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RESUMO

Este trabalho tem como objetivo a verificagdo da constitucionalidade do regime imposto
pelos artigos 7° e 8° da Lei 12.546/2011, que substituiu a base de célculo da contribuicdo
patronal, antes incidente sobre a folha de salarios, para a receita bruta da empresa. Para
isso, analisa o papel das contribuicdes sociais no sistema de seguridade social, identifica
sua natureza juridica e as das suas subespécies, até se chegar as contribuicbes
previdenciarias patronais, delimitando suas principais caracteristicas e os elementos da sua
hipotese de incidéncia. Em seguida, analisa os motivos que estimularam o Governo a
desonerar a folha de salarios e expde como funciona esse novo de regime de tributacao
atualmente. Examina os possiveis impactos sociais e econOmicos decorrentes da
obrigatoriedade desse regime e posteriormente, faz um estudo acerca da sua
constitucionalidade sob a dtica dos principios da isonomia, vedacao ao confisco e livre
concorréncia, demonstrando como esse assunto tem sido tratado no judiciario. Finaliza,
entdo, apresentando propostas para dirimir as possiveis inconstitucionalidades existentes.

Palavras-chave: contribuicdo patronal substitutiva, impactos, desoneracdo da folha, Lei
12.546/ 2011, inconstitucionalidade.



ABSTRACT

This work aims to verify the constitutionality of the tax regime by Articles 7 and 8 of Law
12.546 / 2011, which replaced the employer's taxable base, before incident on the payroll to
gross revenue of the company. For this, analyzes the role of social contributions in the social
security system, identifies its legal nature and its subspecies, until they get to employers'
social security contributions, defining its main features and elements of their hypothesis of
incidence. It then analyzes the reasons that prompted the government to reduce taxes on
payroll and exposes how this new taxation regime today. Examines the potential social and
economic impacts of the requirement of the scheme and subsequently makes a study on its
constitutionality from the perspective of the principles of equality, sealing the confiscation and
free competition, demonstrating how this matter has been handled in the judiciary. Ends then
making proposals to resolve the possible existing unconstitutionalities.

Keywords: substitute employer contribution, impacts, payroll relief, Law 12,546/ 2011,
unconstitutional.
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1 INTRODUGAO

Pressionado pelo baixo crescimento da economia brasileira, o Governo Federal
adotou a Medida Proviséria n° 540/2011, posteriormente convertida na Lei n°
12.546/2011, propondo medidas como a desoneragdo da folha, através da
substituicdo da incidéncia de contribuigdo previdenciaria com aliquota de 20% sobre
a folha de pagamentos pela incidéncia de contribuicdo previdenciaria com as

aliquotas de 1% ou 2% sobre a receita bruta.

Ocorre que tal modificagdo obrigatéria, em alguns casos, pode vir a onerar ainda
mais a carga tributaria, principalmente se diante de empresas que possuem poucos

funcionarios e alto faturamento.

E nesse contexto que surge o interesse em estudar esse novo regime de tributacao,
ja que em se tratando das dificuldades enfrentadas pelas empresas brasileiras para
a melhoria de sua capacidade de investimento, para a criacdo de empregos e
melhoria de sua competitividade perante concorrentes nacionais e internacionais, &
unissona a apresentagcdo da enorme carga tributaria brasileira como um de seus

maiores viloes.

Justifica-se a escolha deste tema por conta do alto grau de influéncia que esse novo
regime de substituicdo tem no desempenho e desenvolvimento das empresas que
estdo a ele submetidas. Soma-se a isto, o fato de ser um regime recente que vem
sofrendo alteragdes frequentes e que, quando tratado no judiciario, vem obtendo

decisdes divergentes.

Dito isto, aponta-se que o presente trabalho tem como objetivo analisar a
constitucionalidade do regime obrigatério de substituicdo da base de calculo patronal
instituida pelos artigos 7° e 8° da Lei 12.546/2011, em face dos principios da

isonomia, vedagao ao confisco e da livre concorréncia.

Visa, também, eventual sugestdo de medidas que possam trazer vantagens para as
empresas que porventura tenham se prejudicado com esse novo regime a fim de se

obter de modo mais eficaz os resultados objetivados com a criagdo das normas.
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Diante desta problematica, o capitulo 2 buscara inicialmente estudar de forma breve
o financiamento do modelo previdenciario brasileiro com o intuito de facilitar a
compreensao do papel da contribuicdo previdenciaria no sistema de seguridade
social. Em seguida, passa a desvendar a natureza das contribui¢des previdenciarias,
para, por fim, se chegar as contribuicbes previdenciarias patronais e entdo, analisar

a sua hipétese de incidéncia.

O capitulo 3 sera dedicado a analise histérica acerca da medida trazida pelos artigos
7° e 8° da Lei 12.546/2011, ou seja, fara um linha do tempo a fim de demonstrar
como e porque esse novo regime substitutivo foi implantado e como ele esta sendo

aplicado atualmente.

O capitulo 4 tratara especificamente do regime de substituicido da contribuicao
patronal, mostrando os efeitos dele decorrentes e contrapondo-os com os objetivos
inicialmente almejados quando da sua criagdo. Para isso, apresentara os impactos
sociais do novo regime e demonstrara que, da forma como ele vem sendo aplicado,
em face dos principios da isonomia, vedacdo ao confisco e livre concorréncia,

tratando de cada um deles individualmente.

Este mesmo capitulo mostrara criticamente que a obrigatoriedade desse novo
regime vem sendo alvo de diversas acdes judiciais, propondo, se for o caso,
medidas que possam gerar efeitos positivos, ndo s6 reduzindo a carga tributaria das
empresas contribuintes como também alcangando de modo mais eficaz a finalidade
dos artigos 7° e 8° da Lei 12.546/2011.
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2 A CONTRIBUIGAO PREVIDENCIARIA

2.1 BREVE ANALISE DO MODELO DE PREVIDENCIA SOCIAL DO BRASIL

Para facilitar a compreensao relativa as questdes que serdo tratadas neste trabalho
envolvendo a tributacdo previdenciaria, faz-se necessario abordar em linhas gerais
em que consiste o Sistema de Seguridade Social dando enfoque no subsistema da

Previdéncia Social.

De logo, observa-se que a constituicdo nos caputs dos artigos 194" e 1952 traz as
disposi¢cdes gerais acerca da Seguridade Social, informando que este Sistema é
integrado por trés areas sociais, sendo elas: a saude, a previdéncia e a assisténcia e
que o seu financiamento é responsabilidade de toda a sociedade, sendo que suas

fontes séo as receitas oriundas do Poder Publico e as contribuigdes sociais.

Fabio Zambitte Ibrahim afirma que as contribuicbes sociais, embora sejam as
principais, ndo sdo a unica fonte de custeio da seguridade social, posto que os
recursos necessarios também virdo de dotagdes or¢camentarias de todos os entes
federativos. Obviamente, tanto em um como no outro caso, 0s recursos sdo sempre

oriundos da sociedade, a qual arca direta e indiretamente com os custos sociais.>

Nesta linha, pontua-se que as contribuicdes sociais estao previstas na Constituicao
no art. 149 da CF* e delineadas para fins de financiamento da seguridade social no
seu art. 195. Dentre as contribuigdes trazidas por este ultimo artigo, tém-se que as

contidas no incisos |, a e I, sdo contribuicdes exclusivamente previdenciarias, por

'BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Brasilia 05 de outubro de 1988: Art. 194. A seguridade social
compreende um conjunto integrado de agbes de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade,
destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia social.

’BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Brasilia 05 de outubro de 1988: Art. 195. A seguridade social
sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos
provenientes dos orgamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e das
seguintes contribuicées sociais.

* IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. 19. ed. rev. atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Impetus, 2014, p. 86.

* BRASIL. Constituigdo Federal de 1988. Brasilia 05 de outubro de 1988: Art. 149. Compete
exclusivamente a Unido instituir contribuigdes sociais, de intervengdo no dominio econdmico e de
interesse das categorias profissionais ou econOmicas, como instrumento de sua atuagcdo nas
respectivas areas, observado o disposto nos arts. 146, lll, e 150, | e lll, e sem prejuizo do previsto no
art. 195, § 6°, relativamente as contribuicées a que alude o dispositivo.
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conta do previsto no art. 167, XI° da CF, e as demais, sdo contribuicdes ndo

previdenciarias, destinadas ao custeio de seguridade social como um todo.

Pode-se dizer entdo, que a seguridade social é custeada de duas formas, uma de
carater ndo contributivo, que se da indiretamente, com a destinagdo da receita
tributaria, ou seja, com repasses de parte do orgamento fiscal para a seguridade
social e parte para a previdéncia especificamente. A outra forma é de carater
contributivo, que se da diretamente, com o recolhimento das contribuigbes sociais,
principalmente das contribuicdes previdenciarias, que financia exclusivamente a

previdéncia.

Dentre as areas que compde a Seguridade Social, o art. 196° da Constituicao,
tratando da Saude, dispbe que “a saude é direito de todos e dever do Estado”.
Assim, 0 acesso a saude publica é irrestrito, independente de classe social, devendo
ser garantido pelo sistema de saude publica por meio de implementagao de politicas

sociais e econdmicas que visem a reducio do risco de doencgas.

Nesta linha, afirma-se que, atualmente, o Sistema Unico de Saude esta vinculado ao
Ministério de Saude, ndo compondo a estrutura do Instituto Nacional do Seguro

Social- INSS (responsavel pela previdéncia social).’

Em se tratando de Assisténcia Social, o art. 203% da Constituicdo informa que “sera
destinada a quem dela necessitar independentemente de contribuigdo a seguridade

social” e traz quais sdo seus objetivos.

°®BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Brasilia 05 de outubro de 1988: Art. 167. S&o vedados: IV - a
vinculagéo de receita de impostos a 6rgao, fundo ou despesa, ressalvadas a repartigdo do produto da
arrecadagao dos impostos a que se referem os arts. 158 e 159, a destinagcao de recursos para as
agdes e servigos publicos de saude, para manutencao e desenvolvimento do ensino e para realizagao
de atividades da administracéo tributéria, como determinado, respectivamente, pelos arts. 198, § 2°,
212 e 37, XXIl, e a prestacdo de garantias as operagbes de crédito por antecipacdo de receita,
Erevistas no art. 165, § 8°, bem como o disposto no § 4° deste artigo;

BRASIL. Constituicao Federal de 1988. Brasilia 05 de outubro de 1988: Art. 196. A saude é direito
de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a redugéo
do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para
sua promogao, protecao e recuperagao.

" IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. 19. ed. rev. atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Impetus, 2014, p.8.

®BRASIL. Constituigido Federal de 1988. Brasilia 05 de outubro de 1988: Art. 203. A assisténcia social
sera prestada a quem dela necessitar, independentemente de contribuigdo a seguridade social, e tem
por objetivos:

| - a protegao a familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia e a velhice;

Il - o amparo as criangas e adolescentes carentes;

Il - a promocéo da integragdo ao mercado de trabalho;

IV - a habilitagdo e reabilitagcdo das pessoas portadoras de deficiéncia e a promocado de sua
integracdo a vida comunitaria;
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Ou seja, sera concedida aquelas pessoas que ndo possuem condi¢gdes de
manutengao propria, necessitando dessa assisténcia para sobreviver. Reforga-se,
aqui, que, assim como a saude, a assisténcia independe de contribuigdo direta do

beneficiario.

Neste caso, se o individuo possui recursos para sua manutencio, ndo sera possivel

concede-lo o beneficio assistencial pecuniario.

De acordo com Fabio Zambitte Ibrahim, a assisténcia social tem como principal
objetivo preencher as lacunas deixadas pela previdéncia social, ja que esta, como se
vera, nao é extensivel a todo e qualquer individuo, mas somente aos que contribuem

para o sistema, além de seus dependentes.®

Observa-se, portanto, que o direito a saude e o direito a assisténcia sdo direitos nao
contributivos porque a efetivagcdo desses direitos ndo exige do destinatario a
comprovacado de participagdo de nenhum sistema contributivo. Os mencionados
artigos 196 e 203 referentes a saude e a assisténcia respectivamente deixam claro
através das expressoes “a saude é direito de todos” e “a assisténcia sera prestada a

quem dela necessitar” o carater exclusivamente prestacional destas relagdes.

Passando para analise do terceiro ramo da seguridade social, observa-se conforme
disposto no caput do art. 201 da CF que “a previdéncia social sera organizada sob a
forma de regime geral, de carater contributivo e de filiagdo obrigatéria, observados

os critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial”.

Nesta linha, pode-se dizer que a previdéncia € conceituada como universal, uma vez
que, ao trazer no art. 194, os direitos a saude, assisténcia e previdéncia como tripé
da seguridade social, a Constituicdo destina esses direitos a todos. Assim, todos os
individuos devem ter acesso a previdéncia social, organizada sob a forma de regime

geral.

Nesta linha, lvan Kertzman explica que o Regime Geral de Previdéncia Social-
RGPS é um regime publico de previdéncia de organizagao estatal, contributivo e

compulsério, administrado pelo INSS, sendo as contribuicbes arrecadadas e

V - a garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso
que comprovem nao possuir meios de prover a propria manutengao ou de té-la provida por sua
familia, conforme dispuser a lei.

° IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. 19. ed. rev. atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Impetus, 2014, p.13.
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fiscalizadas e normatizadas pela Receita Federal do Brasil. Sendo um regime de
reparticdo simples (ou seja, as contribuicdes sdo depositadas em um fundo tnico) '
e beneficios definidos (instituidos na Lei 8.213/1991, sendo eles: aposentadoria por:
invalidez, idade, tempo de contribuicdo, especial; salario maternidade; salario

familia; auxilio doencga; auxilio acidente; pensédo por morte e auxilio recluséo).11

Ressalta, ainda, que até aqueles que nao exercem atividade remunerada, desde que
maiores de 16 anos, podem ser filiados do RGPS, desde que optem por isso. Caso
assim decidam, passam a pagar mensalmente, contribuigdes para o sistema, tendo
o direito de gozar dos beneficios, como qualquer trabalhador que contribua, sendo

por isso, chamados de segurados facultativos. '

A titulo de curiosidade e em linhas gerais, aponta-se que o Brasil possui mais dois
outro tipos de Regime previdenciario, sendo eles: o Regime Préprio de previdéncia,
previsto no art. 40 da Constituicdo (destinados aos servidores publicos da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios que preferem organizar o seu
pessoal segundo seu proprio estatuto) e o Regime de Previdéncia Complementar',
previsto no art. 202 da CF, sendo este um regime securatério privado e facultativo,
que almeja atender as pessoas que desejam gozar a velhice com maior conforto,

tendo ingressos superiores ao teto do RGPS™.

Assim, os trabalhadores da iniciativa privada sdo vinculados ao regime geral de
previdéncia, que ¢é estruturado e administrado pelo INSS, enquanto que os
servidores publicos titulares de cargo efetivo, na sua maioria, sdo vinculados aos

regimes proprios de previdéncia.

Ainda tomando por base o art. 201" da Constituicdo Federal, entende-se que a

Previdéncia Social é o sistema pelo qual, por meio de contribuigdo, as pessoas

' KERTZMAN Ivan. A desoneragdo da Folha em pagamento. 2012. Dissertacdo. (Mestrado em
Direito) - Universidade Federal da Bahia, Salvador, p.26.

" Ibidem, p.17-18.

"2 Ibidem,p..28.

Ibidem, p. 26.

¥ IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. 19. ed. rev. atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Impetus, 2014, p 785.

> BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Brasilia 05 de outubro de 1988: Art. 201. A previdéncia
social sera organizada sob a forma de regime geral, de carater contributivo e de filiagdo obrigatéria,
observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e atendera, nos termos da lei, a:

| - cobertura dos eventos de doenga, invalidez, morte e idade avangada;

Il - protecdo a maternidade, especialmente a gestante;
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vinculadas a algum tipo de atividade laborativa e seus dependentes ficam protegidas
quanto a eventos infortunios (morte, invalidez, idade avangada, doenga, acidente de
trabalho, desemprego involuntario), ou outros que a lei considera que exijam um
amparo financeiro ao individuo (maternidade, prole, reclusido), através de prestagcbes

pecunidrias (beneficios previdenciarios) ou servigos.

Dito isto, nota-se que as normas aplicaveis as relagdes de Direito Previdenciario
tratam de pelo menos duas relagdes juridicas distintas: a relagdo de custeio e a
relagdo prestacional. Na primeira, o Estado € credor e impbe coercitivamente a
obrigacdo de que as pessoas consideradas pela norma juridica como contribuintes
do sistema de seguridade (logo, contribuintes também da previdéncia) conduzam
seus aportes, coforme as regras para tanto estabelecidas. Na segunda relacéo, o
Estado é devedor, pois € compelido, também pela lei, a obrigacao de dar (pagar
beneficio) ou de fazer (prestar servico) aos segurados e dependentes que,

preenchendo os requistos legais, o requeiram."’

Percebe-se assim, que a previdéncia social encerra duas relagdes juridicas que sao
autbnomas, distantes e totalmente independentes. Ou seja, tém-se um direito
previdenciario relacionado ao custeio e outro direito previdenciario relacionado a

questao prestacional.

Atentando-se para o custeio previdenciario, o foco constitucional desse estudo se
reporta ao artigo 195'®, | a e Il da CF/88, que traz em seus incisos a fonte de
financiamento do sistema previdenciario, sendo elas: a contribuigdo previdenciaria
paga pelos empregadores incidentes sobre a folha de salarios e as que sédo pagas

pelos empregados sobre o total da sua remuneragéo.

lll - protecdo ao trabalhador em situacdo de desemprego involuntéario; IV - salario-familia e auxilio-
reclusdo para os dependentes dos segurados de baixa renda; V - pensao por morte do segurado,
homem ou mulher, ao cénjuge ou companheiro e dependentes, observado o disposto no § 2°.

16 CASTRO, Carlos Alberto Pereira; LAZZARI, Jodo Batista. Manual de Direito Previdenciario. 16.
ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo: Conceito Editorial, 2014, p. 56.

" Ibidem, p.129.

"BRASIL. Constituigdo Federal de 1988. Brasilia 05 de outubro de 1988: Art. 195. A seguridade
social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante
recursos provenientes dos orgamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e
das seguintes contribui¢ces sociais:

| - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei, incidentes sobre:

a) a folha de salérios e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer titulo, a
pessoa fisica que |lhe preste servico, mesmo sem vinculo empregaticio;

Il - do trabalhador e dos demais segurados da previdéncia social, ndo incidindo contribuicdo sobre
aposentadoria e pensao concedidas pelo regime geral de previdéncia social de que trata o art. 201.
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Ressalta-se que carater contributivo das contribuigdes previdenciarias significa que
enquanto a pessoa continuar a exercer a atividade vai esta para ela ocorrendo o fato
gerador do tributo, e ela deve contribuir. Entdo, pela continuidade do exercicio da
atividade, para quem é segurado obrigatorio, vai ter que haver a continuidade das
contribuigdes. Para quem é segurado facultativo ndo existe exercicio de atividade,
entdo o carater contributivo vai determinar que ele sé continue a ter direitos

previdenciarios na medida em que ele continuar a pagar.

Destaca-se que o liame obrigacional tem fundamento, nestes casos, no ideal de
solidariedade que fundamenta a previdéncia social, embasado na teoria do risco
social, segundo a qual toda a sociedade deve suportar o encargo de prover a
subsisténcia dos incapacitados para o trabalho. '° Ou seja, o carater contributivo
decorre do proprio principio da solidariedade, que determina que o individuo para se

manter titular de direitos previdenciarios, ele tem que contribuir.

A partir dessa anadlise geral acerca do sistema previdenciario, torna-se possivel
identificar o papel da contribuicdo previdenciaria no sistema de seguridade social,
direcionando o foco do trabalho agora para o estudo da natureza das contribuigbes

especiais até se chegar as contribui¢des patronais e entdo problematiza-las.

2.2 CONTRIBUICOES ESPECIAIS COMO ESPECIES DE TRIBUTOS

Ao longo de muitos anos, o Direito Tributario se preocupou em estudar
especialmente os impostos, tendo em vista o fato de corresponderem a um
atingimento patrimonial, simplesmente por conta de contribuinte manifestar
capacidade contributiva, a fim de se obter recursos para atuacao estatal. As outra
figuras, que hoje fazem parte do género tributo, na origem do Direito Tributario, ndo
receberam igual atengdo, pois nestas, o carater imperativo € menos explicito, na
medida em que ha conjuntamente um carater contraprestacional que faz com que o

pagamento retribua o servico usufruido ou vantagem obtida.?°

' CASTRO, Carlos Alberto Pereira; LAZZARI, Jodo Batista. Manual de Direito Previdenciario. 16
ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo: Conceito Editorial, 2014, p. 130.

GRECO Marco Aurélio. Contribuigdes (uma figura “sui generis”). Sdo Paulo: Dialética, 2000, p.
54.
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Com o passar do tempo, verificou-se a importancia de controlar todas as exigéncias
pecuniarias feitas pelo Poder Publico, o que gerou o consenso de que também as
taxas e a contribuicdo de melhoria, tinham natureza tributaria, submetendo-se ao

mesmo controle de legalidade.?’

Em que pese a Constituicdo Federal preveja a existéncia de trés tipos de tributos,
em seu art. 145%2, sendo todos eles de competéncia da Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios: os impostos, as taxas e as contribuicbes de melhoria, até hoje
percebe-se uma divergéncia doutrinaria quanto a classificacdo das espécies
tributarias, dando espaco para adeptos de correntes bipartidas, tripartidas,
quadripartidas e quinquipartidas, a depender do nivel de especificacdo que se

chegue.

Geraldo Ataliba, por exemplo, partindo do critério de identificacdo da materialidade
do fato gerador, entende que os tributos sdo divididos em duas espécies, aqueles
vinculados a uma acao estatal e os ndo vinculados. De acordo com esta logica, o
exame da hipotese de incidéncia torna-se suficiente para identificar a natureza do
tributo, ou seja, sempre que inexistir essa vinculagao, tem-se um imposto, ao passo
que, quando ela estiver presente, tem-se ou uma taxa ou uma contribuigdo. 2> No
que se refere a essas ultimas, o mesmo autor entende que ambas sao vinculadas,
porém, se diferenciam pelo fato de taxa ter por “base imponivel” uma dimensao da
atuacao estatal enquanto que a “verdadeira contribuicdo tem por base, designada
pela lei, uma medida do elemento intermediario, posto como causa ou efeito da

atuagao estatal.?

