da previdência social. 
Obediência aos princípios da solidariedade e do 
equilíbrio financeiro e atuarial, bem como aos objetivos 
constitucionais de universalidade, equidade na forma 
de participação no custeio e diversidade da base de 
financiamento. Ação julgada improcedente em relação 
ao art. 4º, caput, da EC nº 41/2003. Votos vencidos. 

Aplicação dos arts. 149, caput, 150, I e III, 194, 195, 
caput, II e § 6º, e 201, caput, da CF. Não é 

inconstitucional o art. 4º, caput, da Emenda 

Constitucional nº 41, de 19 de dezembro de 2003, que 

instituiu contribuição previdenciária sobre os proventos 
de aposentadoria e as pensões dos servidores 
públicos da União, dos Estados, do Distrito Federal e 
dos Municípios, incluídas suas autarquias e 
fundações. 3. Inconstitucionalidade. Ação direta. 
Emenda Constitucional (EC nº 41/2003, art. 4º, § únic, 

I e II) (...). 

(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Ação Direta de 
Inconstitucionalidade nº 3128. Rel. Min. Ellen 

Gracie, Rel. p. Acórdão:  Min. Cezar Peluso, Tribunal 
Pleno, jul. 18 ago. 2004, DJ 18 fev. 2005, p. 4, Ement 
Vol-02180-03, p. 450 RDDT n. 135, 2006, p. 216-218). 
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Saliente-se, portanto, que o vigente regime jurídico 

previdenciário do salário-maternidade, já convalidado pela 

jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça é perfeitamente 

compatível com a Constituição da República. 

Coaduna-se com os imperativos da Convenção da OIT nº 

103, porque exclui do empregador os encargos financeiros do salário-

maternidade sem prejudicar os direitos de aposentadoria da gestante. 

No mais, vê-se que a pretensão do impetrante é inoportuna e 

envia sinais errados à sociedade. Os arroubos assistencialistas de 

certos intérpretes da República de 1988 já estão acertando suas 

contas com a realidade no bojo desta, que é a maior crise econômica 

da história do Brasil. 

3.  IMPROCEDÊNCIA DO PEDIDO DE MEDIDA CAUTELAR 

Faltam evidentemente os requisitos do fumus boni iuris e do 

periculum in mora à pretensão de medida cautelar referida no art. 10 

da Lei nº 9.868, de 10 de novembro de 1999. 

O § 2º do art. 28 da Lei nº 8.212 de 24 de julho de 1991 vige 

há mais de 25 (vinte e cinco) anos. A atual redação do § 9º, alínea “a”, 

“in fine”, desse mesmo dispositivo resultou da edição da Lei nº 9.528 

de 11 de dezembro 1997, mais de 19 anos atrás. Esse longo lapso 

temporal, por si só, elide o alegado perigo da demora. 

Por outro lado, vai sem dizer que a pretensão não se reveste 

de fumus boni iuris. Pelo contrário, toda a jurisprudência do STJ se 

formou e se consolidou no sentido oposto. 
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Em um cenário de crise aguda suspender o recolhimento de 

contribuição previdenciária às custas dos cofres do combalido INSS é 

uma temeridade que configura inequívoco periculum in mora reverso. 

Desse modo, o pedido de medida cautelar é completamente 

inviável e improcedente. 

4.  CONCLUSÃO 

Pede-se, portanto, que o Supremo Tribunal Federal não 

admita esta ação direta de inconstitucionalidade ante a ausência de 

questão constitucional. 

Caso se ultrapasse essa preliminar, requer-se que o pedido 

de medida cautelar seja indeferido por não atendimento dos requisitos 

legais. 

No mérito, pugna-se pela improcedência desta ADI, com 

declaração de constitucionalidade do § 2º e da parte final da alínea a 

do § 9º do art. 28 da Lei nº 8.212 de 24 de julho de 1991. 

Requer-se, por fim, que os advogados abaixo subscritos 

sejam cadastrados como representantes judiciais do Presidente do 

Senado e intimados de todos os atos do processo. 

Brasília, 10 de janeiro de 2017. 

[ v ide  ass ina tura e le t rôn ica]  

EDVALDO FERNANDES DA SILVA 

Advogado do Senado Federal 

OAB/DF 19.233 
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 [ v ide  ass inatura e le t rôn ica ]  

THOMAZ GOMMA DE AZEVEDO 

Advogado do Senado Federal 

Coordenador do Núcleo de Processos Judiciais  
OAB/DF 18.121 

 
[ v ide  ass ina tura e le t rôn ica]  

FERNANDO CESAR CUNHA 
Advogado-Geral Adjunto do Senado Federal 

OAB/DF 31.546 
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