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Afonso e Correla Neto: O caso da EC 33/2001

O Supremo Tribunal Federal retomou em 7 de agosto ultimo o julgamento do Recurso Extraordinario n.

603.624, processo-paradigma do tema 325 da sistematica da repercussdo geral. A questdo constitucional

em exame e se aEmenda Consﬂtuu onal n. 33, de 11 de dezembro de 2001, ao modificar a redacéo do
Oec inei dentes sobre afolha de sal arios, especialmente as destinadas

OPINIAO

Este artigo procura explorar o contexto e o processo

legidativo de que resultou a EC 33, assim como consequéncias institucionais que podem advir do
julgamento do STF.

A interpretacdo postulada pelo recorrente é que a alteracdo introduziu rol taxativo de materialidades na
alinea"a" doinciso Il do 2° do artigo 149 da Constituicéo. Consequentemente, a partir da EC n.
33/2001, as contribui¢bes sociais gerais, de intervencéo no dominio econdmico e de interesse de
categorias profissionais e econdmicas so poderiam incidir sobre faturamento, receita bruta, valor da
operacao e valor aduaneiro. N&o seria dado ao legislador colher outras materialidades para as quais falte
previsdo constitucional especifica.

O fundamento dessa interpretacéo estd, sobretudo, numa leituraliteral doinciso 111 do 2° do artigo 149,
gue incluiu uma lista de bases econémicas antes i nexistente:

“ 2° As contribuicdes sociais e de intervencéo no dominio econdmico de que trata o caput deste artigo:
[...] Il —poderdo ter aliquotas: a) ad valorem, tendo por base o faturamento, a receita bruta ou o
valor da operacao e, no caso de importacao, o valor aduaneiro; b) especifica, tendo por base a unidade
de medida adotada.

A redacéo (original) do caput do artigo 149 limita-se a dispor: "Compete exclusivamente a Uniéo
instituir contribuicdes sociais, de intervencdo no dominio econdmico e de interesse das categorias
profissionais ou econdmicas, como instrumento de sua atuacdo nas respectivas areas'. Nao haviarol
algum de bases econdmicas ou materialidades.
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No artigo 149, a competéncia é definida pela finalidade: as contribuic¢fes devem ser "instrumento de sua
atuacdo nas respectivas areas'. Eis a suanotatipica. A diferenca dos impostos, para os quais a partilha
de competéncias se fez pela discriminagéo de materialidades na Constitui¢&o (artigos 153, 155 e 156), a
definicéo dos fatos geradores das contribuic¢des abrigadas no artigo 149 caberia livremente ao legislador,
observados os parametros constitucionais aplicaveis.

De acordo com atese em debate, depois da EC n.° 33, as contribuic¢des sociais, de intervencdo no
dominio econémico e de interesse das categorias profissionais ou econémicas somente poderiam incidir
sobre as materialidades expressa e taxativamente previstas no inciso |11 do § 2° do artigo 149, onde né&o
consta "folha de salarios’.

Até o momento da publicacdo deste artigo, o julgamento conta com dois votos em sentidos opostos. A
relatora, ministra Rosa Weber, deu provimento ao recurso extraordinario do contribuinte, por entender
gue a"adocéo da folha de salarios como base de calculo das contribuigdes destinadas ao Sebrae, a Apex
e aABDI néo foi recepcionada pela Emenda Constitucional n. 33/2002". O presidente, ministro Dias
Toffoli, abriu divergéncia. Negou provimento ao recurso para assentar que tais contribui¢es séo
constitucionais, inclusive apés o advento da EC n° 33/2001.

Para além da discussdo arespeito da literalidade da disposicéo, este artigo pretende chamar atencéo para
dois aspectos do debate: sobre as causas, 0 contexto e 0 processo legisativo que resultou na EC 33, e
sobre as consequéncias do reconhecimento da "taxatividade" nanormado § 2° do artigo 149 da
Constituicéo.

Sobre as causas: 0 contexto e o processo legidativo

A EC 33 resultou da aprovacdo da Proposta de Emenda Constitucional n. 277/2000, de autoria do Poder
Executivo. A iniciativa se deu em contexto de abertura do mercado de combustiveis no Brasil — antes, ja
vigorou uma tributagéo parafiscal, com alineas incidindo sobre precos e servindo para subsidiar
consumos, sem passar pelo orgamento publico.