Nesta linha, é interessante para o tema em estudo, destacar que, de acordo com a

teoria bipartida defendida por Geraldo Ataliba, a contribuicdo previdenciaria seria

»25

“imposto para o empregador e taxa para o empregado”™®, ndo se trataria nesse caso

%' GRECO Marco Aurélio. Contribui¢gdes (uma figura “sui generis”). Sdo Paulo: Dialética, 2000, p.
55.

#BRASIL. Constituigdo Federal de 1988. Brasilia 05 de outubro de 1988: Art. 145. A Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderao instituir os seguintes tributos:

| - impostos;

Il - taxas, em razdo do exercicio do poder de policia ou pela utilizagdo, efetiva ou potencial, de
servigos publicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua disposicéao;

Il - contribuigdo de melhoria, decorrente de obras publicas.

*ATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia Tributaria. 6. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2000, p.138.

% Ibidem, p. 185.

% \bidem, p. 193.
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de “contribuicdo” porque a “base imponivel” estaria “na propria atuacdo estatal’,

cuidando-se assim, de “ taxa pela disponibilidade do servigo”.%°

Assim, pode-se inferir que, de acordo com a corrente dicotdbmica, quando o fato
gerador € determinado meramente por um ato do contribuinte que indica a sua
capacidade de arcar com o tributo, independente de qualquer atuagcdo do Estado,
estar-se diante de impostos. Ao passo que, quando o tributo tem por fato gerador
uma prevista atuacdo do Estado em favor do contribuinte, trata-se de um tributo
vinculado a atuagao estatal, que, por exercer atuagao especifica em prol do pagante,

deve ser por ele remunerado.

Por conta disso, mostra-se coerente o exemplo dado por Ataliba, ao classificar as
contribuigdes previdenciarias em imposto para o empregador (ja que, conformes se
vera mais a frente, este paga a contribuicao simplesmente por ser empregador e
remunerar seus empregados, sem esperar nenhuma atuagdo estatal em troca) e
taxa para os empregados (posto que estes pagam as contribuicdes sabendo que

quando necessitarem o Estado prestara o servico adequado).

Ja Marco Aurélio Greco, diferente de Ataliba, entende que as taxas e as
contribuigdes se diferem em fungédo do grau de referibilidade da atividade estatal ao
sujeito passivo.?’” Ou seja, para diferencia-las € preciso analisar o nivel de relagéo

entre a atuacao estatal e seu efeito no universo em que o contribuinte esta inserido.

Trazendo a premissa acima para o foco do trabalho, acredita-se com relagdo as
taxas, que estas possuem um alto grau de referibilidade, pois para que ela seja
exigida, primeiro o particular recebe um beneficio e, em troca, remunera o Estado
por isso. No que se refere as contribuigbes sociais para a seguridade social,
acredita-se nao haver relagao direta com a referibilidade, ja que se trata de uma
exacao que todos devem pagar independente de existir ou ndo contraprestacao

estatal.

Neste sentido, observa-se o posicionamento da Desembargadora Federal Cecilia
Marcondes ao julgar a AMS 00076994120094036100%;

% ATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia Tributaria. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p.198.

# GRECO Marco Aurélio. Contribuigdes (uma figura “sui generis”). Sdo Paulo: Dialética, 2000,
91.

E)SBRASIL. TRF3, AMS 00076994120094036100; Desembargadora Federal Cecilia Marcondes;

Julgamento em: 09/08/2013.
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As contribuigdes sociais destinadas ao seu financiamento nao se fundam
unicamente no critério da referibilidade, ou seja, na relagdo de pertinéncia
entre a obrigagdo imposta e o beneficio a ser usufruido, mormente porque,
se um de seus objetivos é justamente permitir a universalidade da cobertura
e do atendimento, a evidéncia, tal tributagdo esta assentada em bases
muito mais amplas.

Partindo para a proxima corrente, e tomando por base a literalidade do, ja
mencionado, artigo 145 da Constituigdo, bem como do artigo 5°%° da Lei 5.172/1966
(Codigo Tributario Nacional), existiiam trés espécies tributarias: impostos, taxas e
contribuicdes de melhoria. Observa-se assim que a Constituicdo, por meio deste
dispositivo, acabou por reproduzir a ideia preconizada pelo CTN, dando forca a

classificagao tripartida, tripartite ou tricotémica.

De acordo com alguns doutrinadores, e dentre eles pode-se citar Roque Anténio
Carraza, a classificagao tripartida, independe da roupagem exterior que os tributos
apresentem, ou seja, sendo denominados de empréstimos compulsorios,
contribuicdes sociais ou especiais, essas duas espécies tributarias nada mais sao

que na verdade impostos ou taxas.>°

Ou seja, de acordo com a visdo acima, todas as espécies que n&o se enquadram no
conceito de contribuicdo de melhoria, independente no nome que Ihes seja atribuido,
seriam classificadas em impostos ou taxas, ndo havendo que se falar em quaisquer

outros tipos de tributo sendo impostos, taxas e contribuicdes de melhoria.

Embasando o argumento acima exposto, aponta-se que o artigo 4°3" do CTN, por
dispor, que a analise juridica do fato gerador é suficiente para determinar a natureza
juridica do tributo, desconsiderando assim, a nomenclatura e a destinagao legal do
produto de sua arrecadacao para qualifica-lo. Ou seja, da interpretacdo do referido
dispositivo, € possivel inferir que a preocupacao do legislador da época foi muito
oportuna no sentido de coibir a instituicido de tributos "disfarcados" pelos entes
federados com uma rotulagdo, uma denominacao distoante da verdadeira espécie
tributaria mascarada por este artificio.

2BRASIL. Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966: Art. 5° Os tributos sdao impostos, taxas e
contribuigdes de melhoria.

%CARRAZA, Roque Antdnio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 23. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007, p. 568.

*'BRASIL. Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966.: Art. 4° A natureza juridica especifica do tributo &
determinada pelo fato gerador da respectiva obrigagédo, sendo irrelevantes para qualifica-la:l - a
denominacdo e demais caracteristicas formais adotadas pela lei; Il - a destinagéo legal do produto da
sua arrecadacao.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%205.172-1966?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%205.172-1966?OpenDocument
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Por conseguinte faz-se oportuno assinalar que as classificagdes que serao tratadas
a seguir, afastam-se de uma classificagdo por categorias, em que as espeécies séo
opostas por um unico critério que é satisfeito por alguns elementos e nao satisfeito
pelos demais, para se apresentarem como classificagbes por propriedades, que

procuram descrever o perfil de cada espécie.?

Nesta direcdo, Luciano Amaro entende que os tributos compreendem quatro
espécies: impostos, taxas, contribuigdes e empréstimos compulsérios, defendendo

assim a classificacdo quadripartite. >3

Pontua-se que, para o mencionado autor, a contribuicdo previdenciaria ndo pode ser
taxa de servigo, para o trabalhador, nem imposto, para o empregador, posto que a
hipétese de incidéncia dessa taxa € a utilizagdo do servigo publico, enquanto que a

contribuicdo pelo trabalhador tem como fato gerador o trabalho remunerado.®*

Vistas as demais correntes, passa-se ao estudo da teoria pentapartida, que permite
a interpretacdo de que existem cinco espécies de tributos, acrescentando-se aos
trés ja citados (impostos, taxas e contribuicbes de melhoria) os empréstimos

compulsérios e as contribuicbes especiais.

Seguindo esse viés, Regina Helena Costa, prega que os empréstimos compulsérios
e as contribuicbes possuem elementos proprios que Ihes qualificam como quarta e
quinta espécies tributarias, independentes dos impostos, das taxas e das

contribuicdes de melhoria. %

Com relagao as contribuicoes, objeto de analise deste estudo, observa-se que o art.
149 da CF®, faz remissdes significativas a outros artigos, possibilitando que se
depreenda a natureza juridica e as espécies de contribuigdes existentes no sistema

juridico brasileiro.

%2GRECO Marco Aurélio. Contribuigdes (uma figura “sui generis”). Sdo Paulo: Dialética, 2000, p.
92-93.

33 Amaro, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 19. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p.103.

** Ibidem, p. 106.

% COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario: Constituicao e Coédigo Tributario
Nacional. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 109.

% BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Brasilia, 05 de outubro de 1988: Art. 149. Compete
exclusivamente a Unido instituir contribuigdes sociais, de intervengdo no dominio econdmico e de
interesse das categorias profissionais ou econdmicas, como instrumento de sua atuagdo nas
respectivas areas, observado o disposto nos arts. 146, lll, e 150, | e lll, e sem prejuizo do previsto no
art. 195, § 6°, relativamente as contribuicdes a que alude o dispositivo.
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Avaliando o supracitado dispositivo, verifica-se que além de fazer parte do capitulo
“‘do sistema tributario nacional”, ele manda que se aplique as contribuicdes sociais
as normas gerais de direito tributario e os varios principios constitucionais-tributarios,
critérios que conduziram a doutrina majoritariamente, a concluir a natureza tributaria

das referidas contribuicdes.?’

Neste diapaséo, ressalta-se que somente apos a Constituicdo de 1988, foi acolhida
a tese, na jurisprudéncia dos tribunais superiores, de que o0s empréstimos

compulsorios e as contribuicdes sociais teriam a mesma natureza dos tributos.®

Da leitura do acérdéo proferido em 20-06-1992 no RE n. 146.733-9/SP*° (Pleno),
percebe-se que o Ministro do STF Moreira Alves, prestigiou a teoria pentapartida,
sustentando que além da trés modalidade de tributos existentes (impostos, taxas e
contribuicdes de melhoria) referidas no art. 145, da CF, os arts. 148 e 149 da CF
aludem a duas outras modalidades tributarias, sendo elas: o empréstimo
compulsério e as contribuicbes sociais, inclusive as de intervengdo no dominio

econdmico e de interesse das categorias profissionais ou econdmicas.

Com base nos elementos expostos, a teoria que defende a existéncia de cinco
espécies tributarias, € a que melhor aborda a classificacdo dos tributos, mediante
critérios adequados na identificacdo das caracteristicas inerentes a cada espécie

tributaria.

Neste sentido, resta evidente e pacificada o entendimento de que existem cinco
especies tributarias do ordenamento juridico brasileiro: impostos, taxas,

contribuicdes de melhoria, contribuicbes sociais e empréstimos compulsérios.

Assim, uma vez demonstrada a esséncia das contribuicdes sociais em sentido
amplo, observa-se que, em se tratando, portanto, de uma prestacdo pecuniaria
compulsoriamente exigida pelo Estado do particular para a realizagcdo dos objetivos
da sociedade, é indispensavel que pertenga a regime capaz de harmonizar os

fundamentos do Estado de Direito, consistentes no respeito aos direitos e garantias

37 Kertzman, Ivan e Sinésio Cyrino. Salario-de-Contribui¢cao. A base de Calculo Previdenciaria
das Empresas e dos Segurados, Salvador: JusPodivm, 2010, p. 21.

*®BALEEIRO Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. 12. ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2013, p. 46.

% BRASIL. STF. RE 146.733. Tribunal Pleno. Relator: Min. Moreira Alves, julgado em: 29/6/1992.
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fundamentais dos individuos, com os objetivos do Estado democratico, de promover

a solidariedade, a dignidade humana e a justica.*’

Reforca-se, por fim, que as contribuicbes especiais, sdo, portanto, espécies de
tributo, fazendo parte das receitas de carater contributivo para o financiamento o

regime previdenciario.

Neste contexto, ressalta-se que o foco do presente trabalho, esta nas contribuicbes
previdenciarias patronais. Entretanto, para se chegar ao seu estudo de forma mais
delimitada, faz-se oportuno partir-se do género para se chegar as espécies. Ou seja,
busca-se, primeiramente, explorar as contribuicdes em sentido amplo, para a partir

dai, conhecer suas categorias e entdo, visualizar suas subespécies.

Inicia-se, portanto, o estudo acerca das classificagcbes das espécies da contribuigao
social em sentido amplo, com o intuito de direciona-lo para as contribui¢bes sociais

em sentido estrito e, mais especificamente, as contribuigdes previdenciarias.

2.3 CONTRIBUIGOES ESPECIAIS COMO TRIBUTOS FINALISCOS

Tomando por base Leandro Paulsen, a Constitucional Federal vigente hoje no
ordenamento brasileiro, traz dois géneros especificos de contribui¢gdes, sendo eles:
0 género das “contribui¢des por beneficio diferenciais” e o género das “contribui¢cdes

especiais”. ¥’

O primeiro deles &€ composto pela contribuicdo de melhoria e contribuicdo de
iluminacdo publica*’, presente nos art. 145, lI1** e 149-A da CF* respectivamente e

que serao tratados muito brevemente aqui, posto que nao é este o foco do estudo.

%0 SOUZA, Fatima Fernandes Rodrigues de. Contribui¢gdes Sociais. In:. MACHADO, Hugo de Brito.

S?oord.). As contribui¢oées no sistema tributario brasileiro. Sdo Paulo: Dialética, 2003, p. 252.
PAULSEN Leandro; VELLOSO Andrei Pitten. Contribui¢gées: Teoria Geral, Contribuicoes em

espécie. 2. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 25.

*2Ibidem, loc.cit.

“BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Brasilia, 05 de outubro de 1988: Art. 145 — A Uniao, os

Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderao instituir os seguintes tributos:

Il — contribuicdo de melhoria decorrente de obras publica

*“BRASIL. Constituicao Federal de 1988. Brasilia, 05 de outubro de 1988: Art. 149-A - Os Municipios

e o Distrito Federal poderao instituir contribuicdo, na forma das respectivas leis, para o custeio do

servico de iluminagao publica, observado o disposto no art. 150, | e lll.
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A contribuicdo de melhoria tem como hipdtese de incidéncia a valorizagao
imobiliaria causada por obra publica, ou seja, decorrente de uma atuacéo estatal que
refletem beneficios a certos individuos especificamente, dai porque nao serem
exigidas de toda a coletividade, e sim apenas daquele que teve seu patrimoénio

melhorado. *°

Ja a contribuicdo de iluminagdo publica (COSIP), acrescentada pela emenda
constitucional n. 39/2002 abriu a possibilidade dos Municipios e Distrito Federal
instituirem contribuicdo para o custeio da iluminagdo publica. Observa-se, nesse
caso, que, como a sua finalidade € o custeio de atividade de interesse coletivo, ndo
ha que se falar em referibilidade entre o servico remunerado pela contribuicdo e o

grupo sujeito ao seu pagamento.*®

Conforme observado pelo Ministro Ricardo Lewandowski no julgamento do RE
573.675/SC*", a COSIP se assemelha aos impostos, no entanto ela ndo se identifica
com essa espécie tributaria em razdo do que dispde o artigo 164, inciso IV, da
Constituicdo Federal, que veda vinculacdo da receita de impostos. Ele destaca
também que, embora a COSIP apresente afinidade com as taxas, nao se confunde
com elas, pois conforme o artigo 145, inciso Il, da CF, as taxas decorrem do
exercicio do poder de policia ou da utilizacdo efetiva ou potencial dos servigos
publicos especificos e divisiveis prestados ao contribuinte ou postos a sua

disposicao.

Nesta linha, Lewandowski ressalta ainda que a inexisténcia de correlagdo entre os
contribuintes para o custeio do servico de iluminacdo publica e a atividade estatal
desenvolvida é o que a diferencia das demais contribuicdes especiais, inclusive das
contribuicdes destinadas a seguridade social, conforme trecho parcialmente

transcrito a seguir:

A meu ver, a COSIP constitui um novo tipo de contribui¢cdo, que refoge aos
padroes estabelecidos nos artigos 149 e 195 da Constituicdo Federal.
Cuida-se, com efeito, de uma exagao subordinada a disciplina prépria, qual
seja, a do artigo 149-A da CF, sujeita contudo, aos principios tributarios,
visto enquadrar-se inequivocadamente no género tributo

5 Amaro Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 19. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2013. p. 69-70.

**Souza, Hamilton Dias de. Contribui¢cdes especiais. In: MARTINS, Ives Granda. (Coord.). Curso de
direito tributario. 14. ed. Sao Paulo: Saraiva. 2013, p. 748-749.

*BRASIL. STF. RE 573.675/SC. Tribunal Pleno. Relator: Min. Ricardo Lewandowski, julgado em: 25-
3-2009.
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Assim, embora sejam qualificados como contribuigdes, e dessa maneira devem ser
tratados, o tributo destinado ao financiamento do servigo de iluminacédo publica é
uma figura peculiar, o que justifica sua classificagdo em separado das demais

especies tributarias e dos outros tipos de contribuigdo.*®

No que diz respeito ao género das “contribuicdes especiais”, também chamadas de
contribuicdes sociais em sentido amplo, estdo previstas no caput do art. 149 da CF,
sendo elas: as contribuicdes interventivas, contribuigbes corporativas e as

contribuicbes sociais em sentido estrito.*°

Quanto as contribuicdes de intervencdo econdmica, elas caracterizam-se,
obviamente, por serem instrumento de intervencdo do Estado no dominio
econdmico. E certo que todo e qualquer tributo interfere no dominio econémico.
Mesmo o tributo considerado neutro, vale dizer, com fungcdo predominantemente
fiscal, ja que a simples transposigcédo de recursos do denominado setor privado para
o setor publico, que realiza, configura intervengdo no dominio econémico. Por isto,
entende-se que a contribuigdo de intervengdo econdmica € apenas aquela que se
produz com objetivo especifico perseguido pelo 6rgao estatal competente para esse
fim, nos termos da lei. Ou seja, a finalidade da interven¢do no dominio econémico
caracteriza essa espécie de contribuicdo social como tributo de fungao nitidamente
extra- fiscal. Logo, um tributo cuja finalidade predominante seja a arrecadacgéo de
recursos financeiros jamais sera uma contribuigdo social de intervengdo no dominio

econdmico..

As “contribuicées de interesse das categorias profissionais ou econémicas”, por sua
vez, destinam-se a propiciar a organizagaéo dessas categorias, fornecendo recursos
financeiros para a manutencao de entidade associativa. Nao se trata, € bom insistir
neste ponto, de destinagcdo de recursos arrecadados. Trata-se de vinculagdo da
prépria entidade representativa da categoria profissional, ou econdémica, com o

contribuinte.®’

*® Souza, Hamilton Dias de. Contribuicdes especiais. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva. (Coord.).
Curso de direito tributario.14. ed. Sao Paulo: Saraiva. 2013, p.750.

*9 PAULSEN Leandro; VELLOSO Andrei Pitten. Contribuigées: Teoria Geral, Contribuicées em
espécie. 2. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, p.27.

% MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 28. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2007. p. 431.

1 Ibidem, p. 433.
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Por fim, e ndo € a toa que foi deixada por ultimo, dar-se especial atengao nesse
trabalho para a subespécie “contribuicbes sociais em sentido estrito”, que serao

minuciosamente abordadas no préoximo tépico.

Em linhas gerais, pontua-se que as “contribuicbes sociais em sentido estrito”, por
conta da sua gama de finalidades, subdividem-se em “contribuigdes sociais gerais”,
tratadas nos artigos 212, §5°°? e 240> da Constituicdo, “contribuicdes sociais para a
seguridade social”, dispostas no art. 195> e 239°° da CF, e em “outras contribuicdes
para a seguridade social”’, estabelecidas com base no 195 § 4°*® da mesma
compilacdo. >

Com isso, faz-se de suma importancia a analise de seus elementos fundamentais

para o desenvolvimento e entendimento do tema proposto.

Ao tratar das contribuicdes especiais e, de acordo com o que ja foi explicado acerca
da sua natureza juridica, conclui-se que estas sao tributos que ndo tem por hipotese

de incidéncia fatos ligados ao Poder Publico (0 que as assemelham aos impostos e

%2 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Brasilia 05 de outubro de 1988: Art. 212. A Unido aplicara,
anualmente, nunca menos de dezoito, e os Estados, o Distrito Federal e os Municipios vinte e cinco
por cento, no minimo, da receita resultante de impostos, compreendida a proveniente de
transferéncias, na manutencgao e desenvolvimento do ensino.

§ 5° A educacao bésica publica tera como fonte adicional de financiamento a contribuicdo social do
salario-educagao, recolhida pelas empresas na forma da lei.

* BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Brasilia 05 de outubro de 1988: Art. 240. Ficam
ressalvadas do disposto no art. 195 as atuais contribuicdes compulsérias dos empregadores sobre a
folna de salarios, destinadas as entidades privadas de servigo social e de formagao profissional
vinculadas ao sistema sindical.

** BRASIL. Constituicio Federal de 1988. Brasilia 05 de outubro de 1988: Art. 195. A seguridade
social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante
recursos provenientes dos orgamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e
das seguintes contribuigdes sociais: | - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada
na forma da lei, incidentes sobre: a) a folha de salarios e demais rendimentos do trabalho pagos ou
creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que l|he preste servico, mesmo sem vinculo
empregaticio; b) a receita ou o faturamento;

c) o lucro; Il - do trabalhador e dos demais segurados da previdéncia social, ndo incidindo
contribuicdo sobre aposentadoria e pensdo concedidas pelo regime geral de previdéncia social de
que trata o art. 201;lll - sobre a receita de concursos de progndsticos. IV - do importador de bens ou
servicos do exterior, ou de quem a lei a ele equiparar.

°* BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Brasilia 05 de outubro de 1988: Art. 239. A arrecadacéo
decorrente das contribui¢des para o Programa de Integragdo Social, criado pela, e para o Programa
de Formagéo do Patriménio do Servidor Publico, criado pela passa, a partir da promulgagéo desta
Constituigdo, a financiar, nos termos que a lei dispuser, o programa do seguro-desemprego e o abono
de que trata o § 3° deste artigo.

% BRASIL. Constituigdo Federal de 1988. Brasilia 05 de outubro de 1988: Art. 195. A seguridade
social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante
recursos provenientes dos orgcamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e
das seguintes contribui¢cdes sociais: § 4° - A lei podera instituir outras fontes destinadas a garantir a
manutengdo ou expansao da seguridade social, obedecido o disposto no art. 154, I.

