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Edvaldo Almeida: Sobre o sistema constitucional tributario

Em 26 de junho deste ano, em julgamento do RE 603.624, o voto da ministra relatora deu provimento ao
recurso parajulgar procedente a agéo e, reconhecendo ainexigibilidade das contribui¢des para o Sebrae,
aApex eaABDI, desde 12/12/2001, data em que teveinicio avigénciada EC 33, reputar indevidos os
recolhimentos assim efetivados e propde a seguinte tese (tema 325): " A adocdo da folha de salarios
como base de célculo das contribuic¢des destinadas ao Sebrae, a Apex e a ABDI néo foi recepcionada
pala Erpenda Candtitiicignal 0o 001 _auje ingtituiu, no artigo 149, 11, 'a’, da CF, rol taxativo de

OPINIAO

O objetivo deste texto € demonstrar a desarmonizacéo, as

contradi¢cdes subjacentes e as consequéncias juridicas e institucionais que, depois de 20 anos da vigéncia
da EC 33, podem incidir com a adogdo dessa interpretacdo e, também, tese de repercusséo geral. Caso
aprovada, revoluciona-se ainterpretacéo do direito tributario e abala-se como nunca ocorreu antes o
Sistema Constitucional Tributario, com implicaces devastadoras e a ndo recepcéo pela EC 33 de
dezenas de tributos, tais como contribui¢cdo ao Sebrae/ABDI/Apex, contribui¢éo ao Incra, contribuigdo
previdenciéria patronal, contribuicéo para o Desenvolvimento da Industria Cinematografica Nacional,
Cide-tecnologia, contribuic¢éo ao Fundo Aeroviario, contribuic¢éo ao Salario-Educagdo, contribuico ao
Sest/Senat, contribuicdo ao Sescoop, contribui¢do ao Sesc/Senac, contribuicéo ao Sesi/Senal,
contribuicdo a SENAR, RAT/SAT, AFRMM, entre outros.
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Diz Fernando Facury Scaff em parecer escrito na defesa da constitucionalidade da contribuicdo ao
Sebrae: "Na verdade, a questéo € mais ampla do que a apontada, pois, a se considerar que a EC 33
afastou a base de incidéncia das contribui¢des sociais e da Cide sobre a folha de salarios, toda a
sistemati ca atual mente existente sera considerada inconstitucional, inclusive a das contribuicoes
previdenciarias, como sera demonstrado, amparado em jurisprudéncia assente do STF. (...) Aqui se
encontra ponto mencionado acerca do alcance da decisdo: nao se trata de um debate apenas sobre
Cide, mas sobre todas as contribuicdes sociais e também a sobre a Cide. Logo, toda a compreensdo
deste julgamento que alcancar as Cides, alcancara também as contribui¢des sociais, e também, pois a
elas subsumidas, as contribui¢des previdenciarias. (...) Considere-se ainda que, a seguir a linha
estabel ecida pelo voto da Ministra, e considerando seu verdadeiro alcance, que engloba totalidade das
contribui¢bes sociais e as Cides, o STF estara tacitamente revogando o artigo 195, I, CF, que prevé
como base de célculo das contribuicdes previdenciarias a folha de salarios. O alcance do julgamento,
caso venha a ser adotado no sentido do voto da Ministra, ocasionara a faléncia regime contributivo
para a previdéncia social publica brasileira, com repercussdes fortissimas ndo s nos cofres publicos,
mas também na sociedade como todo". No mesmo sentido, diz o ministro Carlos Britto, em parecer,
também, na defesa da constitucionalidade da contribuicéo ao Sebrae, "néo pode haver fronde em ordem
com raizes em desordem (Confucio)", isto €, segundo ele, um caso tipico em que a decisio de
inconstitucionalidade acarreta o profundo e até paradoxal desequilibrio no principio maior da unidade
material da Constituicéo.

Corroborando com essa compreensdo, em voto recente, de 4 de setembro, tratando-se da
constitucionalidade da criacdo do Sescoop, a ministrarelatora, na ADI 1924, afirma ja anunciando a néo
recepcdo da contribuicdo ao Sescoop a partir da EC 33: "Por oportuno, consigno gque o exame feito diz
respeito a compatibilidade da institui¢do da contribuicéo para o Sescoop, a luz do texto constitucional
vigente ao tempo da edicdo da MP 1.715/1998. Questdo constitucional diversa seria se essa
contribuicao teria sido recepcionada pela redacdo dada pela Emenda 33/2001 ao artigo 149 da
Constituicéo, ao nele introduzir um 82° comuminciso |11 que traz umrol de possiveis bases de calculo
para as contribui¢des sociais e de intervencao no dominio econémico”.