A PEC estabel eceu pardmetros para a cobranca da Cide-Combustiveis e assegurou tratamento isonémico
entre os produtos nacionais e importados. A Exposicao de Motivos (E.M. n. 509 MF) encaminhada ao
Congresso por meio da Mensagem n° 1.093 ndo deixa duvida a esse respeito:

“ 2. Com a proximidade da total liberalizacdo do mercado nacional relativo ao petréleo e seus
derivados e ao gas natural, tomam-se necessarias as alteragdes propostas, como Unica forma de se
evitar distor¢des de natureza tributéria entre o produto interno e o importado, em detrimento daquele,
gue fatalmente ocorrer&o se mantido o ordenamento juridico atual.

3. Assim, adotada a presente proposta, poder-se-a construir se implementar, sem nenhum obstaculo de
natureza constitucional, uma forma de tributacao dos referidos produtos que garantam a plena
neutralidade tributaria.” [sic]
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A redacéo originaria da PEC proposta pelo Poder Executivo ja ateravatanto o texto do artigo 149
guanto o do artigo 177, mas de maneira muito diferente do texto final aprovado pelo Congresso. Eis os

trechos modificados original mente:

Redacéo originaria da PEC n° 277/2000

8§ 2° As contribuicles sociais e de intervencéo no

dominio econémico de gque trata 0 caput deste artigo:

| —ndo incidirdo sobre as receitas decorrentes de
exportacao;

Il — poderéo incidir sobre aimportacdo de bens ou

servicos recebidos do exterior, inclusive energia elétrica,
servicos de telecomunicagdes, derivados de petroleo,

combustiveis, ainda que o destinatario sgja pessoa
natural, que, no caso, podera, naformadalei, ser
equiparada a pessoajuridica."

8 4° A Lei queinstituir contribuicdo de intervenc
no dominio econdmico relativa as atividades de
comercializagdo, decorrente de revenda ou refino
de importacéo de petrdleo e seus derivados, bem
assim de gas. natural e acool carburante, devera
atender aos seguintes requisitos:

| —aaliquota da contribuicéo ser&

a) ad valorem, incidindo sobre o faturamento «
areceita bruta, no caso de comercializagao e, |
caso de importacéo, sobre o respectivo valor
aduaneiro; ou

b) especifica, tendo por base a unidade de medid:
adotada;”

A redacdo da EC 33, como hoje a conhecemos, é resultado das alteractes realizadas durante a tramitagcéo
da proposicéo na Comissado Especial destinada a proferir parecer a Proposta na Camara dos Deputados.
No substitutivo, apresentado pelo relator da matéria, Deputado Basilio Villani, deslocou-se a disposicéo
gue constava originalmente no § 4° do art. 177 (titulo da " Ordem Econdmica e Financeira") para se
tornar o inciso |11 do § 2° do artigo 149 (titulo "Da Tributagdo e Do Orgamento").

Dessaforma, ficou estabel ecido que ndo apenas a Cide, mas qualquer contribuic¢ao (amparada pelo
artigo 149 da Constituicéo), poderiater aliquota ad valorem — incidindo sobre o faturamento ou a
receita bruta, no caso de comercializagéo e, no caso de importacéo, sobre o respectivo valor aduaneiro
— ou especifica, tendo por base a unidade de medida adotada.

No contexto da tramitacdo da PEC n° 277-A, de 2000, o teor da modificacéo realizada no Substitutivo
foi especificamente justificado pelo relator da matéria na Camara, no parecer apresentado na comissao

especial, nos seguintes termos.

"A referéncia apenas a contribuicdo de intervencéo no dominio econémico, contudo, pode ensgjar o
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entendimento de que essas caracteristicas ndo se aplicariam a outros tributos e contribui¢des, o que ndo
parece conveniente. Pelo contrario, torna-se indispensavel, afim de alcancar plenamente os objetivos
amejados com a Emenda Constitucional de que ora se cogita— vale dizer, de equiparar as cargas
tributérias incidentes sobre 0s combustiveis nacionais e os importados — que se possam instituir
aliguotas ad valorem ou ad rem também para as contribui¢des sociais, nomeadamente, a Cofins e ado
PIS/Pasep”.