*KERTZMAN, Ivan; Sinésio Cyrino. Salario-de-Contribuicdo. A base de Calculo Previdenciaria
das Empresas e dos Segurados. Salvador: JusPodivm, 2010, p.33.
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as diferem das taxas e das contribuicdes de melhoria) e sdo cobrados para financiar
despesas determinadas (assim como as taxas, contribuigdes de melhorias e
empréstimos compulsérios), sem que gerem, pela sua prépria cobranga, uma
obrigagcdo estatal de restituir o valor pago (diferente do que ocorre com os
empreéstimos compulsorios). Ou seja, cuida-se de tributos devidos em razéo de atos
praticados pelos contribuintes, cuja cobranga gera receita predestinada a financiar

atividades estatais especificas. %8

Seguindo esta légica, infere-se que, quando a Constituicdo, por meio do artigo 149,
atribui a competéncia a Unido para instituir contribuicdo de intervencdo no dominio
econdmico, contribuicdes sociais ou no interesse de categoria profissionais e
econbmicas, ela ndo estda enumerando hipoteses de incidéncia mas sim,

qualificando fins a serem buscados com a sua instituicao.

Assim, partindo do conceito de imposto constante no art. 16 do CTN®°, para formular
o de contribuigdo especial, pode-se dizer que: € o tributo cuja obrigagédo tem por fato
gerador uma situagao independente de qualquer atividade estatal especifica, relativa
ao contribuinte, e cuja receita é juridicamente afetada a realizacao de finalidade

determinada.®°

Nesta linha, verifica-se que diferentemente das “contribuicbes por beneficios
diferenciais”, que ja foram vistas anteriormente, as “especiais” caracterizam-se por

15", Por

terem hipoteses de incidéncia desvinculadas de qualquer atuacao estata
conta disso, afirma-se que as contribuicbes especiais existentes no nosso
ordenamento tém “estrutura normativa interna (hipétese de incidéncia e de base de
calculo) préprias de impostos” 62 Embora ndo seja por meio da regra matriz da
hipétese de incidéncia que se encontre a divergéncia entre as contribuicdes e os
impostos, é o tragco fundamental para distingui-las das contribuicbes de melhoria e
de taxas, pois, como ja visto anteriormente estas ultimas tém como hipotese de

incidéncia vinculada a atuacao estatal.

% PAULSEN Leandro; VELLOSO Andrei Pitten. Contribuigoes: Teoria Geral, Contribuicoes em
espécie. 2. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 28.

% Cddigo Tributario Nacional: Art. 16. Imposto € o tributo cuja obrigacdo tem por fato gerador uma
situacao independente de qualquer atividade estatal especifica, relativa ao contribuinte.

®PAULSEN Leandro; VELLOSO Andrei Pitten. Op Cit., p. 45/46.

61 Ibidem, p. 41.

%2 BALEEIRO Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. 12. ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2013, p.1033.
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Ocorre que, a hipotese de incidéncia das contribuicbes tem configuragcédo singular,
posto que se caracteriza pela descricdo de um determinado fato agregado a
circunstancia de a acao estatal ser realizada para atender a determinada finalidade.
63 Assim, com base nas ligdes de Miguel Reale, pode-se dizer que a hipotese de
incidéncia ndo atua como mera causa da exagao, como acontece com os impostos,

mas sim como causa qualificada pela finalidade que Ihe é inerente.®

Desse modo, em que pese muitas vezes a hipdtese de incidéncia das contribuicbes
se paregca com a dos impostos em geral, ndo ha essa compatibilidade aparente,
pois, nestes, basta ocorrer o fato gerador para nascer a obrigagdo tributaria,
enquanto que, naquelas, a obrigagdo s6 nasce se verificados, simultaneamente, a

atividade estatal em determinada area e o fato descrito na norma.

Neste sentido, Misabel Derzi ressalta que as contribuigcdes se assimilam a “impostos
finalisticos”, ou seja, a sua peculiaridade reside essencialmente na destinacdo do

produto arrecadado, que é constitucionalmente determinada. °

Nesta linha também se manifesta Humberto Avila, considerando que as
contribuigdes sao instrumento para a promocao das finalidades constitucionalmente

postas em carater permanente.®®

Infere-se, assim, que, ao admitir que as contribuigdes constituem espécie de tributo,
0 que existe no regime juridico constitucional das mesmas que lhes confere
identidade especifica € o seu carater finalistico, ou seja, € suposto de sua

legitimidade constitucional a finalidade que as mesmas devem atingir.

Tratando deste tema, Marco Aurélio Greco, diz que a Constituicdo, no caso de
impostos, taxas e contribuigdo de melhoria, empregou o critério da validagao
constitucional, entendido este como qual a norma inferior sera valida, desde que
ocorram as “condi¢des” indicadas na norma superior. De outro lado, acrescenta
ainda que esta ndo € a unica forma que o Direito possui de disciplinar as relagdes
humanas, indicando que a Carta Magna pode adotar um modelo diferente de

validacdo das normas inferiores, em que o critério ndo é o de especificar

%8 SOUZA, Hamilton Dias de. Contribui¢gées especiais. In: Martins, Ives Gandra da Silva. (Coord).
Curso de direito tributario. 14. ed. Sdo Paulo. Saraiva. 2013, p. 755.

*REALE, Miguel. Aplicagoes da constituicao de 1988, Rio de Janeiro. Editora Forense. 1990, p. 68
5 BALEEIRO Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. 12. ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense,
2013, p. 137.

% AVILA, Humberto. “Contribui¢cdes na Constituicdo Federal de 1988”. In: MACHADO, Hugo de Brito.
As Contribui¢gées no sistema tributario brasileiro. Sao Paulo: Dialética, 2003, p. 317.
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condicionantes da legitimidade da exigéncia, mas sim, de indicar uma finalidade a
ser alcangada. Em seguida, afirma que é isso que ocorre no caso das contribui¢coes
previstas no art. 149 da CF e no empréstimo compulsério disposto no seu art. 148,
posto que estas figuras definem-se constitucionalmente, como categorias distintas
das demais, porque a Constituigdo valida as normas infra-ordenadas que estejam

em sintonia com a finalidade expressa.®’

Sob outro viés, Leandro Paulsen se posiciona a respeito das técnicas de validagao
acima explicadas, sustentando que estas ndao se confundem com a definicao
constitucional de tributo. As referidas técnicas, expressam os requisitos de validade,
que possibilitam verificar se a contribuicdo foi instituida legitimamente face a Lei
Maior, ou seja, se € uma contribuicdo constitucional, enquanto que a definigao
constitucional, determina o conceito de contribuigéoes. Logo, de acordo com este
autor, pode-se dizer que as contribuicdes especiais qualificam-se como tais, mesmo

quando nao atingem totalmente o seu fim.

Tratando da necessidade de afetagdo das contribuicdes, Marco Aurélio Greco
entende que, alterada a finalidade da exacao, altera-se a prépria exigéncia e, por
conta disso, ou ela deixa de ter fundamento constitucional, ou sé poderia subsistir
como nova contribuicdo se a nova finalidade for admitida constitucionalmente e,
mesmo assim, com as restricbes que eventualmente sejam aplicaveis a esta nova
figura por forca da Constituicdo. Por exemplo, uma contribuicdo para seguridade
social que é alterada em sua finalidade para assumir outra feicdo deixara de ser a
contribuicdo de seguridade social que fora originariamente instituida. Apesar disso
podera eventualmente subsistir se vier a ser instituida por lei complementar, com
base no art. 195 §4° e 154, 1°° a CF. © Assim, o desvio de finalidade gera a criacdo

de uma nova contribui¢do, sujeita ao exame de compatibilidade constitucional.

De outro modo, é o entendimento de Leandro Paulsen, no sentido de que as

contribuigdes especiais somente se desenquadrariam do grupo dos tributos, caso se

7 GRECO Marco Aurélio. Contribui¢gdes (uma figura “sui generis”). Sdo Paulo: Dialética, 2000, p.
138.

% PAULSEN Leandro; VELLOSO Andrei Pitten. Contribuigcoes: Teoria Geral, Contribuicoes em
espécie. 2 ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 32.

BRASIL. Constituicao Federal de 1988. Brasilia 05 de outubro de 1988: Art. 154. A Unido podera
instituir:l - mediante lei complementar, impostos ndo previstos no artigo anterior, desde que sejam
nao-cumulativos e ndo tenham fato gerador ou base de célculo proprios dos discriminados nesta
Constituicao;

"®GRECO Marco Aurélio. Op.cit., p. 150.
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verificasse que, no momento da sua criagao, sequer tinham finalidades especificas,
sendo na realidade impostos travestidos de contribuicbes. E se por acaso nao
atingirem suas finalidades por desvios das receitas arrecadadas com a sua
instituicdo, poderdo até mesmo ser taxadas de inconstitucionais ou ineficazes, mas

nao se desqualificardo como veras contribuicdes.”’

Frente ao diferentes posicionamentos, a visdo de Marco Aurélio Greco parece ser a
mais acertada, afinal de contas, se a razao de ser da contribuigdo é voltada para sua

destinagao, seu desvio implica perda da sua existéncia.

Neste contexto, ressalta-se que as contribuicbes sociais, destinadas ao
financiamento da seguridade social justificam-se em razdo da necessidade imediata
deste setor da sociedade, que convive com riscos, oferecendo aos cidadaos
atingidos por infortunios, ou aqueles que ja envelheceram e fazem jus a
aposentadoria dignas, total assisténcia nos momentos que necessitarem, sendo
assim, um sistema baseado no modelo securitario, calcado na previsdo matematica

atuarial.”?

Nesta linha, afirma-se que, da mesma forma que nenhum beneficio ou servigo da
seguridade social podera ser criado sem a correspondente fonte de custeio, ndo
pode haver fonte de custeio sem a especifica destinacdo aos beneficios e servigos,
pois o sistema de seguridade social somente podera cumprir suas finalidades se

estiver amparado em rigido equilibrio econdmico-financeiro. "

Ao julgar a ADIn 2010 MC/DF’* sobre a contribuicdo devida pelos servidores
publicos, o STF se posiciona neste mesmo sentido, entendendo que o regime
contributivo €, essencialmente retributivo, ou seja, no regime de previdéncia de
carater contributivo, deve haver, necessariamente, correlagdo entre custo e

beneficio. Desse modo, a existéncia de estrita vinculagao causal entre contribuicdo e

" PAULSEN Leandro; VELLOSO Andrei Pitten. Contribuigcoes: Teoria Geral, Contribuicoes em
espécie. 2 ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, p.33.

2 CARVALHO, Fabio Junqueira de; MURGEL, Maria Inés. Contribuicies no Sistema Tributario
Brasileiro. In: MACHADO, Hugo de Brito. (Coord.). As Contribuicbes no Sistema Tributario
Brasileiro. Sdo Paulo: Dialética, 2003, p. 249-259.

® SAMPAIO, Junia Roberta Gouveia. Emenda constitucional n® 27- Descaracterizagao das
Contribui¢gées Sociais. Revista Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo: Oliveira Rocha- Comércio
e Servicos Ltda. v. 64, jan. 2001, p. 117.

"* BRASIL. STF, ADI 2010 MC/DF. Tribunal Pleno. Relator: Min. Celso de Mello, julgado em
30/09/1999.
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beneficio pde em evidéncia a corregcdo da férmula segundo a qual n&o pode haver

contribuigdo sem beneficio, nem beneficio sem contribuigéo.

Desta forma, partindo-se do principio de que a destinacdo da contribuicdo é
elemento crucial para a sua identidade, verifica-se que n&o é permitido que o Poder
Publico desvie a destinagdo que justifica a cobranga da contribuigdo social. Ainda
que esse desvio ocorra de forma parcial, ele ndo deve ser tolerado posto que o
ordenamento juridico brasileiro ndo concebe exagdo que possua “meia natureza
juridica de contribuicao”, ou seja, caso parcela de sua destinagao seja desviada esta

nao podera subsistir.

Portanto, pode-se dizer que as contribuicbes especiais, possuindo a funcdo de
financiar uma atuacgao direta do Estado nos campos social e econdmico, permite que
Carta Magna crie tributos especificos para este fim, que ndo se impéem em razao da
existéncia de um gasto publico genérico, como ocorre no caso dos impostos, mas
sim de gastos especificos, de modo que somente e enquanto esses gastos

existirem, tais tributos irdo se legitimar.

Portanto, entende-se que as contribui¢gdes sociais possuem uma a afetacdo que diz
respeito a correlagdo entre causa e efeito, ou seja, ha um vinculo entre as razdes
que justificam a exigéncia daquele tributo e a contraprestagao estatal decorrente de
sua arrecadagao. Caso haja um desvio na finalidade para que foi criada, o tributo
recolhido perde a caracteristica de contribuicdo, passando a sim a ser

inconstitucional.

Neste contexto, abre-se um paréntese para tratar da Desvinculagdo de Receitas da
Unido (DRU)™, criadas através da EC N° 27, de 21 de margo de 2000, e entendida
como um mecanismo que permite ao governo desvincular até 20% das receitas das

contribuigdes sociais para o orgamento fiscal.

® BRASIL. Atos das Disposicdes Constitucionais Transitorias: Art. 76. S&o desvinculados de 6rgao,
fundo ou despesa, até 31 de dezembro de 2015, 20% (vinte por cento) da arrecadagéo da Unido de
impostos, contribuigcbes sociais e de intervengdo no dominio econdmico, ja instituidos ou que vierem
a ser criados até a referida data, seus adicionais e respectivos acréscimos legais. §1° O disposto no
caput nado reduzira a base de calculo das transferéncias a Estados, Distrito Federal e Municipios, na
forma do § 5° do art. 153, do inciso | do art. 157, dos incisos | e |l do art. 158 e das alineas a, b e d do
inciso | e do inciso Il do art. 159 da Constituicdo Federal, nem a base de calculo das destinagdes a
que se refere a alinea ¢ do inciso | do art. 159 da Constituicdo Federal. §2° Excetua-se da
desvinculagao de que trata o caput a arrecadagao da contribuicdo social do salario-educagao a que
se refere o § 5° do art. 212 da Constituicdo Federal. § 3° Para efeito do calculo dos recursos para
manutengao e desenvolvimento do ensino de que trata o art. 212 da Constituicdo Federal, o
percentual referido no caput sera nulo.
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Entretanto, quando confrontadas com as normas constitucionais que legitimam as
contribuigdes sociais, que, como ja visto, sdo tributos cuja receita é previamente
afetada, ndo s6 para o financiamento da atividade estatal como também a promogéao

e implementagao dos direitos fundamentais prestacionais.

Entende-se, do mesmo modo, que desvinculagao dos recursos financeiros advindos
da tributacdo em prol do orgamento do executivo representa um inconcebivel desvio
de finalidade, o qual culmina por comprometer a validez do percentual de 20%

objeto da considerada desafetacéo.’

Chama-se atencédo, para o fato de que recursos orgamentarios desviados geram
lacunas orcamentarias, tanto que de 20% dos valores recolhidos que seriam
destinados a seguridade e que acabam por ir para o executivo fazem muita falta
aquele setor ja tdo carente, ndo s6 por falta de meios como também por ma
gestéo.77 Neste sentido, pode-se inferir que a consequéncia deste procedimento foi
a possibilidade de reducdo dos valores nas finalidades constitucionalmente

estabelecidas.

Desta maneira, Fernando Scaff afirma que o procedimento que vem sendo adotado
pelo Governo Federal para tratar desta matéria, malfere a Constituicdo e a coloca
em um patamar idéntico ao de uma norma inoportuna, que impede a gestao
financeira saudavel do Brasil. A classe dirigente brasileira comporta-se como se
Constituicdo pudesse, e devesse, ser afastada para a concretizacdo de seus
objetivos de governo, e nao que o exercicio desse governo devesse estar

subsumido as normas constitucionais’®,

Fica evidente assim, que a DRU é inconstitucional, pois, como ja demonstrado, a
arrecadacao das contribuicbes sociais deve se destinar em Uultima analise, ao
financiamento da seguridade social, assim, a alteracao da destinagao do produto

arrecadado implica impedimento juridico.

Diante todo o exposto, reitera-se o carater finalistico das contribuicbes especiais,

tendo em vista que o consequente destas normas tributarias ganha importancia para

"® Eduardo Marcial Ferreira Jardim. Visao Critica do art. 76 do ADCT/DRU. In: SAUZA, Arivaldo de;
SANTOS Guilherme; MACHADO, Hugo de Brito; MARTINS, Ives Gandra da Silva. (Orgs). Direito
Tributario. Estudos Avangcados em Homenagem a Edivaldo Brito. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 80-
81.

" Ibidem, p. 82.

8 SCAFF, Fernando Facury. Direitos Humanos e a Desvinculagdo das Receitas da Unido- DRU. In:
FISHER, Octavio Campos. Tributos e direitos fundamentais. Sao Paulo: Dialética, 2004, p. 79.
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efeitos de identificacao desta espécie de tributo, devendo explicitar em seu comando

o destino do produto da arrecadacéo tributaria.

2.4 CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA COMO CONTRIBUICAO SOCIAL

Antes de tratar especificamente da contribuicdo previdenciaria, é preciso se fazer
uma analise a respeito da espécie “contribuicdo social em sentido estrito” pra se

entender em qual das suas subespécies se enquadra o presente objeto de estudo.

Preliminarmente, convém lembrar que, enquanto o Poder Publico buscava recursos
através de tributos para desempenhar as suas classicas fungdes, este mesmo Poder
Publico passou a se encarregar de um papel muito mais ativo no campo econédmico
e social, sendo por isso chamado de Estado intervencionista. A partir dai, com o
reconhecimento de determinadas necessidades sociais, e a fim de obter certos
resultados ou objetivos econdmicos, o Estado passou a criar entidades especificas,
fora da sua estrutura basica, que ficariam responsaveis pelo exercicio das atividades

pertinentes.”

Essas estruturas, por sua vez, precisavam de recursos financeiros para atuar e com
isso comegaram a cobrar da coletividade certas quantias que se justificavam em
funcdo das finalidades buscadas e que eram diretamente arrecadadas por essas
entidades que se encontravam ao lado do Estado, sendo por isso chamada de
entidades paraestatais. Diante deste novo papel assumido pelo estado, surge as

chamadas, exigéncias parafiscais.

Dito isto, aponta-se que durante muito tempo, conforme se vera no tépico 2.2.2, as
contribuicdes sociais foram arrecadas e fiscalizadas pelo INSS, entretanto apds a
edicdo da Medida Provisoria 222/2004, convertida na Lei 11.098/2005, a
competéncia passou a ser da Secretaria da Receita Previdenciaria e em seguida,
tais atribuicbes foram repassadas para a Secretaria da Receita Federal do Brasil, a
partir da fusdo dos Fiscos Previdenciario e Federal, com publicagcao da Lei 11.457

em 16 de margco de 2007. Com isso, as contribuicbes perdem o seu carater

"® GRECO Marco Aurélio. Contribui¢gdes (uma figura “sui generis”). Sdo Paulo: Dialética, 2000, p.
57/60.
% bidem, loc.cit.
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parafiscal, no sentido de ndo haver mais uma delegacéo da capacidade tributaria
ativa a fim de responsabilizar um outro ente para exercer as atividades

arrecadatoérias e fiscalizatorias da Unido.

Entretanto, ha quem defenda o carater parafiscal das contribuigcdes sociais sob outro
viés, ou seja, considerando a destinagcdo da receita arrecada por elas. Esse € o
entendimento de Misabel Abreu Machado Derzi ao registrar que parafiscalidade
"significa que o produto correspondente a arrecadagdo nao sera receita integrante
do orcamento fiscal do Estado, mas sera orgcado, centralizado e administrado de

forma parafiscal"81 .

Complementando a ideia acima, Hugo de Brito, com base no art. 165, §5°, lIl, 82 da
Constituicao, reforca que as contribui¢des sociais destinam-se a suprir de recursos
financeiros entidades do Poder Publico com atribuicdes especificas, desvinculadas

do Tesouro Nacional, no sentido de que dispdem de orcamento proprio.®

Portanto, com relagcdo a destinacdo da receita, afirma-se o carater parafiscal das
contribuicdes. Acrescenta-se ainda que, independente de considerar ou n&o a sua
parafiscalidade, nao restam duvidas acerca da sua natureza fiscal posto que, como
ja visto anteriormente, a principal fungdo das contribuicées sociais sempre foi a de

arrecadar dinheiro para financiar a seguridade social.

Partindo para a classificagdo das subespécies das contribuicdes sociais em sentido
estrito, observa-se que elas sdao compostas pelas: “contribui¢des sociais gerais”,
“contribuicbes para seguridade” e “outras contribuicdes”, sendo estas,estabelecidas

em diferentes artigos. %

As “contribuicbes sociais gerais”, previstas nos artigos 212, § 5° ® e no art. 240% da

CF, referem-se, respectivamente, a instituicdo da contribuicdo do salario-educacéao

*'BALEEIRO Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. 12. ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2013, p. 614.

$2BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Brasilia 05 de outubro de 1988:Art. 165 da Constituicao, §
5° - A lei orgamentaria anual compreendera: lll - o orgamento da seguridade social, abrangendo todas
as entidades e 6rgaos a ela vinculados, da administragédo direta ou indireta, bem como os fundos e
fundagoes instituidos e mantidos pelo Poder Publico.

83 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 28. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2007, p. 424.

# KERTZMAN Ivan. A desoneragio da Folha em pagamento. 2012. Dissertagdo. (Mestrado em
Direito) - Universidade Federal da Bahia, Salvador, p.78.

8 BRASIL. Constituicao Federal de 1988. Brasilia 05 de outubro de 1988: Art. 212. A. Uniao aplicara,
anualmente, nunca menos de dezoito, e os Estados, o Distrito Federal e os Municipios vinte e cinco
por cento, no minimo, da receita resultante de impostos, compreendida a proveniente de
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para o custeio do ensino fundamental publico, a ser suportada e recolhida pelas
empresas, as contribuicbes compulsérias dos empregadores, exceto o doméstico,
sobre a folha de salarios, destinadas as entidades privadas de servigo social,
chamados de servigos sociais autbnomos, e de formacgao profissional vinculadas ao

sistema sindical.?’