Por suavez, para aimpossibilidade da adoc¢éo da folha de salarios como base de célculo, adistinta
relatora elenca os seguintes fundamentos da interpretacéo do artigo 149, 82°, 111, "a", daCF, asaber: |) o
Tema 001 de repercussdo geral; 11) alista presente no dispositivo constitucional é taxativa, com a
delimitac&o constitucional das bases de célculo de todas as contribuigdes interventivas e sociais gerais,
[11) sob o ponto de vista teleoldgico, a interpretacdo restritiva do artigo 149, 82°, 111, "a", daLei Maior é
compativel com o 813 do artigo 195 da CF, inserindo-se na tendéncia de substituir a tributagcdo da folha
de salarios por aguelaincidente sobre areceita ou o faturamento, contribuindo, assim, para o combate ao
desemprego; e V) amenor importancia da intencéo do legislador constitucional e, consequentemente,
dainterpretacdo histérica no caso.
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No que diz respeito ao Tema 001 de repercussao geral, entende-se que houve, sim, arecepcdo apos EC
33 dafolha de sal&rios como base de célculo das contribui¢bes sociais. A propria ministrarelatora Ellen
Gracie afirma: "Ao dizer que as contribui¢des sociais e interventivas poder&o ter aliquotas 'ad valorem,
tendo por base o faturamento, a receita bruta ou o valor da operacao e, no caso importagéo, o valor
aduaneiro’, o Constituinte Derivado por circunscrever a tais bases a respectiva competéncia, sem
prejuizo do ja previsto no artigo 195 da Constituicdo". Em outras palavras, ainconstitucionalidade do
ICM S na base de calculo do PIS-Cofins Importacdo ndo tem como decorréncialdgicaaimposicao da
nado recepcdo da folha de salarios como base de incidéncia. Enquanto no PIS-Cofins Importacéo a base
de calculo do tributo tem por base 0 valor aduaneiro, norma expressa apenas previstano inciso 1, "a", §
2°, do artigo 149 da CF, no caso da contribuicéo ao Sebrae deve-se interpretar sistematicamente o texto
para compatibilizar com o artigo 195, |, da CF.

Decerto, o legislador constitucional optou pela uniformidade de tratamento das contribui¢des de natureza
social e de intervencéo no dominio econémico, de forma que a EC 33 ndo afastou a possibilidade de
incidéncia de contribuic¢des sobre as folhas de pagamento das empresas, de modo que todas essas
contribuicdes receberam tratamento Unico e coerente. Interpretacdo diversaimplicaria na transformacéo
do texto constitucional em uma colcha de retalhos onde 0s novos remendos tornariam o tecido normativo
anterior um documento legal desprovido de coesdo e coeréncia. Registra-se que o artigo 195 é
mencionado por diversas vezes em outros dispositivos constitucionais, que teriam seu sentido e alcance
prejudicados no caso de provimento do presente RE 603.624. Cite-se, por exemplo o artigo 146, I, "d",
artigo 114, VIII, artigo 167, X1 e 240. Percebe-se, inclusive, que mesmo apos a alteracdo promovida pela
EC 33/2001 outras emendas posteriores reafirmaram avigénciado artigo 195, I, taiscomo as EC
42/2003, 45/2004 e 103/2019, na forma harmonicamente interpretada.

Noutro ponto, discorda-se da interpretacéo taxativa de bases de calculo, umavez que ainovacdo
legidativa da EC 33 trata de regra que estabel ece alternativas para algumas contribuicdes, ndo se
caracterizando como imposi¢do a adocdo de uma base de célculo determinada em toda e qualquer
hipotese inscul pida naguel e dispositivo. O comando normativo indica o verbo "poderéo” e ndo
"deverdo”, cujo contelido semantico é exemplificativo e ndo restritivo. A proprialeituradaintegralidade
do texto constitucional tributario permite a compreenséo de que as hipéteses previstas nas aineas do
inciso |1 do 82° do artigo 149 tratam, em verdade, de situagOes alternativas. Ou seja, alei determinando
ser possivel, para a mesma hipotese de incidéncia, haver tanto a aliquota ad valorem quanto a aliquota
especifica. Do modo como apresentado no recurso sob andlise, restou destacada, t&o somente, a redacéo
conferidaauma alinea do artigo, comprometendo a perfeita compreensao de seu teor integral.
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Dessaforma, em situagdo similar, basta a leitura coordenada e harménica do Sistema Constitucional
Tributério nos artigos 145, caput, 146, parégrafo unico, Il eV, 146-A, 148, 149, 81°, 149, §1°-A, 149,
83°, 149-A, 150, 87°, 154, 155, 82°, 111, 155, 84°, IV, "b" e"c", 155, 86°, I, 156, 81°, que estabelecem o
mesmo vocabulo "podera”’ ou "poderdo”, para saber que se trata de uma faculdade. Decerto, quando o
Sistema Constitucional Tributario quis restringir, vedar ou obrigar uma conduta utilizou os vocabulos
"ndo poderdo” (artigo 145, 82°), "sb poderd" (artigo 150, § 6°), "ndo poderdo” (artigo 155, 8§ 2°, V1) e
"nenhum outro imposto poderd" (artigo 155, § 3°). Assim sendo, diante dos inimeros dispositivos
constitucionais exemplificados, facil perceber o verdadeiro panico ou caos tributario que acarretariaa
interpretacdo e aplicagdo das faculdades constitucionais normativas tributarias se transformadas em
vedagoes, restricoes ou obrigacdes desconectadas da realidade institucional e da integracdo politicae
social em que o Estado constitucional brasileiro atualmente se encontra.