O texto do Substitutivo proposto, ao trazer esses dispositivos para o artigo 149 da Constituicao,
procura solucionar esse problema, reafirmando afaculdade de o legislador infraconstitucional
escolher livremente, ao deliberar sobre as contribuicdes sociais ou de inter vencao no dominio
econdmico, entre ambas as espécies de aliquotas.” (Grifamos)

Mais adiante, |&-se no mesmo documento:

"18. Do Substitutivo:

18.1. O art. 1° do Substitutivo, além de acrescentar aimportacéo de gas natural e dcool carburante ao rol
de eventos sobre os quais poderaincidir a futura contribui¢éo, procura também, como ja mencionado no
item 14 acima, atender emendas propostas com 0 obj etivo de estender as contribuicdes sociais,
guando incidirem sobre combustiveis, algumas car acteristicas que se pretendem atribuir a
contribuicdo de intervencdo no dominio econdémico sobre combustiveis.

Tais caracteristicas sdo, basicamente: a possibilidade de instituicdo de aliquotas especificas ou ad
valorem, contemplada noinciso |11 do § 2° acrescentado ao art. 149 da Constituicdo, e aincidéncia
em uma Unica vez, nas hipoteses definidas em lei, abrigada pelo § 3° do mesmo dispositivo.” (Grifamos)

Com base na tramitacéo legidativa da PEC, é seguro afirmar que a mudanca realizada pela EC 33/2001
noinciso Il do 8§ 2° do art. 149 da Constituicdo Federal pretendia ampliar amargem de liberdade do
legislador tributario pela adocéo de diferentes tipos de aliquota nas contribuicdes. Ndo se tratava de
incluir rol taxativo para o futuro, muito menos de revogar as contribui¢des incidentes sobre a folha entdo
vigentes.

Por esse ponto de vista, enxergar no artigo 149, 8 2°, 111, "a', um rol exaustivo de bases de calculo para
os tributos do caput do artigo 149, € aceitar aideia de umarevogacdo acidental de uma infinidade de
exagoes, sem oposi¢ao nem debate parlamentar. Ou sgja, trata-se uma leitura que ndo guarda nenhuma
pertinéncia com o objetivo EC 33 nem com o historico legislativos da sua tramitacéo.

Das consequéncias — riscos imensos

Naturalmente, ndo se pode tomar aintencéo do legislador como Unico critério parainterpretacéo do
produto legislativo — alei ou, no caso, uma emenda constitucional. Os atos normativos, umavez
editados, emancipam-se da vontade de quem os cria: ganham o sentido e a eficacia que lhes permitem as
instituicbes e préticas sociais.
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Em se tratando do artigo 149, § 2°, I11, nos quase vinte anos de aplicacdo da Emenda, o Congresso e o
STF nunca consideraram haver no 82° do artigo 149 um rol taxativo, tampouco assumiram que estivesse
revogada qualquer contribuicdo que ndo tivesse sido criada “tendo por base o faturamento, areceita
bruta ou o valor da operacdo e, no caso de importacdo, o valor aduaneiro”.

O exemplo da Lei Complementar n. 110, de 29 de junho de 2001, € especialmente ilustrativo. Editada
meses antes da promulgagdo da EC 33, alei complementar criou, com fundamento no artigo 149, duas
contribuicdes sociais: a do artigo 1°, que tinha como base de calculo o montante de todos os depdsitos
FGTS, durante avigéncia do contrato de trabalho objeto de dispensa sem justa causa; e ado artigo 2°,
gue era cal culada sobre a remuneragdo devida, no més anterior, a cada trabal hador.

A contribuicéo do artigo 2° vigorou apenas por sessenta meses, mas do artigo 1° foi cobrada por quase
vinte anos, até ser revogada pelo artigo 24 daMP n° 905, de 11 de novembro de 2019. O préprio STF,
no julgamento das A¢des Diretas de Inconstitucionalidade n°® 2.556 e 2.568, em 2012, declarou a
constitucionalidade da cobranca, tomada como uma “contribui¢éo social geral”, com lastro no caput
do artigo 149. A regrado artigo 149, 8 2°, 11, ja existia a época do julgamento.

Agora, com o julgamento do Recurso Extraordinario n® 603.624, talvez se venha a descobrir que, na
verdade, esses tributos ndo poderiam ter sido cobrados além do ano da suainstituicéo, ou seja, 2001.
Esse fato, alias, deveriater prejudicado inclusive as agles diretas gjuizadas, que rigorosamente, nalinha
da orientacéo tradicional do STF, sequer deveriam ter sido conhecidas. Afinal, norma revogada ndo pode
ser objeto de ADI.