Assim, resta inequivoco o carater tributario da contribuicdo salario-educagao, dado
tratar-se de obrigagdo pecuniaria compulsoria, instituida e cobrada pela Uniao e

modo a gerar recursos para aplicacdo em finalidade pL’Jinca.88

com relacdo as
contribuigdes destinadas ao custeio das atividades de entes determinados, sera a
finalidade do proprio ente que determinara a natureza da contribuicdo que o

financia.®®

Por sua vez, as “contribuigdes sociais para a seguridade social’ foram, em sua
maioria, elencadas no capitulo Il, do titulo VIII, reservado ao Sistema de Seguridade.
O texto constitucional, nos incisos do multicitado art. 195, prevé a possibilidade de
as contribuicdes destinadas ao financiamento e custeio da seguridade social incidir
sobre a folha de salarios e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a
qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste servico, mesmo sem vinculo
empregaticio (contribuicdo previdenciaria); sobre a receita ou o faturamento
(COFINS); sobre o lucro (CSLL); sobre a receita de concursos prognéticos
(Concursos Prognoticos) e sobre os bens e servigos provenientes do exterior (PIS-

Importacdo e COFINS- Importagao).®

Pontua-se que a inexigibilidade de identificagdo do especial interesse de um grupo
determinado de pessoas nesta hipotese justifica-se com base nos artigos 194 e 195

da CF, segundo os quais a seguridade deve ser financiada por todos, de forma

transferéncias, na manutencédo e desenvolvimento do ensino.§ 5° A educac¢do basica publica tera
como fonte adicional de financiamento a contribuicdo social do salario-educacgéo, recolhida pelas
empresas na forma da lei.

8% BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Brasilia 05 de outubro de 1988: Art. 240. Ficam
ressalvadas do disposto no art. 195 as atuais contribuicbes compulsérias dos empregadores sobre a
folha de salarios, destinadas as entidades privadas de servigo social e de formagao profissional
vinculadas ao sistema sindical.

8 KERTZMAN Ivan. A desoneragio da Folha em pagamento. 2012. Dissertagdo. (Mestrado em
Direito) - Universidade Federal da Bahia, Salvador, p. 78-79.

% PAULSEN Leandro, VELLOSO Andrei Pitten. Contribuicdes: Teoria Geral, Contribuicées em
espécie. 2. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, p.110.

% Ibidem, p. 289.

“KERTZMAN Ivan. Op.cit., p. 80.
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direta e indireta. °' Dai a afirmagdo, que bem resume o pensamento do STF acerca
do tema, no sentido de que “contribuicdo social € um tributo fundado na
solidariedade de todos para financiar uma atividade estatal complexa e universal,

como é a da seguridade social”.%

Desse modo, a exigéncia de contribuicdo para a seguridade social ndo depende de
especial interesse dos empregadores ou de qualquer outro que seja chamado a
contribuir, mas tdo somente da condigédo de individuo integrante da sociedade, onde
todos séo solidarios para com o financiamento das atividades estatais nas areas de
saude, previdéncia e assisténcia social, consideradas de particular relevancia pelo

constituinte.®®

Neste contexto, atenta-se para o artigo 167, XI**, da CF, posto que destinou as
contribuicdes dos segurados sobre as remuneragdes recebidas e as contribuigdes
patronais sobre a folha de pagamento exclusivamente ao pagamento de beneficios

previdenciario.

Por tal razdo, Ivan kertzman afirma que as contribuicbes do art. 195, |, “a” e do art.

195, Il, da Carta Magna s3o apelidadas de contribuicdes previdenciarias.®

Nota-se que mais duas contribuicbes foram destinadas ao custeio da seguridade
social, sendo elas: a contribuicdo PIS-PASEP, prevista no art. 239% da CF,
vinculada ao financiamento do seguro desemprego e do abono anual, este pago aos
empregados que recebem até dois salarios minimos mensais de empregadores que
contribuam para o Programa de Integragao Social ou para o Programa de Formagao

do Patriménio do Servidor Publico, e a contribuicdo Provisoria de Movimentagao

" SOUZA, Hamilton Dias de. Contribui¢cdes especiais. In: MARTINS, Ives Gandra. (Coord.). Curso de
direito tributario. 14. ed. Sao Paulo: Saraiva. 2013, p. 776.

%2 BRASIL. STF. Acao Direta de Inconstitucionalidade 1.441 MC/DF. Tribunal Pleno. Relator: Min
Sepulveda Pertence. Julgado em: 28 jun. 1996

%30UZA, Hamilton Dias de. Op.cit.loc.cit.

% BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Brasilia, 05 de outubro de 1988: Artigo 167, Xl: a utilizagédo
dos recursos provenientes das contribuicdes sociais de que trata o art. 195, |, a, e |ll, para a
realizagdo de despesas distintas do pagamento de beneficios do regime geral de previdéncia social
de que trata o art. 201.

% KERTZMAN Ivan. A desoneragdo da Folha em pagamento. 2012. Dissertagdo. (Mestrado em
Direito) - Universidade Federal da Bahia, Salvador, p. 81.

®BRASIL. Constituicao Federal de 1988. Brasilia 05 de outubro de 1988:Art. 239 da Constituicao
Federal: A arrecadacéo decorrente das contribuicdes para o Programa de Integracdo Social, criado
pela, e para o Programa de Formacao do Patriménio do Servidor Publico, criado pela, passa, a partir
da promulgacgéo desta Constituicao, a financiar, nos termos que a lei dispuser, o programa do seguro-
desemprego e o abono de que trata o § 3° deste artigo.
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Financeira- CPMF, atualmente extinta, prevista nos arts. 74%, e 75%® dos Atos de
Disposi¢des Transitérias- ADCT que incidia sobre movimentagao ou transmissao de
valores e de créditos e direitos de natureza financeira, sendo o produto da sua
arrecadacao destinado para o Fundo Nacional de Saude (0,20%), para a
Previdéncia Social (0,10%) e para o Fundo de Combate e Erradicagao da Pobreza
(0,08%).%°

Por fim, no que se refere as “outras contribuicbes para seguridade” reforga-se o que
ja foi dito anteriormente, ou seja, elas foram autorizadas pelo constituinte de 1988
por meio do artigo 195 §4° a fim de assegurar a manutengéo e a expansao da
seguridade social em busca, pode-se dizer, do alcance da universalidade da

cobertura e do atendimento.

Neste sentido, afirma-se que a contribui¢cdo previdenciaria € uma espécie tributaria
autbnoma, pertencente ao grupo das contribuigbes sociais em sentido estrito,
destinada ao custeio do regime geral de previdéncia, conforme se vé no art. 167,
X1,' da CF, incidente sobre a remuneragdo que se destina a retribuir o trabalho
oneroso, prestado pela pessoa fisica a uma outra pessoa fisica, juridica, empresa ou

a uma entidade equiparada.’"

Tem-se, assim, que, as contribuicbes previdenciarias sao espécies de contribuicbes

sociais, com a destinacdo especifica de custear o pagamento dos beneficios

% BRASIL. Atos de Disposi¢des Transitérias- ADCT: Art. 74 - A Unido podera instituir contribuicao
provisoria sobre movimentagdo ou transmissdo de valores e de créditos e direitos de natureza
financeira.§ 1° - A aliquota da contribuicdo de que trata este artigo ndo excederd a vinte e cinco
centésimos por cento, facultado ao Poder Executivo reduzi-la ou restabelecé-la, total ou parcialmente,
nas condi¢Bes e limites fixados em lei.§ 2° - A contribuicdo de que trata este artigo ndo se aplica o
disposto nos arts. 153, § 5°, e 154, |, da Constituicdo.§ 3° - O produto da arrecadagéo da contribui¢cao
de que ftrata este artigo sera destinado integralmente ao Fundo Nacional de Saude, para
financiamento das agdes e servigos de saude.§ 4° - A contribuicdo de que trata este artigo tera sua
exigibilidade subordinada ao disposto no Art. 195, § 6°, da Constituicdo, e ndo podera ser cobrada por
Esrazo superior a dois anos. ]

BRASIL. Atos de Disposi¢des Transitorias- ADCT: Art. 75. E prorrogada, por trinta e seis meses, a
cobranga da contribuicdo proviséria sobre movimentagédo ou transmissao de valores e de créditos e
direitos de natureza financeira de que trata o Art. 74, instituida pela Lei n® 9.311, de 24 de outubro de
1996, modificada pela Lei n° 9.539, de 12 de dezembro de 1997, cuja vigéncia é também prorrogada
Egor idéntico prazo.

KERTZMAN Ivan. A desoneragdo da Folha em pagamento. 2012. Dissertacdo. (Mestrado em
Direito) - Universidade Federal da Bahia, Salvador, p. 81.
00 BRASIL. Constituicao Federal de 1988. Brasilia 05 de outubro de 1988: Art. 167. Sdo vedados: Xl -
a utilizagédo dos recursos provenientes das contribuicdes sociais de que trata o art. 195, |, a, e |, para
a realizacdo de despesas distintas do pagamento de beneficios do regime geral de previdéncia social
de que trata o art. 201.
%" KERTZMAN, Ivan; Sinésio Cyrino. Salario-de-Contribuigdo. A base de Calculo Previdenciaria
das Empresas e dos Segurados. Salvador: JusPodivm, 2010, p. 38.
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previdenciarios. Possuem hipotese de incidéncia desvinculada da atuacao do Poder
Publico, ja que o contribuinte, em se tratando de regime geral de previdéncia, esta
obrigado a pagar independente da utilizagdo dos beneficios decorrentes do
pagamento, refletindo assim, um baixissimo grau de referibilidade entre a atuagao

estatal e o sujeito passivo.



38

3 HIPOTESE DE INCIDENCIA DA CONTRIBUIGAO PREVIDENCIARIA
PATRONAL

3.1 ASPECTO MATERIAL

A fim de facilitar o entendimento do custeio previdenciario, apds a analise de todas
as contribuigcbes sociais, o presente trabalho visa aprofundar nas chamadas
contribuicdes previdenciarias, que sdo as contribuicbes sociais dos trabalhadores e

F102

das empresas, previstas no art. 195, l,Lae llda C , centrando-se especificamente

nas contribuicées patronais incidentes sobre a folha de pagamento.

Com o foco delimitado, este topico busca definir os critérios que compdem o aspecto
material da hipotese de incidéncia da contribuicdo previdenciaria patronal. Para isso,
e com base no artigo 114 do CTN'®, o trabalho passa a analisar a situagdo definida

em lei como necessaria e suficiente para sua ocorréncia.

De inicio, observa-se que a contribuicdo previdenciaria da empresa é definida na
Constituicdo no art. 195, |, a que dispdée que o aspecto material da hipotese de
incidéncia das contribuicbes patronais €, em regra, a folha de salarios e demais
rendimentos do trabalho prestado por pessoa fisica com ou sem vinculo

empregaticio.

Nesta linha, lvan Kertzman afirma que o aspecto material da hipétese de incidéncia
da contribuicdo previdenciaria para os tomadores de servico (empregadores, a

empresa e a entidade a ela equiparada) € a utilizagdo da prestacdo do servigo

92 BRASIL. Constituigdo Federal de 1988. Brasilia, 05 de outubro de 1988: Art. 195- A seguridade
social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante
recursos provenientes dos orgamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e
das seguintes contribuigdes sociais:

| - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei, incidentes sobre: a) a
folha de salarios e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer titulo, a pessoa
fisica que Ihe preste servigo, mesmo sem vinculo empregaticio;

b) a receita ou o faturamento;c) o lucro;ll - do trabalhador e dos demais segurados da previdéncia
social, ndo incidindo contribuicdo sobre aposentadoria e pensdo concedidas pelo regime geral de
previdéncia social de que trata o Art. 201.

'3 BRASIL. Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966.: Art. 114. Fato gerador da obrigacéo principal é a
situacao definida em lei como necessaria e suficiente a sua ocorréncia.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%205.172-1966?OpenDocument
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remunerado, realizado exclusivamente pela pessoa fisica, a qualquer titulo e sob

qualquer forma de contratacdo. '

Por conta das expressdes utilizadas nos artigos 22, 1'%, e 28, 1'%, da Lei 8.212/91,
‘pagas”, “devidas” e “creditadas”, durante anos discutiu-se se o aspecto material da
hipétese de incidéncia das contribuicdes previdenciarias seria o trabalho ou o
pagamento da remuneragdo do trabalhador. Entretanto, este ultimo entendimento
levava a conclusdo de que se o empregador nao cumprisse a sua obrigacdo com o
empregado, o Estado também estaria impedido de efetuar o langamento da
contribuicdo devida, posto que n&o haveria se aperfeicoado o fato imponivel da
contribuigdo. De acordo com este raciocinio, o Direito Publico ficava subordinado ao
Direito Privado, uma vez que, se o trabalhador ndo exigisse o pagamento de sua

remuneracao, o Estado jamais poderia exigir o recolhimento do tributo. '’

Assim, percebe-se que mesmo que a parcela nao tenha sido efetivamente paga, ha

necessidade de recolhimento da referida contribuigéo.

Nesta linha, Wladimir Martinez afirma que a hipdétese de incidéncia realiza-se,
dispensando-se a quitagao de retribuicdo, bastando o direito ao recebimento do
crédito por parte do obreiro, mesmo que ndo contabilizado, para o nascimento da

obrigacao tributaria previdenciaria. "%

Mas, como ja mencionado, este, nem sempre foi um entendimento pacifico. Com a

edicdo da emenda constitucional 20/1998, a execugdao das contribuicdes

104 KERTZMAN, lvan; Sinésio Cyrino. Salario-de-Contribuicdo. A base de Calculo Previdenciaria
das Empresas e dos Segurados. Salvador: JusPodivm, 2010, p. 40.

' BRASIL. Lei 8.212, de 24 de julho de 1991:Art. 22. A contribuicdo a cargo da empresa, destinada a
Seguridade Social, além do disposto no art. 23, é de:l - vinte por cento sobre o total das
remuneracdes pagas, devidas ou creditadas a qualquer titulo, durante o més, aos segurados
empregados e trabalhadores avulsos que lhe prestem servicos, 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 servigos efetivamente prestados, quer
pelo tempo a disposicdo do empregador ou tomador de servigos, nos termos da lei ou do contrato ou,
ainda, de convencgao ou acordo coletivo de trabalho ou sentenga normativa.

1% BRASIL. Lei 8.212, de 24 de julho de 1991: Art. 28. Entende-se por salario-de-contribuicdo:| - para
0 empregado e trabalhador avulso: a remuneragdo 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 a sua forma, inclusive as gorjetas, os ganhos
habituais sob a forma de utilidades e os adiantamentos decorrentes de reajuste salarial, quer pelos
servicos efetivamente prestados, quer pelo tempo a disposicdo do empregador ou tomador de
servigos nos termos da lei ou do contrato ou, ainda, de convencgéo ou acordo coletivo de trabalho ou
sentenga normativa

' KERTZMAN Ivan. A desoneragio da Folha em pagamento. 2012. Dissertacgo. (Mestrado em
Direito) - Universidade Federal da Bahia, Salvador, p. 86.

"% MARTINEZ, Wladimir Novaes. Curso de Direito Previdenciario. Tomo II: Previdéncia Social. Sao
Paulo: LTr, 1998, p. 233-234.
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previdenciarias passou a ser obrigatoriamente na Justiga do Trabalho, o que fez com
que muitos magistrados trabalhistas entendessem que o fato gerador do tributo

previdenciario é o pagamento ou a sentenca. '%°

Neste sentido, tem-se o entendimento da sumula 14 do TRT 62 Regiao:

A hipétese de incidéncia da contribuicdo social prevista no artigo 195, inciso
I, alinea “a”, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil ocorre
quando ha o pagamento ou o crédito dos rendimentos de natureza salarial
decorrentes do titulo judicial trabalhista, razao pela qual, a partir dai, conta-
se 0 prazo legal para o seu recolhimento, apés o que, em caso de
inadimpléncia, computar-se-do os acréscimos pertinentes a juros e multa
mencionados na legislagao ordinaria aplicavel a espécie.

Neste contexto, ressalta-se que enquanto o artigo 28, I, da Lei 8.212/1991, ao tratar
da base de calculo da contribuigdo previdenciaria, reforca que a hipotese de
incidéncia da obrigacao previdenciaria € o servigo prestado, sendo estes, “pagos’,
“‘devidos” ou “creditados” a qualquer titulo, o art. 195, | da Constituicao Federal de
1988, dispbe que havera contribuicdo sobre a folha de salarios e demais
rendimentos do trabalho “pagos” ou “creditados”, fato este que gera uma divergéncia
entre os magistrados trabalhistas acerca do fato gerador da contribuicdo

previdenciaria.'™

Pode-se dizer que a interpretacao mais coerente para a expressao “creditada” é no
sentido de que ela se refere ao crédito juridico, ou seja, ao direito subjetivo do credor
prestador de servico de receber os valores devidos como contraprestagdo do
trabalho executado.”'’ Ou seja, uma vez prestado o servigo, esta determinado o
aperfeicoamento do direito, ndo havendo necessidade de uma declaragao formal

acerca da sua existéncia, bastando que o trabalhador faca jus.

Do mesmo modo, Fabio Zambitte entende que o aspecto material da hipotese de
incidéncia é a remuneracao a qual o trabalhador tem direito, em decorréncia do seu
labor. Tanto a relagcdo de trabalho subordinada como a nao subordinada sao
sinalagmaticas, gerando obrigacdes para ambos os contraentes. Assim, realizando o
servico, o trabalhador ja possui direito subjetivo de exigir o pagamento de sua

remuneracéo’ 2.

% KERTZMAN Ivan. A desoneragio da Folha em pagamento. 2012. Dissertagdo. (Mestrado em
Direito) - Universidade Federal da Bahia, Salvador, p. 87.

"% 1bidem, p. 88.

" Ibidem, p. 89.

"2IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. 19. ed. Rio de Janeiro: Impetus,
2014, p. 311.
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Nestes termos, em que pese o art. 28, |, da Lei 8.212/91 tenha acrescentado, em
relagdo ao texto constitucional, na definicdo da base de calculo previdenciaria a
palavra “devidos”, ele nao foi além dos limites constitucionais, mas simplesmente
regulou e explicou o conteudo do dispositivo constitucional, devendo assim, ser

interpretado conforme a Carta Magna.'™

Carlos Castro e Jodo Batista Lazzari afirmam que, para alguns, a inclusdo do
vocabulo “devidos” seria inconstitucional, pois estaria se estabelecendo uma nova
hipétese de incidéncia, ndo contemplada no texto constitucional, por via de lei

ordinaria, vulnerando a exigéncia de lei complementar para tanto. "'*

Os supracitados autores, corretamente, expdem o entendimento de que a
remuneragao “devida” € a mesma que deve ser “paga” ou “creditada” ao empregado,
por se configurar em direito adquirido, tendo a norma legal apenas a fungao de
indicar que o fato imponivel ndo constata apenas no auferir remuneragdo, mas sim,
no fazer jus a ela, ainda que o empregador, descumprindo a lei e o contrato de
trabalho, deixe de remunerar corretamente o trabalhador, impedindo a alegacéo de
que, nao tendo o empregador feito qualquer pagamento de remuneragao, como por
exemplo, nos casos de mora salarial, nenhuma contribuicdo seria devida, nem pelo

mesmo, nem pelo segurado, com relagédo ao més em que nao houve pagamento.115

Afinal, entender que a empresa, ao nao efetuar o pagamento do empregado, faria
com que o fato gerador da contribuicdo ndo nascesse, seria contemplar o infrator, ou
seja, seria dizer que é possivel beneficiar-se com a propria torpeza, seria premiar

ato ilicito.

Portanto, pode-se dizer que a inclusdo da expressao “devidas” na base imponivel da
contribuigcdo patronal foi mera interpretagdo auténtica do legislador, pois o conceito
de crédito juridico ja englobava estes valores do segurado empregado, resultado
natural da irrenunciabilidade do salario, que o torna sempre “devido”, haja vista a

sua indisponibilidade'®.

"* KERTZMAN Ivan. A desoneragdo da Folha em pagamento. 2012. Dissertacdo. (Mestrado em

1[ﬂreito) - Universidade Federal da Bahia, Salvador, p. 88.

CASTRO, Carlos Alberto Pereira; LAZZARI, Jodo Batista. Manual de Direito Previdenciario. 16
?g. rev. atual. e ampl. Sao Paulo: Conceito Editorial, 2014, p. 256.

Ibidem,loc.cit.
16 IBRAHIM, Fabio Zambitte. O fato gerador da contribuigdo previdenciaria patronal incidente sobre a
remuneracdes pagas, devidas ou creditadas e seu prazo de recolhimento. Revista Dialética de
Direito Tributario. v. 64. Sao Paulo: Oliveira Rocha- Comércio e Servigos Ltda, p. 63.



42

Reforga-se, assim, o entendimento de que a alteracdo da descrigdo legal nao
provocou nenhuma inovagéo ou determinagéo de conceito, ou seja, ndo modificou o

aspecto material da hipotese de incidéncia da contribui¢ao previdenciaria patronal.

Do ponto de vista jurisprudencial, o debate acerca desse tema tem sido recorrente.
Contudo, fora da Justica do Trabalho, posicionamento que de fato nos interessa
nesse estudo, foi pacificado o entendimento de que o fato gerador da contribuigdo
previdenciaria é a efetiva prestacdo do servigo, conforme visto no julgamento do
REsp 712185/RS."’

Assim, de acordo com tudo que foi demonstrado, reforga-se que os artigos 22, | e
28, |, trazem a palavra “devidos”, a fim de firmar o posicionamento de que o aspecto
material da hipdtese de incidéncia é o efetivo direito ao recebimento da
remuneragao, o que ocorre no momento da prestagao do servigo. Deste modo, nao

ha que se falar em violacao ao texto constitucional.

3.2 ASPECTO PESSOAL

O aspecto pessoal, também chamado de subjetivo, diz respeito aos sujeitos

envolvidos na relagao juridico tributaria.

Segundo Ivan Kertzman, buscar quem sao os sujeitos ativos e passivos da relagéao
juridica previdenciaria € o mesmo que identificar aqueles que possuem capacidade

tributaria ativa e passiva deste tributo."®

Com base no art. 149 da CF, infere-se que € da Unido a competéncia para instituir

contribuicdes sociais.

""BRASIL. Ementa do Acord&o REsp 712185/RS. Relator Heman Benjamim. Brasilia, 01/09/2009,
DJe 08/09/09. TRIBUTARIO. CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA. ABONO-ASSIDUIDADE.
FOLGAS NAO GOZADAS. NAO-INCIDENCIA. PRAZO DE RECOLHIMENTO. MES SEGUINTE AO
EFETIVAMENTE TRABALHADO. FATO GERADOR. RELACAO LABORAL. 1. N&o incide
Contribuicdo Previdenciaria sobre abono-assiduidade, folgas ndo gozadas e prémio pecunia por
dispensa incentivada, dada a natureza indenizatéria dessas verbas. Precedentes do STJ. 2. A
jurisprudéncia do STJ é firme no sentido de que as Contribuigbes Previdenciarias incidentes sobre
remuneracdo dos empregados, em razdo dos servigos prestados, devem ser recolhidas pelas
empresas no més seguinte ao efetivamente trabalhado, e ndo no més subseqiiente ao pagamento. 3.
Recursos Especiais ndo providos. (STJ, REsp 712185/RS, Segunta Turma. Relator: Min. Herman
Benjamin, data de Julgamento: 01/09/2009)

"® KERTZMAN Ivan. A desoneragio da Folha em pagamento. 2012. Dissertagdo. (Mestrado em
Direito) - Universidade Federal da Bahia, Salvador, p.83.
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Complementarmente, observa-se que a atual redacéo do art. 33 da Lei 8.212/91""°

dispde que é da Secretaria da Receita Federal a competéncia para executar
atividades relativas a tributacdo, a fiscalizacdo, a arrecadacdo, a cobranga e ao

recolhimento das contribuicdes sociais.