Diz ainda o ministro Carlos Velloso, em parecer sobre o caso, "fosse a intencao do constituinte derivado
restringir as possibilidades do legislador infraconstitucional quanto as bases de calculo do tributo, teria
se utilizado de termos taxativos'. Ou nalicéo apropriada de Facury Scaff, "pelo ponto de vista
hermenéutico historico ou teleol 6gico, as conclusdes do voto ndo se sustentam, pois o que é uma
faculdade (‘poder&o’) ndo tem como ser transformado em uma vedacéo, no sentido de 's6 podem ser
usadas estas bases de calculo, em detrimento das ja existentes™. Ainda o professor titular da USP ao
discorrer sobre os efeitos funciona mente injustos da tese taxativa, "a identificacéo do interesse publico
em extinguir estes servicos autbnomos e descentralizados é de competéncia do Poder Executivo e ndo do
Poder Judiciario”.

Em relacéo ao 813 do artigo 195 da CF, que autorizava a substituicéo gradual da contribuic&o patronal
sobre as remuneracdes pagas a pessoas fisicas pela Cofins, houve revogacéo expressa ainda em 2019
pela EC 103. Além disso, o proprio IPEA [1] jademonstrou através de diversas pesquisas técnicas que a
desoneracdo dafolha ndo gera efeitos positivos na geracéo de emprego e, mais, no caso estudado, jafaz
com que as proprias entidades do Sistema S, que sdo as institui ¢cBes que mais empregam

proporciona mente no Brasil, pelo seu amplo espectro e fundamento social, também tenham que demitir
milhares de empregados.

Sobre o fundamento da pouca importancia da mens legislatoris no caso concreto, ndo € uma
interpretacéo razoavel e valida, pois, resta evidente que o proposito da EC 33 ndo consistiu na excluséo
dafolha de pagamento das empresas como base de célculo das contribui¢bes de intervencdo no dominio
econémico, mas, tdo somente, em estabel ecer uma regra para situacdes especificas. Em verdade, a
modificacdo promovida pela mencionada emenda veio a possibilitar a criacéo de uma Cide sobre
importacdo de combustiveis. Tanto o é que as datas de edi¢do da EC em estudo e dalei que instituiu a
Cide-combustiveis sdo imediatamente subsequentes, guardando interval o de apenas oito dias entre a
primeira e a segunda. Para além disso, rememore-se o teor da justificativa da proposta de emenda e
demonstra o clarissimo intento Unico do legislador brasileiro no sentido da liberalizagdo do mercado
nacional relativo ao petrdleo e ao gas natural e de se evitar distor¢des de natureza tributéria entre o
produto interno e o importado, de forma a garantir a neutralidade tributaria.
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Destarte, as entidades integrantes do servico social autdnomo como o Sebrae, a ABDI e a Apex
possuem, como razéo de existir, a execucdo de acbes voltadas a concretizacoes de direitos sociais que
sdo inaliendveis, em especia os fundados no artigo 6° da Constituicdo. Portanto, a existéncia dessas
entidades se encontra diretamente vinculada a estes direitos fundamentais sociais. Nesse sentido,
também, eventual extingdo de entidades do servico social auténomo implicariaem violagdo aos direitos
sociais previstos no artigo 6° da CF, revelando, por suavez, evidente retrocesso social, porque os valores
defendidos estdo diretamente rel acionados aos principios sensiveis da Carta e aos fundamentos da
Republica. E evidente a constatagdo de que a extin¢do das entidades do servico social autdnomo trata-se
de medida vedada pela CF, porquanto implicaria em retrocesso paratoda a sociedade, dada a
capilaridade e afinalidade social de seus servigos, com a consequente cessacao desses servicos sem
grave prejuizos sobre a concretizacdo dos direitos sociais. Torna-se forcoso reconhecer que a protecdo as
entidades que se prestam a concretizag&o de direitos sociais visa a evitar o constitucionalismo abusivo, o
legalismo autocratico, a democraciailiberal e o retrocesso institucional. Por sua vez, a necessaria
protecao dos direitos sociais impde a proibicao constitucional do retrocesso social, de modo arestringir a
atuacdo estatal que possua como resultante a reducéo da protecéo social concedida aos cidadaos. 1sso
porque os direitos sociais, uma vez obtidos, transformam-se em garantiainstitucional e direito subjetivo,
com fundamento no principio da confianca e da seguranca dos cidadéos, em respeito a dignidade da
pessoa humana. Garantida a imutabilidade dos direitos e das garantias concedidos aos cidadéaos e
verificado que as entidades do servico social autbnomo sé&o veicul os por meio dos quais a parceriaentre
Estado e iniciativa privada busca concretizar esses direitos, conclui-se pelaimpossibilidade de tentativas
inconstitucionais de reducdo das suas receitas e, também, da extingdo de entidade do servico social
auténomo.