A prevalecer essa interpretacao restritiva que se pretende no Recurso Extraordinario n. 603.624, alista
de contribuic¢des revogadas em dezembro de 2001 pode ser significativa. O voto divergente do ministro
Dias Toffoli aponta que o provimento do recurso traré repercussdes em relacao as contribuigdes relativas
ao Sebrae, ao Incra, a Apex, aABDI, ao FDEPM e ao Fundo Aeroviario. O rol, nesse caso, ndo é
taxativo. E aberto e indefinido.

Além dessas, a decisdo também pode colocar em xeque a validade da Cide-remessas instituida pela L ei
n. 10.168/2000, que incide sobre os valores pagos, creditados, entregues, empregados ou remetidos, a
cada més, aresidentes ou domiciliados no exterior, nas hipoteses em que especifica. As anuidades
cobradas pel os conselhos profissionais em geral, com base naLei n. 12.514/2011, também n&o ficam
livres de questionamentos. Afinal, tém fundamento no artigo 149, e sua base de célculo ndo se encontra
dorol doinciso Il do 8§ 2° do artigo 149.

Em todos esses casos e também em relacdo a contribuicdo do artigo 1° Lei Complementar n. 110, de
2001, o reconhecimento da revogacao, desde dezembro de 2001, geraria naturalmente o direito de repetir
os valores indevidamente recol hidos com base em lel revogada ndo al cancados pela prescricéo.
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A leiturarestritivado inciso 11 do § 2° do artigo 149 tornard ainda maisrigido o sistema tributario
brasileiro e dificultara consideravel mente a criacéo de novas contribuicdes sociais, de intervencdo no
dominio econémico e de interesse de categorias profissionais e econdmicas (art. 149, caput). Foradas
hi pbteses taxativamente previstas no dispositivo, ndo ha possibilidade de inovacdo legidlativa, sem
emendar a prépria Congtituicdo. Ou sgja, arigidez do rol doinciso |11 do 82° do artigo 149, na prética,
implicar& novas mudangas no proprio texto constitucional. E uma forma de torna-la mais flexivel, na
prética, com mais e mais emendas.

Por isso, ao julgar 0 Recurso Extraordinario n° 603.624, o STF escreve uma das mais importantes
paginas da recente historia do sistema tributaria brasileiro, ndo apenas pelas implicagdes econémicas,
mas também pel os parametros que a decisdo assenta para 0s casos futuros. Enganam-se os que julgam
gue os riscos a cangariam apenas 0s orgamentos do Sebrae, Apex e ABDI. As repercussoes poderéo
alcancar muitos outros tributos federais, e o julgamento dara um importante norte para a interpretacéo do
sistematributério.

Em conclusédo

Resgatar o historico legidlativo da PEC que deu origem a EC 33, quase vinte anos depois da edicdo de
Emenda, € importante para gue se perceba o absurdo do que se esta a construir: umaleitura

compl etamente descompassada com o contexto e o objetivo da EC n° 33/2001, com consequéncias
ingtitucionais aindaimprevisiveis, a margem do debate parlamentar, e muito distante dos fins da politica
fiscal que motivaram sua edicéo.

Ironicamente, a Emenda aprovada para assegurar seguranca juridica a cobranca da Cide passariaa ser
lida de formaa por em xeque boa parte das contribui¢cdes existentes, e ndo apenas aquel as que custeiam
algumas entidades do Sistema S. Dessa forma, aumenta-se inclusive a pressao sobre gastos publicos,
porque o Tesouro teria que custear boa parte do suporte dado para microempresas, inovagéo e
exportacdes (gque precisam crescer na pandemia) e hoje financiado pelas proprias empresas, por
contribuic¢des que poderiam cair por um acidente de redacao.

Caberd ao STF definir se é dessa forma que devemos ler o texto constitucional, neste caso e no das
proximas emendas constitucionais que virdo. A lista de consequéncias desse julgamento decerto néo é
taxativa

[1] Servico Brasileiro de Apoio as Micro e Pequenas Empresas
[2] AgénciaBrasileirade Promocg&o de Exportacdes e I nvestimentos.

[3] Agéncia Brasileira de Desenvolvimento Industrial.
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