No intuito de se obter uma maior compreensao acerca da titularidade do sujeito ativo
da relagdo em analise, é preciso distinguir competéncia tributaria de capacidade
tributaria e, estas duas, da competéncia para exercer fungées de arrecadagao e

fiscalizacao tributaria.

Geraldo Ataliba ensina que competéncia tributaria € o poder para legislar, criando o
tributo, mediante a definicdo de seus elementos, enquanto que a capacidade

tributaria é a aptiddo de ser sujeito ativo da obrigacéo tributaria.'®

Nesta linha, Hugo de Brito Machado leciona que o exercicio da competéncia
tributaria € de natureza politica, embora regulado pela Constituicdo e eventualmente
por leis complementares.’' Assim, somente as pessoas juridicas de direito publico
de capacidade politica € que detém competéncia tributaria, podendo editar leis de
instituicdo de tributos. No caso das contribuigdes sociais, incluidas as destinadas a
seguridade social disciplinadas pelo at. 195 da CF, o art. 149, caput, da mesma
compilagdo, atribui tal competéncia, como ja mencionado anteriormente, a Unido

Federal.'?

O mesmo autor complementa explicando que, de outro lado, a capacidade tributaria
situa-se no plano estritamente juridico, sendo posterior ao exercicio da competéncia

tributaria.'®

Entretanto, a capacidade de ser sujeito ativo da obrigacgéo, isto €, o
titular da competéncia de exigir o seu cumprimento, no caso das contribuicoes
previdenciarias, ndo € expressamente tragada pela Constituicdo. Esta aponta para a

existéncia de um orgcamento préprio destinado a seguridade social, distinto do

"9BRASIL. Lei 8.212, de 24 de julho de 1991: Art. 33:. A Secretaria da Receita Federal do Brasil
compete planejar, executar, acompanhar e avaliar as atividades relativas a tributacéo, a fiscalizagao,
a arrecadagao, a cobranga e ao recolhimento das contribuigbes sociais previstas no paragrafo unico
do art. 11 desta Lei, das contribui¢des incidentes a titulo de substituicdo e das devidas a outras
entidades e fundos.

120 ATALIBA, Geraldo. Hipotese de incidéncia Tributaria. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 75.
"2'MACHADO, Hugo de Brito. Comentarios ao Cédigo Tributario Nacional. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas,
2007, v.1, p.147.

122 DIAS, Eduardo Rocha. Contribuicdo Previdenciaria: Medida Proviséria n. 222/2004 e o Sujeito
Ativo da Relagdo de Custeio. Revista Dialética de Direito Tributario. S0 Paulo: Oliveira Rocha-
Comeércio e Servigos Ltda. v. 113, fev. 2005, p. 34.

'22 MACHADO, Hugo de Brito. Op. cit., p. 149.
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orcamento fiscal da Unido, conforme seu art. 165 §5°, I1I'**, bem como para a
vinculacdo dos recursos provenientes das contribuicbes sociais de que trata o art.
195, l,a, e Il, ao pagamento de beneficios do regime geral de previdéncia social,

como disposto no art. 167, X| da CF.'®

Dito isto, observa-se que, com a criagao do INSS, em 1990, esta autarquia passou a
ser responsavel pela administragcdo de todo o sistema previdenciario, incluindo as
atividades de arrecadacéo de tributos e concessdo de beneficios. Acontece que,
ap6s a edigcdao da medida proviséria 222/2004, convertida na Lei 11.098/2005, as
atribuicées tributarias do INSS foram transferidas ao Ministério da Previdencia
Social, com a criacdo da Secretaria da Receita Previdenciaria, no ambito da

administracéo direta.'®

Em seguida, tais atribuicbes foram repassadas para a Secretaria da Receita Federal
do Brasil, a partir da juncdo dos Fiscos Federal e Previdenciario'®’, em 16 de marco
de 2007, com a publicacéo da Lei 11.457'%,

Assim, atualmente, o INSS é responsavel, unicamente, pela administracdo dos
beneficios previdenciarios, enquanto a Secretaria da Receita Federal compete as
atividades correlacionadas a arrecadacao, fiscalizacdo e cobranga de exacodes

previdenciérias.129

Assim, afirma-se que o atual sujeito ativo desta relagao juridico tributaria € a Unido,
posto que a Secretaria da Receita Federal € um 6rgao que compde o quadro da

Unido desprovido de personalidade juridica.'

124 BRASIL. Constituicao Federal de 1988. Brasilia 05 de outubro de 1988:Art. 165. Leis de iniciativa
do Poder Executivo estabelecerdo: § 5° - A lei orgamentaria anual compreendera:lll - o orcamento da
seguridade social, abrangendo todas as entidades e 6rgéos a ela vinculados, da administracdo direta
ou indireta, bem como os fundos e fundacgdes instituidos e mantidos pelo Poder Publico

125DIAS, Eduardo Rocha. Contribuicdo Previdenciaria: Medida Proviséria n. 222/2004 e o Sujeito Ativo
da Relagdo de Custeio. Revista Dialética de Direito Tributario. Sao Paulo: Oliveira Rocha-
Comeércio e Servigos Ltda. v. 113, fev. 2005, p. 35.

26 KERTZMAN Ivan. A desoneragdo da Folha em pagamento. 2012. Dissertacdo. (Mestrado em
Direito) - Universidade Federal da Bahia, Salvador, p.22.

27 Ibidem, p. 27

128 BRASIL. LEI N° 11.457, de 16 de margo de 2007:.Art. 2° Além das competéncias atribuidas pela
legislagédo vigente a Secretaria da Receita Federal, cabe a Secretaria da Receita Federal do Brasil
planejar, executar, acompanhar e avaliar as atividades relativas a tributacdo, fiscalizagéo,
arrecadacédo, cobranga e recolhimento das contribuicdes sociais previstas nas alineas a, b e ¢ do
paragrafo unico do art. 11 da Lei n° 8.212, de 24 de julho de 1991, e das contribuigdes instituidas a
titulo de substituicao

"“KERTZMAN lvan.Op.cit., p 27.

30 Ipidem, p. 83.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2011.457-2007?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8212cons.htm#art11pa
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8212cons.htm#art11pa
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De outro lado, tém-se na qualidade de sujeitos passivos: os segurados obrigatérios,
elencados pelo art. 12 da Lei 8.212/91 (sendo eles divididos em cinco categorias:
empregados, trabalhadores avulsos, empregados domesticos, contribuintes
individuais e segurados especiais), os empregadores, inclusive os domésticos, as
empresas e as entidades a elas equiparadas, conforme art. 15" da mesma Lei, que
possuem o dever de cumprir, na forma da legislagéo, o objeto da relagédo de custeio,

qual seja,o recolhimento da contribuigdo previdenciaria.

Assim, com relagao sujeito passivo que de fato interessa para o trabalho, tem-se que
a legislagdo previdenciaria, dentro do permitido pelo sistema juridico, no ja
mencionado art. 15 da Lei 8.212/90, entendeu que todo empregador que exerga
atividade econdébmica com fins lucrativos ou ndao, € empresa por equiparagao, ou
seja, a ele se aplica o regime juridico de empresa em relagdo aos trabalhadores que
Ihe prestem servigos. Obviamente, fica excluido deste conceito, por ndo exercer

atividade econdémica, o empregador doméstico. 32

Entidade equiparada a empresa, por sua vez, € um expressao de alcance amplo,
que abarca a figura do empregador como visto e todas as demais situagdes que, por
acaso, nao se enquadrem no conceito de empresa de que trata o supracitado artigo.
Sao exemplos de empresa por equiparacido:o contribuinte individual, em relagao a
segurado que lhe presta servigo; a cooperativa,a associagdo ou a entidade de
qualquer natureza ou finalidade, inclusive a missdo diplomatica e a reparticao
consular de carreiras estrangeiras; o operador portuario e o 6érgéo gestor de mao-de-
obra de que trata a lei 8.630/93 e o proprietario ou dono de obra de construgao civil,

quando pessoa fisica, em relagdo aos segurados que Ihe prestam servico.'?

Em sintese, para a legislacdo previdenciaria, toda pessoa juridica, que contrata
segurados filiados ao RGPS, seja ela de direito publico ou privado, € empresa, estas

consideradas como sujeitos passivos da relagdo tributaria. Soma-se a essa

"3 BRASIL. Lei 8.212, de 24 de julho de 1991: Art. 15 da Lei 8212/91. Considera-se:| - empresa - a
firma individual ou sociedade que assume o risco de atividade econémica urbana ou rural, com fins
lucrativos ou ndo, bem como os 6rgaos e entidades da administragdo publica direta, indireta e
fundacional;ll - empregador doméstico - a pessoa ou familia que admite a seu servigo, sem finalidade
lucrativa, empregado doméstico.Paragrafo unico. Equipara-se a empresa, para os efeitos desta Lei, o
contribuinte individual em relacdo a segurado que lhe presta servico, bem como a cooperativa, a
associagcdo ou entidade de qualquer natureza ou finalidade, a missao diplomatica e a reparticao
consular de carreira estrangeiras.

132 KERTZMAN, Ivan; Sinésio Cyrino. Salario-de-Contribuigdo. A base de Calculo Previdenciaria
das Empresas e dos Segurados. Salvador: JusPodivm, 2010, p. 65.

'3 Ibidem, p.66.
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situacdes, 0s casos em que as pessoas fisicas podem equiparar-se a empresa, caso
do contribuinte individual e do proprietario de obra de construgao civil, como visto

acima.

Desse modo, entende-se que a relagao obrigacional da contribuicao previdenciaria
uma relagdo tributaria, cujo sujeito ativo é a Unido, e sujeito passivo os

trabalhadores e empregadores.

3.3 ASPECTOS TEMPORAL E ESPACIAL

Este tépico busca delimitar o momento em que se aperfeicoa a prestacdo ou a
utilizacdo do servico de que trata o aspecto material, fazendo nascer a relagao

juridica previdenciaria.

Para uma melhor compreenséao, utiliza-se aqui um restropecto acerca deste tema
feito por Ivan Kertzman. Para tanto, recorda-se que em 1982, vigorava o
Regulamento da Previdéncia, aprovado pelo decreto 83.081/79, que, no inciso |, do
art. 41" previa que salario contribuicdo era a soma das importancias efetivamente
pagas, em seguida, em 1984, a Nova Consolidagao das Leis da Previdéncia Social-
CLPS, aprovada pelo Decreto 89.312/84, no seu art. 135, 1,"® trocou a vaga
expressao “a soma das importancias”, por “remuneragdo”. Na sequéncia, o inciso I,

do art. 28 da Lei 8.212/91, na sua redacdo original'*®

salario-contribuicdo a expressao “creditada”.”’

, acrescentou ao conceito de

Assim, com a redagdo modificada, o critério temporal deixou de se concretizar
apenas com a ocorréncia do pagamento e passou, também, a se materializar com o
reconhecimento da ocorréncia do crédito por parte do tomador de servigo, do
empregador, concretizado, por exemplo, com a inclusdo do crédito trabalhista na sua

134 KERTZMAN, lvan; Sinésio Cyrino. Salario-de-Contribuicdo. A base de Calculo Previdenciaria
das Empresas e dos Segurados. Salvador: JusPodivm, 2010, p. 44-45

3% BRASIL. DECRETO N° 89.312, de 23 de janeiro de 1984. Art. 135: Entende-se por salario-de-
contribuigdo: | - a remuneragao efetivamente recebida a qualquer titulo, para o empregado, exceto o
domeéstico, para o trabalhador avulso e para o trabalhador temporario, até o limite maximo de 20
ggénte) vezes 0 maior salario minimo do pais, ressalvado o disposto no § 1° e no artigo 136;

BRASIL. Lei 8.212, de 24 de julho de 1991: Art.: Entende-se por salario-de-contribui¢cao:l-para o
empregado e trabalhador avulso: remuneracéo efetivamente recebida ou creditada a qualquer titulo,
durante o més, em uma ou mais empresas, inclusive os ganhos habituais sob a forma de utilidades,
ressalvados o disposto no §8° e respeitados os limites dos §§3°, 4° e 5° deste artigo.

3" KERTZMAN, Ivan. Op.cit., p. 45.
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folha de pagamento, num contra-cheque emitido ou através de langamento contabil,

devidamente registrado em sua contabilidade.’®

Na pratica, porém, a necessidade de reconhecimento por parte do tomador de
servico por meio de um documento qualquer, dificultou, por ébvio, a fiscalizagéao
realizada pela Administragcdo Tributaria, gerando a sensacdo de que nada havia,

efetivamente, mudado.™®

Neste contexto, surgiu uma corrente de pensamento que defendia que, para que se
considerasse ocorrido o critério temporal, seria necessario apenas provar a
ocorréncia do elemento material, pois com ele, surgia o credito trabalhista e, de

forma reflexa, o crédito previdenciario.'*°

Nesta linha, reforga-se que, atualmente, a configuracédo da hipétese de incidéncia da
contribuicdo previdenciaria, ocorre mediante comprovagao da existéncia de crédito
trabalhista ou civil, ou seja, que fique provada a ocorréncia efetiva da prestagéo de
servico e a sua utilizacdo pelo tomador do servico para que tenha a materializagao

do fato gerador.™’

E esse também o entendimento do Superior Tribunal de Justica no julgamento
proferido no Recurso Especial 221365/RS"'*2, conforme se vé na transcrigao de parte
do voto em que o relator do referido processo, Ministro José Delgado, afirma ser a

prestacédo do servico o momento de ocorréncia do fato gerador:

(...)

O acoérdao recorrido ndo merece censura. Esta correto, ao meu entender,
quando assenta que o fato gerador da contribuicdo dos empregados para a
seguridade social é determinado, materializado, pela prestagéo de servigo e
situado, quanto ao tempo, no més em que tal foi prestado, por, a partir da
conjugagao desses dois elementos, surgir o direito a remuneragao.

(...)

Entendimento em sentido contrario, ou seja de que o fato gerador ocorreria
apenas com o efetivo pagamento, aplicando-se portanto a legislagao
vigente neste momento, ndo se coaduna com sistema previdenciario que
tem como um de seus principios constitucionais o equilibrio financeiro e
atuarial, e beneficiaria os maus pagadores em detrimento daqueles que
mantém suas obriga¢des trabalhistas em dia. Afirmar o contrario, mesmo

¥KERTZMAN, Ivan; Sinésio Cyrino. Salario-de-Contribuicdo. A base de Calculo Previdenciaria
%gs Empresas e dos Segurados. Salvador: JusPodivm, 2010, p. 45.
Ibidem, loc.cit.
0 1bidem, loc.cit.
" Ibidem, p. 47.
%2 BRASIL. STJ. Recurso Especial 221362/RS.Primeira Turma. Rel.: Ministro José Delgado. Julgado

em: 17/12/1999.
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diante do atraso de salarios ou pagamentos feito de forma incorreta por
parte do empregador, ndo estaria este sujeito as multas e penalidades
previstas pela legislacao previdenciaria, uma vez que o fato gerador s6
ocorreria com o efetivo pagamento.

Conclui-se, portanto, ressalvando-se as hipéteses em que o pagamento se
da antes da prestacao do trabalho, que a norma aplicavel para o calculo da
contribuicdo previdenciaria sera a que estava vigorando no momento em
que se prestou o servigo, ndo importando se o pagamento se deu a
posteriori por qualquer motivo, uma vez que o fato gerador ja se consumara
quando a remuneragao passou a ser tdo somente devida.

Desse modo, conclui-se portanto, que a legislagdo a ser aplicada € a da época do
fato gerador, ou seja, a legislagdo vigente na competéncia em que a prestagao de

servico foi realizada.

Com relagdo ao aspecto espacial, deve-se considerar o territorio politico em que
ocorre a atuagao estatal, ou seja, sendo as contribuigdes patronais previstas pela Lei

Federal 8.212/91, entende-se que ela se aplica no ambito nacional.

3.4 ASPECTO QUANTITATIVO

Este aspecto diz respeito a aliquota e a base de calculo. Na legislagao
previdenciaria, as aliquotas s&o, em regra, ad valorem, progressivas e nao-
cumulativas. Sao, portanto, cobradas sempre de forma percentualizadas. Podem ser
variaveis, em respeito ao principio da equidade na participacdo no custeio,

decorrente do subprincipio da igualdade.'

O outro critério quantitativo, a base de calculo relaciona-se com o critério material,
ou seja, a base de calculo deve corresponder a riqueza adquirida, paga, devida ou
creditada em decorréncia da prestacdo de servico, salvo as incidentes a titulo de

substituicdo a que se referem o caput do art. 33 da Lei 8.212/91.%

Com base no multicitado art. 22,1, da Lei 8.212, tém-se, de forma muito vaga, que a
base de calculo de incidéncia das contribuicbes em analise, € o “total das

remuneragoes” .

Ao apurar-se o “total das remuneracdes”, é preciso ter em conta que o art. 195, |,a,

da Constituigdo cuida de “rendimentos do trabalho” e que o préprio art.22,1 da Lei

3 KERTZMAN, Ivan; Sinésio Cyrino. Salario-de-Contribuigdo. A base de Calculo Previdenciaria
das Empresas e dos Segurados. Salvador: JusPodivm, 2010, p. 66/67.
" Ibidem, loc.cit.
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8.212/91 delimita aquelas “destinadas a retribuir o trabalho”. Assim, verbas que nao
constituam, propriamente, rendimentos do trabalhador destinados a retribuir o

trabalho ndo podem compor a base de calculo da contribuicgo. '

Nesta linha, Ivan Kertzman afirma que as contribuicbes dos trabalhadores e dos
tomadores de servico incidem sobre uma base denominada salario-contribuigéo,
definigdo esta que parte do conceito trabalhista de remuneragao, possuindo, todavia,

as suas peculiaridades,146 como sera demonstrado a seguir.

Seguindo esta légica, pode-se dizer, entdo, que expressao “salario-cotribuigao”
constitui  um conceito muito mais amplo que “remuneragdo”, possuindo

particularidades préprias conferida pela legislagao tributaria.

Nesta linha, convém observar que conceitualmente “remuneragao” pode ser definida
como todo o ganho decorrente do trabalho, englobando salario (considerada a parte
fixa paga diretamente pelo patrao ao trabalhador como forma de retribuigao pelo seu
servigo), gorjetas (tida como a parte variavel, paga por terceiros, a quem se destinou
0 seu servigo) e complementos salariais (desprezados por boa parte da doutrina que
0s considera como parte do salario, sdo as vantagens obtidas pelos trabalhadores,
em decorréncia de suas reivindicacbes atendidas por lei ou por norma coletiva,

como por exemplo, as férias e o 13° salario.)™’

Ressalta-se que o STF suspendeu a eficacia da MP 1.523-14, que tentou dar ao art.
22 §2°'® da Lei 8.212/91 redagdo no sentido de que integrariam a remuneragdo os
abonos de qualquer espécie ou natureza, bem como as parcelas idenizatorias pagas
ou creditadas a qualquer titulo, inclusive em decorréncia da recisao do contrato de
trabalho. Esta redagdo terminou sendo expressamente rejeitada quando da

conversao da referida MP na Lei 9.528/97."°

Partindo do conceito de remuneragdo, passa-se para a definicdo de salario-
contribuicdo, prevista no art. 28,1 da Lei 8.212/91, que estabelece que para o

empregado e trabalhador avulso, é entendido como a totalidade dos rendimentos

“SPAULSEN Leandro; VELLOSO Andrei Pitten. Contribuicdes: Teoria Geral, Contribuicbes em
espécie. 2 ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 130.

Y6 KERTZMAN Ivan. A desoneragdo da Folha em pagamento. 2012. Dissertagdo. (Mestrado em
Direito) - Universidade Federal da Bahia, Salvador, p. 95.

" Jdem. Curso Pratico de Direito Previdenciario. 92 Ed. Editora Juspodivm. Salvador. 2012, P.
139.

“8BRASIL. Lei 8.212, de 24 de julho de 1991: Art. 22. § 2° N&o integram a remuneracao as parcelas
de que trata 0 § 9° do art. 28

9 PAULSEN Leandro; VELLOSO Andrei Pitten.Op.cit., p. 130.
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pagos, devidos ou creditados, o que significa que o fato gerador da contribuigdo
previdenciaria € a prestagcédo de servico do empregado e do trabalhador avulso para
os tomadores, independente da data do pagamento da remuneracéo’°, como ja
demonstrado no tépico 2.4.1.

Uma vez visualizada a base de calculo, foca-se no art. 22,1 da Lei 8.212""

que traz a
aliquota referente a contribuicdo patronal sobre o servico prestado pelos
empregados e avulsos durante o més. Assim, com base no referido artigo, as
empresas e seus equiparados devem contribuir com 20% sobre a remuneracao
paga, devida ou creditada aos segurados empregados e avulsos que Ihes prestem

servico durante o més.

Leandro Paulsen, afirma que embora o art. 22, | da Lei 8.212/91, refira-se a
remuneragao “paga, devida ou creditada”, a base econd6mica objeto de tributagao
limita-se a remuneragao “paga ou creditada”, conforme se vé na redagao do art. 195,

|, a, da Constituigao. '°2

Nesta logica, complementa que pagamento € o valor prestado ao trabalhador seja
em espécie, seja através de depdsito em conta corrente, ou mesmo in natura, como
utilidades. Ao passo que, creditamento é o langamento contabil a crédito do
trabalhador. Desse modo, ndo tem que se confundir a remuneragdo paga ou
creditada com a que eventualmente seja devida, mas que néo foi sequer formalizada

em favor do trabalhador.'®®

O mesmo autor pontua ainda, que a base de calculo abrange a folha de salarios e
demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer titulo, a “pessoa

fisica” que preste servico, mesmo que sem vinculo empregaticio.”® Ou seja, a

"OKERTZMAN Ivan. A desoneragio da Folha em pagamento. 2012. Dissertagdo. (Mestrado em
Direito) - Universidade Federal da Bahia, Salvador, p.96.