De fato, 0s servicos sociais autbnomos tém ja na sua génese a concregdo de aspectos da seguridade
social na sua concepcdo constitucional mais atual de promocgé&o de acOes destinadas a assegurar 0s
direitos relativos a salde e a assisténcia social do trabalhador (artigo 194, caput) e, assim, de formar e
desenvolver politicas de promoc&o daintegracdo ao mercado de trabalho (artigo 203, I11) por meio de
desenvolvimento do ensino profissional e geracéo de empregos. Por via de consequéncia, também os
Servigos sociais autbnomos tém na sua histéria a concretizagdo direta de trés dos quatro objetivos
constitucionais fundamentais da Republica Federativa do Brasil, buscando-se construir uma sociedade
livre, justa e solidaria (artigo 3°, 1), o desenvolvimento nacional (artigo 3°, Il) e a erradicacdo da pobreza
e damarginalizacdo com areducdo as desigualdades sociais e regionais (artigo 3°, 111). Por certo, é
objeto comum dos servigos sociais autbnomos a ampliacdo da of erta de servigos sociais a popul agéo,
segja na area da educacdo, seja na concretizagdo do direito social ao trabalho, seja ha atencdo a salde, na
assisténcia social ou em diversos outros aspectos relacionados a cidadania, a dignidade da pessoa
humana, aos valores sociais do trabalho e ao pluralismo politico (artigo 1°, 11, 111, IV e V).
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Ademais, fere o equilibrio democratico conferido pela doutrina dos checks and balances que o
posicionamento de uma Corte Constitucional supere a vontade popular representada pela motivagéao
parlamentar ao aprovar a EC 33 quando o legislador constituciona ndo poderia prever que de tal
alteracdo poderia decorrer ainviabilidade total das atividades de uma extraordinaria entidade trintenéria
e de imensos servicos sociais prestados como o Sebrae, enfragquecendo 0 apoio as microempresas e
empresas de pegqueno porte justamente em um cendrio de pandemia da Covid-19, crise social, econémica
e humanitaria, no qual estes estabel ecimentos seriam ainda mais prejudicados por orientagdo normativa
gue o Pretério Excelso pretende consagrar, arevelia da vontade consignada pelo poder constituinte
derivado e contrariando os demais comandos constitucionais do artigo 170, IX, e artigo 179, que
expressam a necessidade de se conferir um tratamento juridico diferenciado afavorecer as
microempresas.

Destaque-se o relevante papel do empreendedorismo no crescimento econdmico moderno, representando
essas instituicoes a base da economia nacional. Além de sua importancia, esse segmento especifico se
depara com as maiores dificuldades quando de seu estabel ecimento junto ao mercado. Nesse sentido, por
exemplo, é de fundamental importancia o trabalho realizado pelo Sebrae no fomento e capacitacdo dos
pequenos negoci os, responsaveis por parcela consideravel da producédo nacional, bem como da formagéo
de empregos no pais.

Decerto, ndo se pode promover uma interpretacdo do artigo 149, 82°, |11, da CF que acabe por esvaziar o
artigo 195, I, da Constituicdo. Além disso, a eventual fixagdo de tema quanto a ndo recepcao das
contribui¢des ndo poderaimplicar em simples nulidade da norma, afirmando-se aqui a necessidade de
modulacéo de efeitos da decisdo, em homenagem a seguranca juridica. Ha de se considerar alonga
permanéncia da presuncéo de legalidade do tributo, a potencial repercussdo econdémica e a gravissma
lesdo a ordem publica que decorreriam da declaracéo de inconstitucionalidade de alteracdes promovidas
ha aproximadamente 20 anos pela EC 33, sendo necessario regular os efeitos das situacdes praticas
estabel ecidas, a dificuldade de eventual restituicéo de val ores aos contribuintes beneficiados pela deciséo
e demais peculiaridades que impactariam diretamente a viabilidade das atividades sociais
desempenhadas.

[1] In: <https://www.ipea.gov.br/portal/index.php?option=com_content& view=article&id=32244>.
Acesso em: 13 de setembro de 2020.
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