1 BRASIL. Lei 8.212, de 24 de julho de 1991: Art. 22. A contribuicdo a cargo da empresa, destinada
a Seguridade Social, além do disposto no art. 23, é de: | - vinte por cento sobre o total das
remuneracdes pagas, devidas ou creditadas a qualquer titulo, durante o més, aos segurados
empregados e trabalhadores avulsos que Ihe prestem servigos, 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 servigos efetivamente prestados, quer
pelo tempo a disposigdo do empregador ou tomador de servigos, nos termos da lei ou do contrato ou,
ainda, de convencéo ou acordo coletivo de trabalho ou sentenga normativa.

192 PAULSEN Leandro; VELLOSO Andrei Pitten. Contribuicdes: Teoria Geral, Contribuicées em
espécie. 2. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 131.

'3 Ibidem, p. 123.

"> Ibidem, loc.cit.
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relacdo contratual deve dar-se com pessoa fisica diretamente, ndo abrangendo na
base de calculo os valores pagos a empresas juridicas contratadas para a prestagao

de servigos pois nesse caso, a relagao se da com pessoa juridica.

Foi visto até o momento que as empresas contribuem para a previdéncia social,
utilizando como base de calculo a folha de remuneracao dos trabalhadores que lhes
prestem servigos. Esta base, entretanto, com espeque no art. 195, §9°155 pode ser
alterada em razao da atividade econémica do contribuinte, da utilizagao intensiva de
mao de obra, do porte da empresa ou da condi¢do estrutural do mercado de

trabalho.

Nestes casos, a empresa passa a contribuir para o Regime Geral de Previdéncia

sobre uma base diferenciada, em fung¢ao das peculiaridades de sua atividade.

Observa-se ai, um ponto importante para a discussdo que sera tratada adiante. O
fato da Constituicdo autorizar essa variacdo de aliquota e de base de calculo nao
significa que esta pode ocorrer de forma proporcional, ou seja, ndo é porque uma
empresa possui um grande numero de funcionario que sera coerente a aplicacao de
aliquotas desmedidas ou de base de calculo que possam, na pratica, vir a prejudicar
aqueles que investiram em produtividade em razdo da prépria atividade. Essa
previsdo constitucional, ndo impede que a alteragdo, caso aconteca, seja
dimensionada dentro dos parametros mais adequados ao funcionamento do

mercado, desde que haja adequagao no equilibrio do sistema previdenciario.

No que se refere as contribui¢cdes substitutivas, busca-se esclarecer a sua extensao
e 0 objeto que esta sendo substituido. Ao considerar que o fato gerador que é
substituido, obrigatoriamente haveria uma desconstrugdo do conceito no sentido de
que a contribuicdo previdenciaria tem como particularidade o fato de incidir sobre o

salario-contribuicdo, ou melhor, no dizer da Constituigéo, sobre a folha de salarios e

'%5 BRASIL. Constituigdo Federal de 1988. Brasilia 05 de outubro de 1988: Art. 195. A seguridade
social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante
recursos provenientes dos orgamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e
das seguintes contribuigbes sociais:§ 9° As contribui¢cdes sociais previstas no inciso | do caput deste
artigo poderéo ter aliquotas ou bases de célculo diferenciadas, em razao da atividade econémica, da
utilizagao intensiva de méao de obra, do porte da empresa ou da condigao estrutural do mercado de
trabalho.
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demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados a qualquer titulo, a pessoa

fisica que lhe preste servico, mesmo sem vinculo empregaticio.'®

Nesse caso, a contribuicdo previdenciaria patronal teria outro aspecto material que
nao a prestagcado de servigo, ou seja, a sua esséncia ja nao seria exclusivamente o

trabalho.

Se, de outro modo, considerar-se que a substituicdo ocorre somente em relagcéo aos
aspectos quantitativos do fato gerador, é facilmente possivel manter a estrutura
constitucional posta e assim preservar o histoérico conceito da contribuicdo

previdenciaria.'®’

Nesta linha, Ivan Kertzman, defende que o fato gerador continua sendo a prestagao
de servigo, posto que, o que o legislador permite alterar € a aliquota e a base de
calculo. Segundo o autor, esta tese foi fortalecida com a edigcdo da emenda 20/98,
cuja redacéo foi alterada pela emenda 47/05, resultando no §9° do art. 195 da CF, ja

citado anteriormente.®®

Acredita-se, portanto, que a permissao constitucional de alteragcdo da aliquota e da
base de calculo, em se tratando de contribuigdo patronal, deve ser entendida com o
devido cuidado, pois nao podera inviabilizar a permanéncia das empresas no

mercado, muito menos reduzir os recursos ja limitados do sistema previdenciario.

1% KERTZMAN, Ivan; Sinésio Cyrino. Salario-de-Contribuigdo. A base de Calculo Previdenciaria
das Empresas e dos Segurados. Salvador: JusPodivm, 2010, p.67.

"7 Ibidem, p.68.

"% Ibidem, p.69.
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4. O REGIME DE TRIBUTAGAO PREVISTO NOS ARTIGOS 7° E 8° DA LEI
12.546/2011

4.1 AS RAZOES PARA O REGIME DIFERENCIADO DE TRIBUTACAO

O regime diferenciado de tributagdo proposto na Lei 12.546/2011, referente a base
de calculo das contribuicées previdenciarias patronais, foi resultado da conversao da
medida provisoria n° 540/2011 criada pela atual presidenta Dilma Roussef, com o
intuito por em pratica o chamado Plano Brasil Maior'®, cujo objetivo era defender e
tornar mais competitiva a industria brasileira diante do mercado internacional e obter

ganhos sustentados da produtividade do trabalho.

Dentre outras medidas, a referida medida provisoria propds a desoneragao da folha
de pagamento das empresas que prestam servigos de tecnologia da informagéao - Tl
e tecnologia da informagdo e comunicagcdo - TIC, bem como das industrias
moveleiras, de confecgbes e de artefatos de couro visando, a formalizagdo das
relacdes de trabalho e o fomento das atividades de tais setores, e em contrapartida
sugeriu a substituicdo da incidéncia sobre remuneragdo paga aos segurados
empregados, avulsos e contribuintes individuais contratados, pela receita bruta,
como base de calculo da contribuicdo previdenciaria devida pelas empresas que
atuem nos setores contemplados, com prazo de vigéncia previsto originariamente

para se encerrar em 31.12.2012."%°

%9 0 desafio do Plano Brasil Maior é: 1) sustentar o crescimento econdmico inclusivo num contexto

econOmico adverso; 2) sair da crise internacional em melhor posicdo do que entrou, o que resultaria
numa mudanga estrutural da insergdo do pais na economia mundial. Para tanto, o Plano tem como
foco a inovagdo e o adensamento produtivo do parque industrial brasileiro, objetivando ganhos
sustentados da produtividade do trabalho > disponivel em:
http://www.brasilmaior.mdic.gov.br/conteudo/128

'®BRASIL. Medida Proviséria n°® 540/2011, de 2 de agosto de 2011: Art.7° - Até 31 de dezembro de
2012, a contribuicdo devida pelas empresas que prestam exclusivamente os servigos de tecnologia
da informacao -Tl e tecnologia da informagédo e comunicagao -TIC, referidos no § 4° do art. 14 da Lei
n® 11.774, de 2008, incidira sobre o valor da receita bruta, excluidas as vendas canceladas e os
descontos incondicionais concedidos, em substituigdo as contribuigdes previstas nos incisos 1 e lll d o
art. 22 da Lei n°® 8.212, de 24 de julho de 1991, a aliquota de 2,5% (dois inteiros e cinco décimos por
cento).Paragrafo unico: Durante a vigéncia deste artigo, as empresas abrangidas pelo caput n&o
fardo jus as redugbes previstas no caput do art. 14 da Lei n°® 11.774, de 2008. Art.8° - até 31
dezembro de 2012, contribuirdo sobre o valor da receia bruta, excluidas as vendas canceladas e os
descontos incondicionais concedidos a aliquota de 1,5% (um inteiro e cinco décimos por cento), em
substituicdo as contribuicdes previstas nos incisos | e Ill do artigo 22 da Lei 8212 de 1991, as
empresas que fabriquem os produtos classificados na Tipi aprovada pelo Decreto n° 6.006, de 2006.
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Dentre os motivos'®" que impulsionaram a referida alteragdo proposta pela medida
proviséria em comento, tem-se o fato de que muitas empresas, em busca da
reducao do custo da mao de obra, passaram a substituir os seus funcionarios
empregados pela prestagao de servigos realizada por empresas subcontratadas ou

terceirizadas.

Entretanto, observa-se em diversos casos que, muitas vezes, as empresas
subcontratadas sdo compostas por uma unica pessoa, evidenciando que se trata
apenas de uma mascara para afastar a relagéo de trabalho. Assim, em virtude dessa
nova relagdo contratual, os trabalhadores ficam sem os direitos sociais do trabalho
(férias, 13° salario, seguro desemprego, hora extra, etc.), pois se trata de uma
relagao juridica entre iguais (empresa-empresa) e nao entre trabalhador e empresa.
Essa pratica deixa os trabalhadores sem qualquer protegao social e permite que as

empresas reduzam os gastos com encargos sociais.

Neste contexto, ressalta-se que, durante a crise econdmica mundial de 2008 e 2009,
originaria nos Estados Unidos, apds o colapso da bolha especulativa no mercado
imobiliario, alimentada pela enorme expanséo de crédito bancario e potencializada
pelo uso de novos instrumentos financeiros, o Brasil, na sua contramao, vivenciou
um momento de aumento salarial, conforme informacdes da OIT,'®? o que impactou
os aportes em Tecnologia da Informagédo, posto que o aumento na folha de

pagamento interferiu diretamente na capacidade de seus investimentos.

Com base nisso, a medida proviséria em analise destacou que apesar da melhora
do cenario econbmico apos a referida crise, as empresas que prestam servigos de
tecnologia da informacgao - Tl e tecnologia da informagéo e comunicagéo - TIC, bem
como as industrias moveleiras, de confec¢des e de artefatos de couro estavam

enfrentado maiores dificuldades em retomar seu nivel de atividade.

E dentro desta conjuntura que se fundamenta a criacdo do Plano Brasil Maior, cujo
conjunto de medidas envolve, entre varias outras, as propostas nesta Medida

Provisdria examinada. Nesta linha, a MP 540/2011 afirmou a intengdo em favorecer

161 Exposigao de motivos da Medida Provisodria 540/2011. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/Exm/EMI-122-MF-MCT-MDIC-
Mgv540.htm>

1 Organizagéo Internacional do Trabalho. Relatério Mundial Sobre Salarios 2010/2011 — Politicas
Salariais em Tempos de Crise. Disponivel em: <http://www.oit.org.br/content/relat%C3%B3rio-
global-sobre-0s-sal%C3%A1rios-201011>. Acesso em: 30/11/2014.


http://www.oit.org.br/content/relat%C3%B3rio-global-sobre-os-sal%C3%A1rios-201011
http://www.oit.org.br/content/relat%C3%B3rio-global-sobre-os-sal%C3%A1rios-201011
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a recuperacgao do setores enfraquecidos, bem como incentivar a implantacdo e a

modernizacao de empresas com redugao dos custos de produgao.

Nesse diapasao, faz-se de suma importancia para a compreensao do tema em
estudo, apontar que a exposicdo de motivos da medida provisoria em analise
ressaltou que uma das principais dificuldades para as empresas domésticas
acessarem o mercado internacional esta na carga tributaria que eleva o custo de
producao no mercado doméstico penalizando o emprego e a produgdo. Com isso,
afirmo que reduzir os custos tributarios na produgdo € um dos principais
mecanismos para garantir a competitividade da industria doméstica e a geragéo de

emprego e renda.

Neste sentido, deve-se levar em conta que a MP 540/11 que posteriormente deu
origem a Lei 12.546/2011, foi editada num contexto em que o Pais, através do
chamado Plano Brasil Maior, buscava incentivar a econémica brasileira. Tanto é
que, em 02/08/2011, a Revista Epoca online, tratando deste tema, publicou as
seguintes palavras da presidenta Dilma Roussef: “O momento hoje exige coragem e
ousadia. E preciso proteger a nossa economia, as nossas forcas produtivas, nosso
mercado consumidor € o nosso emprego, defendendo a industria brasileira da
concorréncia desleal e da guerra cambial que reduz as nossas exportagdes e tenta

reduzir o nosso mercado interno"',

Por conta dessas razdes, a medida provisoria reforcou a importancia e a urgéncia
das alteragdes propostas tendo em vista o planejamento tributario nocivo que tem
ocorrido mediante a constituicdo de pessoas juridicas de fachada com o unico
objetivo de reduzir a carga tributaria, pratica esta que tem conduzido a uma
crescente precarizagao das relagcdes de trabalho, bem como, em razao do risco de
estagnacdo na produgao industrial e na prestacdo de servigos nos setores

contemplados.

'3 Revista Epoca Online. Governo langa plano para estimular a industria nacional. Disponivel em:

<http://revistaepoca.globo.com/Revista/Epoca/0,,EMI254091-15223,00.htmI>.Acesso em: 30/11/2014.
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4.2 O SURGIMENTO DO REGIME DIFERENCIADO DE TRIBUTAGAO PARA A
CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA PATRONAL

Ao longo de muitos anos, a discussdo acerca da necessidade de substituicdo da
contribuigdo previdenciaria patronal incidente sobre a folha de pagamento, por outra
que traga menos impacto para a sociedade, tem sido um tema recorrente no debate
nacional.

De inicio, toma-se por base o artigo 22, | e Ill da Lei 8.212/1991'%

que fixava os
encargos previdenciarios das empresas em 20% sobre o total das remuneragbes
pagas, devidas ou creditadas a qualquer titulo, durante o més, aos segurados
empregados e trabalhadores avulsos que lhe prestem servigos e aos contribuintes
individuais.

A partir dai, pode-se inferir que a aliquota de 20% sobre a base de calculo da
contribuigdo patronal, resultava em altas cargas tributarias para empresas que
possuiam um rol significativo de trabalhadores, o que inevitavelmente induzia
praticas que afrouxavam as relagdes trabalhistas e conseqlientemente aumentavam

o indice de desemprego.

Desse modo, algumas medidas no sentido de desonerar a folha de pagamento
foram concretizadas ainda na década de 1990, dentre elas, a instituicdo do Regime
Especial Unificado de Arrecadacdo de Tributos e Contribuicbes devidos pelas
Microempresas e Empresas de Pequeno Porte, o Simples, instituido pela Lei
9.317/96 e posteriormente chamado de Simples Nacional pela LC 127/2007, a fim de

efetivar os artigos 170, IX'®® e 179 da CF'®, proporcionando que as empresas

"% BRASIL. Lei 8.212, de 24 de julho de 1991: Art. 22. A contribuicdo a cargo da empresa, destinada
a Seguridade Social, além do disposto no art. 23, é de: | - vinte por cento sobre o total das
remuneracdes pagas, devidas ou creditadas a qualquer titulo, durante o més, aos segurados
empregados e trabalhadores avulsos que Ihe prestem servigos, 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 servigcos efetivamente prestados, quer
pelo tempo a disposigdo do empregador ou tomador de servigos, nos termos da lei ou do contrato ou,
ainda, de convengéo ou acordo coletivo de trabalho ou sentenga normativa.lll - vinte por cento sobre
o total das remuneragdes pagas ou creditadas a qualquer titulo, no decorrer do més, aos segurados
contribuintes individuais que lhe prestem servigos.

1% BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Brasilia 05 de outubro de 1988: Art. 170. A ordem
econOmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:IX -
tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que
tenham sua sede e administragdo no Pais.
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enquadradas nos limites estabelecidos optem pelo sistema simplificado que
consolida diversos tributos em um uUnico e que é calculado mediante a aplicacao de
uma aliquota sobre a receita bruta.’® Neste mesmo intuito, o Decreto 3.048/99, em
seus artigos 200" e 201, IV'®®, previu a substituigdo da cota patronal sobre a folha
de salarios de trabalhadores rurais pela contribuicdo sobre a comercializagdo da

producao rural.'®

Nesta linha, convém ressaltar a aprovagdo da Emenda Constitucional n° 20/1998,
que incluiu o paragrafo 9° no artigo 195 da Constituicdo Federal o que possibilitou
que as contribuicdes previdenciarias patronais sobre a folha pudessem ter aliquotas
ou bases de calculo diferenciadas, em razdo da atividade econdmica ou da
utilizagdo intensiva de mao-de-obra. Hoje, por conta da alteragao provocada pela
EC 47/2005 a base de calculo pode variar também conforme o porte da empresa ou
em funcdo da condic&o estrutural do mercado de trabalho.™"”

Outro passo em favor da desoneracao foi a edicao da EC n° 42/2003, que incluiu os

F172

paragrafos 12 e 13 no mesmo artigo 195 da CF "', modificagado esta que possibilitou

a substituicdo gradual, parcial ou total da contribuicdo patronal incidente sobre a

1% BRASIL. Constituigio Federal de 1988. Brasilia 05 de outubro de 1988:Art. 179. A Unio, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios dispensardo as microempresas e as empresas de
pequeno porte, assim definidas em lei, tratamento juridico diferenciado, visando a incentiva-las pela
simplificacdo de suas obrigacdes administrativas, tributarias, previdenciarias e crediticias, ou pela
eliminagao ou redugao destas por meio de lei.

'®’Kertzman Ivan.Curso Pratico de Direito Previdenciario. 9. ed. Editora Juspodivm. Salvador.
2012, pag. 232-233.

168 BRASIL. Decreto n° 3.048, de 6 de maio de 1999. Art.200: A contribuicdo do empregador rural
pessoa fisica, em substituicdo a contribuigdo de que tratam o inciso | do art. 201 e o art.202, e a do
segurado especial, incidente sobre a receita bruta da comercializagao da produgéo rural, & de: I-dois
por cento para a seguridade social; e IlI-zero virgula um por cento para o financiamento dos
beneficios concedidos em razdo do grau de incidéncia de incapacidade laborativa decorrente dos
riscos ambientais do trabalho.

' BRASIL. Decreto n° 3.048, de 6 de maio de 1999. Art. 201. A contribuicdo a cargo da empresa,
destinada a seguridade social, é de IV-dois virgula cinco por cento sobre o total da receita bruta
proveniente da comercializagdo da produgao rural, em substituigdo as contribuicdes previstas no
inciso | do caput e no art. 202, quando se tratar de pessoa juridica que tenha como fim apenas a
atividade de producgao rural

"% Kertzman Ivan. Op.cit., p. 222-225.

""" BRASIL. Constituido Federal de 1988. Brasilia 05 de outubro de 1988: Art. 195. § 9° As
contribuigbes sociais previstas no inciso | do caput deste artigo poderao ter aliquotas ou bases de
calculo diferenciadas, em razido da atividade econdmica, da utilizagdo intensiva de mao-de-obra, do
porte da empresa ou da condigao estrutural do mercado de trabalho.

'"2 BRASIL. Constituigdo Federal de 1988. Brasilia 05 de outubro de 1988: Art. 195:§ 12. A lei definira
os setores de atividade econbémica para os quais as contribui¢gdes incidentes na forma dos incisos |,
b; e IV do caput, serdao nao-cumulativas. §13. Aplica-se o disposto no §12 inclusive na hipétese de
substituicdo gradual, total ou parcial, da contribui¢cdo incidente na forma do inciso |, a, pela incidente
sobre a receita ou o faturamento.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEC%203.048-1999?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEC%203.048-1999?OpenDocument
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folha de salarios por contribuicdo especifica incidente sobre a receita ou
faturamento, a ser aplicada de forma n&o cumulativa, com o objetivo de reduzir a
carga tributaria das empresas e aumentar a competitividade dos produtos nacionais
no mercado internacional, além de induzir o aumento de contratacdo de

empregados.

Percebe-se que, da maneira como os paragrafos acima citados foram redigidos, a
pretensdao destes € nao somente substituir a base de calculo da tributagcao
previdenciaria patronal, mas a prépria hipétese de incidéncia, uma vez que efetivada
a alteracdo, as empresas que auferirem receitas ou faturamento estardo obrigadas
ao pagamento do tributo substituto, independentemente da contratagdo de

trabalhadores.

Em seguida, merece destaque a Proposta de Emenda a Constituicao (PEC) n°
233/2008 que, a fim de implementar uma reforma tributaria, propds entre outras
providéncias, a substituicdo parcial das contribuicbes previdenciarias por um tributo
incidente sobre a receita, sendo este, o do Imposto sobre Valor Adicionado Federal-

IVA-F, por ela criado.

Veja-se ainda que o artigo 11 da citada proposta diz que a contribuigdo do artigo
195, | da CF, sera gradativamente reduzida,'’®, entretanto, ndo define o percentual
de deducédo da contribuicdo patronal nem de acréscimo da aliquota de IVA-F. Sabe-
se, contudo, que a intencao, divulgada a época pelo Governo, era que a redugao
fosse de um ponto percentual ao ano, durante seis anos, da aliquota de 20% e

chegar em 14%."*

E neste contexto que o Governo, pressionado pela sociedade e por setores
empresariais, permanece na busca da redugao dos custos tributarios sobre a mao-

de-obra.

Nesta linha, foi editada a Medida Proviséria n°® 540/2011, posteriormente convertida

na Lei 12.546 de 14 de dezembro de 2011. Inicialmente, essa Lei alterou o caput

'"®BRASIL. Proposta de Emenda & Constituigdo 233/2008, de 28 de fevereiro de 2008: Art. 11.Lei
definira redugdes gradativas da aliquota da contribuicdo social de que trata o art. 195, |, da
Constituicdo, a serem efetuadas do segundo ao sétimo ano subseqliente ao da promulgacdo desta
Emenda.Paragrafo unico: O Poder Executivo da Unido encaminhara projeto da lei de que trata este
artigo no prazo de noventa dias da promulgacédo desta Emenda.

' PAES, Nelson Leitdo. Reforma Tributaria - Os Efeitos Macroecondémicos e Setoriais da PEC
233/2008. Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0101-
41612011000200011&script=sci_arttext.
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dos artigos 7° e 8° constantes na MP que |he deu origem, ampliando o prazo de
vigéncia da contribuigdo substitutiva para dezembro de 2014 pois, como visto
anteriormente a MP 540/2011 definia o prazo para até dezembro de 2012, e no
mais, manteve intacta as demais disposi¢des referentes a nova contribuigcdo sobre a
receita bruta das empresas que prestavam exclusivamente os servicos de
Tecnologia da Informacgéo - Tl e Tecnologia da Informagdo e Comunicagédo — TIC,
passando estas a contribuir com a aliquota de 2,5% sobre o valor da receita bruta
auferida, excluidas as vendas canceladas e os descontos incondicionais concedidos
de 1,5% para as empresas que fabricavam os produtos classificados na Tipi
aprovada pelo Decreto n° 6.006, de 2006.""°

Em seguida, a Lei 12.715/12 originaria da Medida Proviséria n°® 563, de 03 de abiril
de 2012, estendeu a diversos outros setores a substituicdo do pagamento da
contribuigdo patronal incidente sobre a folha de salarios pela nova contribuicdo de
2,0% e de 1,0% para as empresas que fabricam os produtos listados na Tipi,
incidente sobre a receita bruta, alterando assim, o caput dos artigos 7° e 8° no que

se refere as aliquotas.'™®

Pontua-se como um fato extremamente significativo para o presente estudo, o
Decreto 7.828, de 16 de outubro de 2012 que regulamenta a incidéncia da
contribuicdo previdenciaria sobre a receita devida pelas empresas de que tratam os
artigos 7° a 9° da Lei n° 12.546, de 14 de dezembro de 2011, estabelecendo no

"> BRASIL. Lei 12.546, de 14 de dezembro de 2011: Art. 7° - Até 31 de dezembro de 2014, a
contribuicdo devida pelas empresas que prestam exclusivamente os servicos de Tecnologia da
Informacéo (Tl) e de Tecnologia da Informagdo e Comunicagéo (TIC), referidos no § 40 do art. 14 da
Lei no 11.774, de 17 de setembro de 2008, incidira sobre o valor da receita bruta, excluidas as
vendas canceladas e os descontos incondicionais concedidos, em substituicdo as contribuigbes
previstas nos incisos | e lll do art. 22 da Lei n°® 8.212, de 24 de julho de 1991, & aliquota de 2,5% (dois
inteiros e cinco décimos por cento). Art.8° - até 31 dezembro de 2014, contribuirdo sobre o valor da
receia bruta, excluidas as vendas canceladas e os descontos incondicionais concedidos a aliquota de
1,5% (um inteiro e cinco décimos por cento), em substituicdo as contribuicées previstas nos incisos |
e lll do artigo 22 da Lei 8212 de 1991, as empresas que fabriquem os produtos classificados na Tipi
a7provada pelo Decreto n° 6.006, de 2006.

""*BRASIL. Lei 12.715, de 17 de dezembro de 2012: Art. 55 - A Lei n® 12.546, de 14 de dezembro de
2011, passa a vigorar com as seguintes alteragdes: Art. 7° - Até 31 de dezembro de 2014,
contribuirdo sobre o valor da receita bruta, excluidas as vendas canceladas e os descontos
incondicionais concedidos, em substituicao as contribuigdes previstas nos incisos | e Ill do art. 22 da
Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991, a aliquota de 2% (dois por cento):Art. 8° Até 31 de dezembro
de 2014, contribuirdo sobre o valor da receita bruta, excluidas as vendas canceladas e os descontos
incondicionais concedidos, a aliquota de 1% (um por cento), em substituicdo as contribuigdes
previstas nos incisos | e Il do art. 22 da Lei n° 8.212, de 24 de julho de 1991, as empresas que
fabricam os produtos classificados na Tipi, aprovada pelo Decreto no 7.660, de 23 de dezembro de
2011, nos cadigos referidos no Anexo desta Lei.
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caput do seu art. 4°"" que as contribuicdes calculadas sobre a receita bruta tém
carater impositivo aos contribuintes que exercam as atividades abrangidas pela Lei
12.546/2011.

Salienta-se que a Lei n® 12.844/2013, objeto de conversdo com emendas da Medida

3'8 novos setores submetidos ao

Proviséria n° 610/2013, incluiu em seu art. 1
Regime Diferenciado de tributagdo e reformou a redagéo anterior dada ao caput do

artigo 8° pela Lei 12.715/2012.

Vale notar que, em 27 de fevereiro de 2013, o Plenario do Senado havia aprovado o
Projeto de Lei de Conversao 1/2013 (proveniente da Medida Provisoria 582/2012),
que dentre outras alteracgdes, incluiu na Lei 12.546/2011 o dispositivo, que permitiu
que as empresas pudessem optar ou nao pelo regime da desoneragao da folha de
pagamentos, de acordo com os seus interesses, bastando para isso, no inicio de
cada exercicio, efetuar o primeiro recolhimento da contribuigdo patronal, nos termos
da legislacdo anterior (artigo 22, incisos | e Il da Lei 8.212/91), condigdo que

prevaleceria até o final do exercicio.

No entanto, este dispositivo legal foi vetado pela Presidenta. Continuando, assim,
obrigatéria a adogdo do regime de desoneragdo da folha de pagamento pelos

contribuintes que exergcam as atividades constantes na Lei 12.546/2011.

Em outubro de 2014, foi aprovada a MP n° 651/2014, que alterou novamente a
redacao dos artigos objeto de estudo, retirando o prazo de vigéncia até dezembro de
2014 e tornando a substituicdo da base de calculo da contribuicdo patronal, que

antes era temporaria, definitiva.'”

"7 BRASIL. Decreto n° 7.828 de 16 de outubro de 2012.: Art. 4° As contribuicdes de que tratam os
arts 2° e 3° tém carater impositivo aos contribuintes que exergcam as atividades neles mencionadas.
"8BRASIL. Lei n° 12.844, de 19 de julho de 2013: Art. 13- A Lei n 12.546, de 14 de dezembro de
2011, passa a vigorar com as seguintes alteracdes:Art. 8°- até dezembro de 2014, contribuirdo sobre
o valor da receita bruta, excluidas as vendas canceladas e os descontos incondicionais concedidos, a
aliquota, de 1% (um por cento), em substituicdo as contribui¢des previstas nos incisos | e lll do art. 22
da Lei n° 8212, de 24 de julho de 1991, as empresas que fabricam os produtos classificados na Tipi,
a7provada pelo Decreto n° 7.660, de 23 de dezembro de 2011, nos cddigos referidos no anexo |I.
""BRASIL. Medida Proviséria n° 651, de 9 de julho de 2014: Art. 41. A Lei n®12.546, de 14 de

dezembro de 2011, passa a vigorar com as seguintes alterac¢des:

Art.7° Contribuirdo sobre o valor da receita bruta, excluidas as vendas canceladas e os descontos
incondicionais concedidos, em substituicido as contribuicbes previstas nos incisos | e |lll
do caput do art. 22 da Lei n® 8.212, de 24 de julho de 1991, a aliquota de dois por cento.

Art. 8° Contribuirdo sobre o valor da receita bruta, excluidas as vendas canceladas e os descontos

incondicionais concedidos, a aliquota de um por cento, em substituicdo as contribui¢gdes previstas
nos incisos | e Ill do caputdo art. 22 da Lei n®8.212, de 24 de julho de 1991, as empresas que
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Em 13 de novembro de 2014, o vice-presidente Michel Temer sancionou, com vetos
o projeto de lei de conversdo aprovado pelo Congresso Nacional, no lugar da
Medida Provisoria 651/2014, dando origem a Lei 13.043/2014.

Atualmente vigente a referida Lei, trata da contribuicdo substitutiva patronal nos
artigos. 50'%°, 51'®" e 52" Com relagdo aos vetos relacionados a este tema,
verifica-se na mensagem n° 384, de 13 de novembro de 2014 que os dispositivos
vetados desonerariam setores da economia, sem apresentar os calculos de impacto
orcamentario-financeiro devidos, estando assim, em desacordo com a Lei de

Responsabilidade Fiscal'®,

fabricam os produtos classificados na Tipi, aprovada pelo Decreto n? 7.660, de 23 de dezembro de
2011, nos codigos referidos no Anexo .

'80 BRASIL. Lei n° 13.043, de 13 novembro de 2014.: Art. 50. A Lei n° 12.546, de 14 de dezembro de
2011, passa a vigorar com as seguintes alteragoes:

"Art. 7° Contribuirdo sobre o valor da receita bruta, excluidas as vendas canceladas e os descontos
incondicionais concedidos, em substituicdo as contribuicbes previstas nos incisos | e Il do caput do
art. 22 da Lei n° 8.212, de 24 de julho de 1991, a aliquota de 2% (dois por cento):

XIl - (VETADO);

XIII - (VETADO).

"Art. 8° Contribuirdo sobre o valor da receita bruta, excluidas as vendas canceladas e os descontos
incondicionais concedidos, a aliquota de 1% (um por cento), em substituicdo as contribuicdes
previstas nos incisos | e Ill do caput do art. 22 da Lei n° 8.212, de 24 de julho de 1991, as empresas
que fabricam os produtos classificados na Tipi, aprovada pelo Decreto n° 7.660, de 23 de dezembro
de 2011, nos cddigos referidos no Anexo |.

"Art. 9°

Il -

c) reconhecida pela construgdo, recuperacéo, reforma, ampliacdo ou melhoramento da infraestrutura,
cuja contrapartida seja ativo intangivel representativo de direito de exploragéo, no caso de contratos
de concessao de servigos publicos;

X - no caso de contrato de concessao de servigos publicos, a receita decorrente da construgao,
recuperacao, reforma, ampliagdo ou melhoramento da infraestrutura, cuja contrapartida seja ativo
financeiro representativo de direito contratual incondicional de receber caixa ou outro ativo financeiro,
integrara a base de célculo da contribuicdo a medida do efetivo recebimento.

§ 1° No caso de empresas que se dedicam a outras atividades além das previstas nos arts. 7° e 8°, o
calculo da contribuigdo obedecera:

"®" BRASIL. Lei n° 13.043, de 13 novembro de 2014:.Art. 51. Ficam excluidos do Anexo | da Lei n°
12.546, de 14 de dezembro de 2011, os produtos classificados nos seguintes cédigos da Tabela de
Incidéncia do Imposto sobre Produtos Industrializados - TIPI, aprovada pelo Decreto n° 7.660, de 23
de dezembro de 2011:

1-1901.20.00;

I1-1901.90.90;

Il - 5402.46.00, 5402.47.00 e 5402.33.10.

'82 BRASIL. Lei n® 13.043, de 13 novembro de 2014. Art. 52. (VETADO).

183 ei Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000 Art. 14. A concessdo ou ampliagdo de incentivo
ou beneficio de natureza tributaria da qual decorra renuncia de receita devera estar acompanhada de
estimativa do impacto orgamentério-financeiro no exercicio em que deva iniciar sua vigéncia e nos
dois seguintes, atender ao disposto na lei de diretrizes orgcamentérias e a pelo menos uma das
seguintes condic¢bes:

| - demonstracéo pelo proponente de que a renuncia foi considerada na estimativa de receita da lei
orgcamentaria, na forma do art. 12, e de que nao afetara as metas de resultados fiscais previstas no
anexo proprio da lei de diretrizes orgamentarias;ll - estar acompanhada de medidas de compensacgao,
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Assim, diante o historico acerca da alteragao da base de calculo patronal e de todo o
contexto em que ela foi inserida, ndo se poderia esperar uma consequéncia diversa
que nado a conversao da MP 651/2014 na Lei 13.043/2014, que, dentre outras
medidas, mantém o carater obrigatério da contribuicdo patronal substitutiva e

converte-a em um regime de tributagdo permanente.

4.3 O REGIME ATUAL DOS ARTIGOS 7° E 8° DA LEI 12.546/2011

Atualmente, os caputs dos artigos 7° e 8° da Lei 12.546/ 2011 vigoram com a
redacdo dada pela MP 651/2014 covertida na Lei 13.043/2014 que, como dito

anteriormente, dentre outras medidas, tornou permanente a desoneracéao da folha.

Com o recente texto proposto, ndo resta prazo especifico para a vigéncia dos
referidos dispositivos da Lei n® 12.546, de 2011, que tratam da incidéncia das
contribuigdes previdenciarias, de forma que sua vigéncia torna-se permanente, (até
que outra lei a revogue) tendo em vista os resultados atingidos pela medida no que
tange ao incentivo as exportacbes e a geracdo de empregos nos setores

beneficiados.

Conforme a exposicdo de motivos da MP 651/2014, observa-se que a implantacao,
em carater permanente, da desoneracdo da folha baseia-se no fato de que a
suposta reducao do custo do trabalho, gera impactos positivos sobre o emprego, ja
que significa um alivio do custo com encargos sociais suportados pelo empregador.
Deste modo, afirma-se que a reducéo desses custos representa um forte estimulo a
contratagdo de novos empregados ou a sua formalizagdo, uma vez que o custo

previdenciario foi deslocado para a receita bruta.

De outro lado, com relacédo aos setores que enfrentam crises, a medida busca atuar
como fator para a diminuicdo das demissdes, o que significa geragdo de saldo

positivo liquido de empregos.

Destaca-se, ainda, dentre as razdes para a adogao da substituicdo da base de
calculo patronal, que esta politica da desoneragdo nao se limita apenas ao emprego,

no periodo mencionado no caput, por meio do aumento de receita, proveniente da elevagao de
aliquotas, ampliacdo da base de célculo, majoragéo ou criagéo de tributo ou contribuigao.
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mas também acarreta efeitos positivos para a producdo e a competitividade da
industria brasileira. Nesta linha, é importante pontuar que a contribuicao substitutiva
nao incide sobre as exportagdes, mas incide sobre as importagdes, neste ultimo

caso, na situagao de desoneragao baseada em produtos.

De acordo com esta logica, pode-se dizer que a medida também favorece a
recuperacao da balanga comercial brasileira no setor industrial, com impactos
positivos balanga comercial industrial que vinha passando por um processo de
deteriorizacdo nos ultimos anos. Assim, a desoneragcdo permanente da folha e a
consequente melhoria das condi¢gdes de competicdo da industria nacional pode
refletir uma reducao no déficit comercial do setor, o que sinaliza melhoria no fluxo de

divisas e impactos positivos adicionais no controle inflacionario no Brasil.

Diante destas consideragdes € natural concluir que a desoneracao favorece a maior
integracédo da industria brasileira com as cadeias produtivas internacionais, ja que a
reducao do custo de producédo auxilia as filiais brasileiras na competicao por fabricas
e desenvolvimento de novos produtos. Assim, a medida n&do apenas aumentou a
capacidade de competicdo das empresas brasileiras como um todo, mas também
permitiu as filiais nacionais melhores condicdes de competicido interna na busca por

atrair novas fabricas, centros de pesquisas e projetos para o territorio nacional.

Nao é a toa que a midia ja divulgou muitas matérias referentes aos impactos da
desoneracao da folha, em uma delas, vinculada no site do governo, “Portal Brasil”,
foi relatado que o Secretario de Politica Econédmica, Marcio Holland, afirmou que “a
medida contribuiu para manutencao e criacido de postos de trabalho; formalizacao
do emprego; redugédo de rotatividade; melhoria da competitividade e do fluxo de
caixa das empresas; e estimulo as exportagbes”’. Além disso, a mesma
matéria informou que durante a reunido da Comissao Tripartite de Desoneracao da
Folha de Pagamentos, a Confederagcdo Nacional da Industria (CNI) apresentou o
resultado de uma pesquisa realizada com os setores contemplados com a

desoneragao da folha. De acordo com o estudo, ha um ano, a expectativa do setor
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era a de aumento do emprego nas empresas na ordem de 18%. Um ano depois,

essa expectativa passou para 63%.'%

Logo, o ato de tornar permanente a desoneragdo da folha, relaciona-se com o
objetivo de que as empresas adotem um horizonte de longo prazo em seu

planejamento, trazendo previsibilidade aos investimentos a serem realizados.

Uma vez visualizado o breve histérico acerca de como se originou a substituicdo da
base de calculo da contribuigdo patronal instituida pela Lei 12.546/2011 e os motivos
pelos quais essa alteragdo tornou-se permanente, o estudo volta-se agora aos
setores que hoje estdo submetidos, obrigatoriamente, a esse Regime diferenciado e
na analise dos efeitos praticos surtidos, a fim de visualizar se os objetivos iniciais

foram realmente almejados.

Em linhas gerais e de acordo com o artigo 7° da Lei 12.546/2011, verifica-se que
contribuem sobre o valor da receita bruta, excluidas as vendas canceladas e os
descontos incondicionais concedidos, a aliquota de 2%, as empresas que atuam nos
setores de Servicos de Tecnologia da Informagcao (Tl) e de Tecnologia da
Informacdo e Comunicagao (TIC) que se dediquem exclusivamente aos servigos
referidos nos §§ 4°e 5°do art. 14 da Lei n° 11.774; Teleatendimento, Hoteleiro;
transporte rodoviario coletivo de passageiros enquadradas nas classes 4921-3 e
4922-1 da CNAE 2.0, ferroviario de enquadradas nas subclasses 4912-4/01 e 4912-
4/02 da CNAE 2.0 e metroferroviario, enquadradas na subclasse 4912-4/03 da
CNAE 2.0; Construgao Civil enquadradas nos grupos da construgcao de edificio,
instalacdes elétricas, hidraulicas e outras instalacbes em construcbes, obras de
acabamento, outros servicos especializados para constru¢cao; Construcdo de Obras
de Infraestrutura enquadradas nos grupos 421, 422, 429 e 431 da CNAE 2.0.;
Comércio Varejista, Industrial (Enquadradas na Tabela de Incidéncia do Imposto
sobre Itens Industrializados - TIPI, aprovada pelo Decreto n® 7.660/11, nos codigos

indicados).

Observa-se, por fim, que o disposto neste artigo ndo se aplica a empresas que
exercam as atividades de representante, distribuidor ou revendedor de programas

'8 Porta Brasil. Mantega diz que desonerag¢do da folha ajuda a reduzir custo de produgéo.

Disponivel em:; <http://www.brasil.gov.br/economia-e-emprego/2014/01/mantega-diz-que-
desoneracao-da-folha-ajuda-a-reduzir-custo-de-producao>.Acesso em: 30/11/2014.
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de computador, cuja receita bruta decorrente dessas atividades seja igual ou
superior a 95% (noventa e cinco por cento) da receita bruta total, como consta no §

2° do dispositivo.

Por sua vez, o artigo 8° da Lei analisada, dispde que contribuem sobre o valor da
receita bruta, excluidas as vendas canceladas e os descontos incondicionais
concedidos, a aliquota de 1%, as empresas que fabricam os produtos classificados
na Tipi, aprovada pelo Decreto n® 7.660/11 nos codigos referidos no Anexo |,
aplicando-se apenas em relagao aos produtos industrializados pela empresa e para
tanto devem ser considerados os conceitos de industrializacdo e de industrializacao
por encomenda previstos na legislagdo do Imposto sobre Produtos Industrializados —
IPl; também se aplica as empresas de manutengdo e reparagdo de aeronaves,
motores, componentes e equipamentos correlatos; de transporte aéreo, maritimo,
por navegagao de cabotagem, por navegacao de longo curso, navegacéo interior de
passageiros em linhas regulares; navegagao de apoio maritimo e de apoio portuario;
empresa de manutengédo e reparacao de embarcagoes; de varejo que exercem as
atividades listadas no Anexo Il desta Lei, exceto as empresas de varejo dedicadas
exclusivamente ao comércio fora de lojas fisicas, realizado via internet, telefone,
catadlogo ou outro meio similar e as lojas ou rede de lojas com caracteristicas
similares a supermercados, que comercializam brinquedos, vestuario e outros
produtos, além de produtos alimenticios cuja participagdo, no ano calendario
anterior, seja superior a 10% (dez por cento) da receita total; que realizam
operagbes de carga, descarga e armazenagem de contéineres em portos
organizados, enquadradas nas classes 5212-5 e 5231-1 da CNAE 2.0; de
transporte rodoviario de cargas, enquadradas na classe 4930-2 da CNAE 2.0; de
transporte ferroviario de cargas, enquadradas na classe 4911-6 da CNAE 2.0; e
jornalisticas e de radiodifusdo sonora e de sons e imagens de que trata a Lei
n®10.610, de 20 de dezembro de 2002, enquadradas nas classes 1811-3, 5811-5,
5812-3, 5813-1, 5822-1, 5823-9, 6010-1, 6021-7 e 6319-4 da CNAE 2.0.

Diante o exposto, busca-se, no topico seguinte, uma analise acerca da relagdo da
desoneracgao da folha de pagamento e o seus impactos econémicos, tributarios e

sociais.
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4.4 O REGIME DE DESONERAGAO DA FOLHA DE PAGAMENTO PROPOSTO
PELOS ARTIGOS 7° E 8° DA LEI 12.546 E SEUS IMPACTOS SOCIAIS.

Como demonstrado no capitulo anterior, ndo é de hoje os debates travados em torno
da “necessidade” de substituir a contribuicdo previdenciaria patronal incidente sobre
a folha de pagamento, por outra, que traga “menos” impacto para a sociedade, no

caso especifico, sobre a receita bruta da empresa.

Afinal de contas, diante de tudo que ja foi dito, € inegavel que os custos trabalhistas
e tributarios sobre a folha de pagamento no pais trazem um importante impacto para

a atividade empresarial e para a propria economia.

Entretanto, garantir de forma indubitavel que a substituicdo da base de calculo da
contribuicdo previdenciaria patronal influenciara diretamente para o acréscimo do
trabalho formal e, com isso, impor essa alteracdo sem mais opg¢des, € uma atitude

arriscada.

Nesta linha, Fabio Zambitte Ibrahim representa parte da doutrina que defende que o
tributo previdenciario deve permanecer com a base de calculo original, posto que a
sua alteragao poderia levar ao enfraquecimento do Sistema Previdenciario. Segundo
ele, o problema do desemprego n&o sera solucionado ou atenuado com a
desoneracdo da folha de pagamento posto que as contratacbes de novos
empregados pelas empresas dependem de outros fatores, como aumento de
demanda, de crédito disponivel, melhora das taxas de juros etc, e que nao é papel

da previdéncia social a geracédo de empregos com o aviltamento de seus recursos.
185

Para o citado doutrinador, a substituicdo da contribuicdo previdenciaria patronal
sobre a folha de pagamento seria algo imprudente, pois a incidéncia por esta base
possibilita a quantificacdo atuarial dos recursos necessarios a manutencao dos
ingressos do trabalhador quando de seu afastamento, temporario ou definitivo, do

mercado de trabalho. Ou seja, a substituicdo da base de calculo poderia quebrar

') |BRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. 19 ed. rev. atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Impetus, 2014, p. 118.
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este liame e, tragicamente, possibilitar o desvio de recursos da previdéncia para

outros seguimentos. %

Com isso, preza-se o argumento de que a desoneragado da folha de pagamento
levaria a um agravamento do suposto “déficit” da previdéncia, ndo sendo capaz de

gerar novos postos de trabalho.

Em sentido contrario, Leandro Paulsen, comentando o §13° do art. 195, da
Constituicao Federal, opina no sentido de que a carga tributaria sobre a folha de
pagamento por trabalho prestado por pessoa fisica estd muito elevada, o que

estimula a informalidade das relacées de trabalho.'®’

Em que pese o coerente entendimento acima citado, a alteracédo proposta pela Lei
12.546/11, ou melhor, imposta, nem sempre trara beneficios para as empresas

“aderentes”.

Nesta linha, é imprescindivel lembrar que, de acordo com o que foi visto no topico
3.1, infere-se que a esséncia da Lei 12.546/2011 encontra-se explicita nas préprias
diretrizes do Plano Brasil Maior, nascido, como ja visto anteriormente, em um
contexto de sustentagdo de crescimento econdémico, em um contexto mundial
adverso, com o claro objetivo de fortalecer principalmente a industria nacional, de
modo a beneficiar e fortalecer os setores contemplados por meio de medidas como

a desoneragéao da folha de pagamento.

Com base nisso, observa-se o carater essencialmente extrafiscal da alteragdo do
regime de tributacao, trazido pela Lei em comento, uma vez que, a finalidade desta
modificagdo €, dentre outras, aquecer a economia, gerar emprego e renda e
aumentar a competitividade e produtividade da industria, induzindo assim, o
comportamento das empresas, de modo que estas formalizem suas as relacdes de
emprego e modernizem seus investimentos. Seguindo esta logica, fica evidente que,

por meio da majoracao tributaria, a referida Lei ndo atingira suas metas.

Assim, faz-se de suma importancia analisar esta modificagdo obrigatéria do regime

de tributacdo das contribuicbes das empresas, sob a Otica da interpretacao

'8 |BRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. 19. ed. rev. atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Impetus, 2014, p. 118.

"7 PAULSEN, Leandro. Direito Tributario: Constituicdo e Cédigo Tributario a luz da doutrina e
da jurisprudéncia. 5. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p.606.
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teleoldgica, contida no artigo 5°'% da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil, que tem por
critério a finalidade da norma, ou seja, de acordo com essa técnica, ao se interpretar
um dispositivo legal deve-se levar em conta as exigéncias econdémicas e sociais que

ele buscou atender e conforma-lo aos principios da justica e do bem comum.

Neste sentido, observa-se o entendimento de Karl Larenz acerca da hipotese de
lacuna oculta de regulamentagéo, que ocorre, segundo o autor, nos casos em que a
lei ndo prevé uma “ordenagdo de vigéncia negativa”, ou seja, regra restritiva. A
lacuna nao é patente, mas sim, oculta, posto que existe uma regra positiva dentro da
qual cabe a situagao de fato. Falta, todavia, a esperada restricdo da regra, que dela

excetua a situagao.'®

Ainda com 0 mesmo autor, a solugdo encontrar para suprir a lacuna existente na
norma, se da por meio da redugdo teleoldgica, pelo aditamento da restricao

postulada, de harmonia com sentido da lei.'®

Tal entendimento é perfeitamente aplicavel a tese em estudo posto que a alteracéo
da base de calculo das contribuigdes previdenciarias patronais imposta pela Lei n°
12.546/2011, dentro do contexto que foi criada, deveria, em suma, culminar na
reducdo, desoneragcdo da carga tributaria das empresas cuja atividade fosse
abrangida pela referida Lei, para assim, efetivar os objetivos extrafiscais inicialmente

pretendidos.

Fortalecendo a premissa construida acima, ressalta-se que, apesar de um dos
motivos da substituicdo trazida pela Lei 12.546/2011 ser a prote¢ao dos direito
sociais do trabalho, estudos, baseado na pesquisa do PNAD, do IBGE, apontam que
os trabalhadores informais recebem remuneragdes minimas equivalentes aos com
carteira de trabalho registrada, possuindo também a mesma média de jornada de

trabalho. '’

'8 BRASIL. Decreto-lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942.: Art. 5 Na aplicacdo da lei, o juiz
atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum.

89 ARENZ Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Trad. José Lamego. 3. ed. Lisboa: Fundacgéo
Calouste Gulbenkian, 1991, p. 434.

" ybidem, p. 451.

¥ NERI, Marcelo Cortes. Informalidade. In: Ensaios Econémicos. N. 635, dezembro de 2006.
Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/550/2170.pdf?sequence=1> ultimo
acesso em: 31/10/2014, p. 22-23.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%204.657-1942?OpenDocument
http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/550/2170.pdf?sequence=1
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Assim, torna-se inevitavel indagar: o que o empregador ganha com a politica de
contratagdo informal dos seus empregados, ja que muitos dos beneficios

trabalhistas também sao concedidos aos empregados nao formalizados?

Ivan Kertzman afirma que o maior ganho do empresariado com a informalidade esta
na sonegacgao dos tributos sobre a folha de pagamento, ja que, grande parte dos

direitos trabalhista é preservado nas relagdes informais. "%

Diante deste contexto, € preciso ter em mente que as empresas que investem em
compra de maquinas e equipamentos e que consequentemente aumentam sua
produtividade, serdo extremamente prejudicadas, em razdo da alta carga tributaria
que serdo compulsoriamente submetidas, o que ao invés de amenizar, pode

incrementar o nivel de informalidade nas relagdes trabalhistas.

Neste sentido, Claudio Tessari afirma que para as empresas que possuem um
numero reduzido de empregados, a contribuicdo previdenciaria substitutiva trouxe

tao somente maleficios, pois estdo tendo sua eficiéncia econdmica comprometida.'®®

Dentro deste contexto, imagina-se um empresario que reserva uma grande quantia
de recursos para ampliar os seus negocios para outras areas por meio de
investimentos no ramo da tecnologia e em novos equipamentos e, para que isso
ocorra da melhor forma, faz os calculos de todas as determinantes para o sucesso
de seu novo empreendimento. Nesses casos, a tributagdo sobre a receita, € uma
variavel, que apesar de desonerar a folha da empresa, por outro lado, pesa
contrariamente a escolha de atividades de maior concentracédo de trabalhadores por
faturamento ja que seus encargos tributarios serdo majorados, ndao havendo

beneficios em custear a contratagédo formal de empregados.

Nesta linha, pode-se dizer que a substituicido da base imponivel da contribuigao
previdenciaria patronal, neste aspecto, afronta a justica tributaria, posto que alguns
setores econémicos, por conta da alta carga tributaria, sentem-se desestimulados

para realizar contratacdes formais.

'92KERTZMAN Ivan. A desoneragdo da Folha em pagamento. 2012. Dissertacdo. (Mestrado em

Direito) - Universidade Federal da Bahia, Salvador, p. 171.

9 TESSARI, Claddio. A Lei 12.546/2011, suas alteracdes, e a possibilidade juridica das empresas
questionarem a mudanca da base de calculo da contribuigao previdenciaria quando, ao invés de uma
desoneracgao, houver um aumento da carga tributaria, recentes decisdes judiciais. Revista Dialética
de Direito Tributario.Sdo Paulo: Oliveira Rocha- Comércio e Servigos Ltda. v. 224, maio. 2014, p.
33.
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Neste sentido, Ivan Kertzman afirma que a justica tributaria pode ser considerada
corolario do principio da justica social e traz reflexos em diversos principios
tributarios, tais como o principio da capacidade contributiva, o da igualdade, o da

isonomia, o da vedagao ao confisco, entre outros.'®*

Dito isto, atenta-se para distingédo feita entre o aspecto formal e material do Estado
de Direito, feita pela teoria juridica do Estado. De acordo com o aspecto formal, o
Estado deve garantir a segurancga juridica dos cidadaos, enquanto que no aspecto
material, ndo basta que as leis editadas sejam validas, € preciso que elas sejam

materialmente justas, incluindo, também, as leis tributarias.®

Considerando que o Direito Tributario encontra as desigualdades econdmicas
existentes numa economia de mercado, observa-se que o principio da igualdade
exige que a carga tributaria total seja distribuida igualmente entre os cidadaos. O
componente social da justica exige que os mais ricos contribuam proporcionalmente

mais que os pobres.'®

Conclui-se assim, que a justica fiscal deve ser orientada pelo principio da

capacidade contributiva.'®’

Em suma, destaca-se que a intengdo aqui, ndo € negar que a desoneragao da folha
de pagamento, principalmente nos setores em que ha uma maior utilizagdo de méo-
de-obra, estimula a formalizagdo do mercado de trabalho, porque, quanto a isso, ndo
restam duvidas. O que se discute é a constitucionalidade acerca da imposicao da
alteracdo da base de calculo patronal, de modo geral e obrigatorio, para diversos
setores econdmicos, sem levar em consideragcdo as diferengas estruturais e
econdmicas de cada uma delas, os consequentes encargos tributarios que as
empresas ficarao sujeitas e como isso pode prejudicar sua garantia constitucional de

livre concorréncia empresarial.

A fim de suprir essas inquietudes presentes no tema proposto, o capitulo seguinte
encarrega-se de demonstrar os motivos que tornam a imposigao trazida pelos

artigos 7° e 8° da Lei 12.546/2011 inconstitucional. E, para isso, contraria a visdo

'“KERTZMAN Ivan. A desoneragdo da Folha em pagamento. 2012. Dissertagdo. (Mestrado em
Direito) - Universidade Federal da Bahia, Salvador, p. 173.

195 TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justica Fiscal e o Principio da Capacidade
Contributiva. Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 16.

"% Ibidem, p.18.

97 KERTZMAN Ivan. Op.cit., p.174.
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dos julgados acima, demonstrando a evidente violagdo aos principios da isonomia,

vedacao ao confisco e livre concorréncia, como alicerce para sustentar esta tese.
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5 A INCONSTITUCIONALIDADE DO REGIME DE TRIBUTAGAO PREVISTO NOS
ARTIGOS 7° E 8° DA LEI 12.546/2011 E O OS PRINCIPIOS DA ISONOMIA,
VEDAGAO AO CONFISCO E LIVRE CONCORRENCIA

A forma de atuagcdo do Estado para o caso em estudo evidencia a violagdo a um
conjunto de principios constitucionais que orientam a politica tributaria nacional,
sendo eles: o principio da isonomia, vedagao ao confisco e livre concorréncia. Dessa
forma, o presente trabalho passa agora a analisar cada um desses principios
infringidos a fim de fortalecer a tese da inconstitucionalidade acerca do regime

obrigatério previsto nos artigos 7° e 8° da Lei 12.546/2011.

Para isso, ressalta-se, primeiramente, que a Constituicio Federal € a norma
principal do ordenamento juridico brasileiro, e segundo Gomes Canotilho, esta
caracteristica se revela porque as normas de direito constituem uma lei superior que
possui o fundamento de validade em si prépria, as normas de direito constitucional
sdo normas das normas afirmando-se como fontes de producéo juridica de outras

normas.'®®

Do referido ensinamento, infere-se que qualquer norma que venha a ser criada,
deve estar em conformidade com Constituicdo Federal, posto que esta se

caracteriza por ser a Lei Maior do Ordenamento Brasileiro.

Nesta linha, atenta-se para os ensinamentos de Robert Alexy no sentido de que
tanto regras quanto principios s&o normas, pois ambos sdo razbes para juizos

concretos de dever-ser, ainda que de espécie muito diferente. '%°

Uma vez entendidos como normas, Humberto Avila define e distingui regras de
principios. Segundo ele, as regras sao normas imediatamente descritivas,
primariamente retrospectivas e com pretensao de decidibilidade e abrangéncia, para
cuja aplicagdo se exige a avaliacdo da correspondéncia, sempre focada na
finalidade que Ihes da suporte ou nos principios que sao axiologicamente
sobrejacentes, entre a construgao conceitual da criagcdo normativa e a dos fatos. Os

principios, sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com

9% CANOTILHO José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigio. 6. ed.
Coimbra: Almedina, 2002, p. 689.

99 ALEXY Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugao de Virgilio Afonso da Silva. 5. ed.
Sao Paulo: Malheiros editores Ltda., 2006, p. 87.
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pretensdo de complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicagdo se demanda
uma avaliagao da correlagdo entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos

decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promogao.2%

No que se refere a distingdo entre as regras e os principios, destaca-se a teoria
classica do Direito Publico, que difunde a ideia de que os principios sdo normas de
alto grau de abstrac&o, destinando-se a um numero indeterminado de situagdes, e
de generalidade, posto que dirigem-se a um numero indefinido de pessoas e que por
conta disso, demandam uma aplicacdo influenciada por elevado grau de
subjetividade do aplicador. De outro lado, as regras por destinarem-se a um numero,
quase, determinado de situagdes e de pessoas, refletem o baixo grau de abstragao
e de generalidade, exigindo assim, uma aplicagdo com pouca ou nenhuma influéncia

de subjetividade do interprete.?®’

Uma vez visualizada o conceito e as similaridade e distingdes entre as regras e os
principios, afirma-se que as normas atuam sobre as outras normas do mesmo
sistema juridico, especialmente definindo-lhes o seu sentido e seu valor, enquanto
que os principios, por conta do carater finalistico imediato, visam estabelecer um
estado ideal de coisas a ser buscado, que se refere a outras normas do mesmo

sistema, notadamente das regras.?%?

Logo, conclui-se que os principios sdo normas importantes para a compreensao do

sentido das regras.

Uma vez certificada a for¢ga normativa dos principios, afirma-se que os principios da
isonomia, vedacdo ao confisco e livre concorréncia estdo expressamente previstos
na Constituicdo de 1988, integrando os direitos e garantias fundamentais do cidadao
contribuinte. Nesta linha, Misabel Derzi entende que esses principios possuem, no
poder judiciario, ndo apenas o legislador negativo, mas também o legislador positivo-
supletivo, sempre que a omissdo do Poder Legislativo afetar a plenitude do seu

exercicio.?®®

200 AVILA Humberto. Teoria dos Principios: da definigio a aplicagio dos principios juridicos. 10.
ed. ampl. e atual. Sao Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2009, p. 78-79.

21 1bidem, p.84.

22 bidem. p 97.

203 BALEEIRO, Aliomar. Limitagées ao poder de tributar. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.
848.
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5.1 PRINCIPIO DA ISONOMIA

Dentre os principios que serdo abordados neste capitulo, fala-se primeiramente do
principio da isonomia, também chamado de principio da igualdade, que esta
genericamente previsto no caput do art. 59204 da Constituicdo Federal, dispondo que
o legislador devera editar leis com conteudos isonémicos, tratando igualmente os

iguais e desigualmente os desiguais, na exata medida das suas desigualdades.

Da analise do supracitado dispositivo, Humberto Avila aponta que, o principio da
isonomia, da forma que é previsto, parece, a primeira vista, redundante. Isto porque,
o dispositivo ndo s6 declara que “todos sado iguais perante a lei”, mas, além disso,
que devem sé-lo “sem distincdo de qualquer natureza”, e garantindo-lhes “a
inviolabilidade do direito a igualdade”. Com isso, o autor ensina que o dispositivo
protege duas formas de igualdade: a igualdade perante a lei, também conhecida
como igualdade formal, e a igualdade na Lei, também chamada de igualdade

material.?%®

Nesta linha, Celso Antdnio Bandeira de Mello, entende que o alcance do principio da
igualdade n&o se restringe a nivelar os cidadaos diante da norma legal posta,
devendo considerar também que a prépria lei ndo pode ser editada em

desconformidade com a isonomia.?

A igualdade formal garante a aplicacdo uniforme da lei, ou seja, os cidadaos, e os
contribuintes em particular, devem ter o mesmo tipo de aplicacdo da lei, sem
qualquer distingdo. Dito de outra forma, a igualdade em seu aspecto formal, faz
referéncia a igualdade perante a lei, exigindo uniformidade na sua aplicagao,

independente do seu contetido.?’

2% BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Brasilia 05 de outubro de 1988: Art. 5° Todos sao 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 seguranga e a
Eorsogriedade, nos termos seguintes.

AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributaria. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda. 2008,

73/74.

EOG MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. O contetdo Juridico do Principio da Igualdade.3. ed.
atual. Sao Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2012, p. 9.
27 AVILA, Humberto. Op.cit., loc.cit.
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Ja a igualdade material, segundo Regina Helena Costa reporta-se a igualdade na lei,
significando, nesse caso, o desejavel tratamento equanime de todos os homens,

proporcionando-lhes idéntico acesso aos bens da vida.?®

Tratadas as duas acepcdes do principio da igualdade, Humberto Avila conclui que
para realizar a igualdade, a lei ndo s6 deve garantir a sua aplicagdo uniforme, como
também conter um conteudo isonémico. Ou seja, sera considera isonémica aquela
lei que nao diferencie os contribuintes sendo por meio de fundadas e conjugadas

medidas de comparacgao atreladas a finalidades constitucionalmente postas.209

Acrescenta-se que, segundo Celso Antbénio Bandeira de Melo, de acordo com o
conteudo politico-ideolégico absorvido pelo principio da isonomia e assimilado pelos
sistemas normativos vigentes, a lei ndao deve ser fonte de privilégios ou
persegui¢cdes, mas sim, instrumento regulador da vida social que necessita tratar

equitativamente todos os cidad&os.?'°

Em decorréncia da sua relevancia, o principio constitucional naturalmente
influenciou a insergao do principio tributario especifico na Constituicdo de 1988, qual
seja, o da igualdade de todos perante o fisco, ou igualdade tributaria, previsto no art.

150, 11’"" da CF, sendo esta uma isonomia material.?'?

Ao tratar desse principio, faz-se importante ressaltar que o fato de o supracitado
dispositivo vedar, na relagdo tributaria, “o tratamento desigual perante os
contribuintes que estejam em situagdo equivalente” e ndo “o tratamento igual aos
contribuinte que se encontrem em situagdes desiguais”, em nada interfere na tese

defendida, conforme demonstrado a seguir.

A isonomia no que se refere ao exercicio de ocupacao profissional ou fungao, deve
ser analisada, na esfera tributaria, juntamente com o principio da capacidade

contributiva, pois uma determinada funcao, por exemplo, deve ter tratamento igual,

28 COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributario: Constituicio e Cédigo Tributario

Nacional. 3. Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p.75.

209 AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributaria. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda. 2008, p.
76-77.

210 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. O conteudo Juridico do Principio da Igualdade. Malheiros
Editores Ltda.3 ed, atualizada, 192 tiragem. Sao Paulo. P 10.

Z"BRASIL. Constituicio Federal de 1988. Brasilia 05 de outubro de 1988: Art. 150. Sem prejuizo de
outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado & Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municipios:ll - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situacao
equivalente, proibida qualquer distingdo em razdo de ocupagao profissional ou fungdo por eles
exercida, independentemente da denominacgao juridica dos rendimentos, titulos ou direitos;
#2HARADA, Kiyoshi. Direito Financeiro e Tributario. 22 ed. Sao Paulo: Atlas, 2013, p.382.
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mas no mundo fatico, um contribuinte pode ter condicbes de recolher o tributo e
outro nao.2™ Ou seja, a desigualdade n&o pode ocorrer por conta da fungdo ou da

ocupacao profissional exercida, mas da capacidade contributiva.

Junto ao que foi dito, observa-se que segundo Regina Helena Costa, a igualdade
esta na esséncia da nocao de capacidade contributiva, que ndo pode ser dissociada

daquela.?™

Do mesmo modo, Misabel Derzi, afirma que o principio da capacidade contributiva é
suporte para varios outros e destaca especialmente a igualdade e a vedagédo ao
confisco. No que tange a relagdo com o principio da isonomia, é incontroverso que a
relacdo de desigualdade ou igualdade-justica supde necessariamente a
comparagao, de modo que através dela a lei deve criar deveres tributarios iguais
para aqueles economicamente iguais e diferentes, mais onerosos, para os outros

desiguais e, mais favorecidos, na medida dessa desigualdade."®

Nesta mesma linha, atenta-se para as palavras de José Marcos Domingues de
Oliveira ao dizer que o critério de igualacdo ou desigualagdo deve ser a riqueza de
cada um, pois o tributo visa a retirar recursos do contribuinte para manter as
finangas publicas, logo, os contribuintes que possuem riquezas devem ser tratados
igualmente, ou seja, tributados identicamente na medida em possuirem igual

riqueza.?'®

Corroborando com os autores acima citados, Leandro Paulsen afirma que o principio
da capacidade contributiva € a norma-diretriz para a concretizagcdo da isonomia na
tributacdo, no que diz respeito aos impostos, empréstimos compulsérios e

contribuicdes especiais.?'’

Assim, a partir do momento em que a Lei 12.546/2011 impde a alteracao da base de
calculo da contribuicao patronal, sem entretanto observar o principio da capacidade

contributiva, ela torna-se incompativel com o principio da isonomia tributaria.

213FACIN, Andréia Minussi. Vedacdo ao “Confisco” Tributario. Revista Dialética de Direito
Tributario. Sdo Paulo: Oliveira Rocha- Comércio e Servigos Ltda., v. 80, maio. 2002, p. 11.

214 COSTA, Regina Helena. Principio da Capacidade Contributiva. 3. Ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores Ltda, 2003, p.41.

215 BALEEIRO, Aliomar. Limitagdes ao poder de tributar. 8. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.
1100/1101.

#1® OLIVEIRA, José Marcos Domingues de. Direito Tributario- Capacidade Contributiva- Contetido
e Eficacia do Principio. 1.ed. Rio de Janeiro: Livraria e Editora Renovar, 1988, p. 41.

2" PAULSEN Leandro; VELLOSO Andrei Pitten. Contribuigées: Teoria Geral, Contribuicbes em
espécie. 2. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 83.
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Neste contexto, Humberto Avila aponta que a Constituicdo estabelece um modelo de
igualdade particularista, ao prever o dever de obediéncia a capacidade contributiva
sempre que isso for possivel, ao determinar, apenas como excegao, a tributagao
com base em presungdes e ainda assim vinculadas a dimensao real do fato gerador,
e ao atribuir poderes aos entes federados por meio de regras que descrevem 0s

aspectos materiais da hipétese de incidéncia. 2'®

Assim, o referido autor entende que esse tratamento particularizado faz com que o
contribuinte deva ser tratado de modo diferente na medida em que ele se diferencia
dos demais, quer mediante a consideracdo das suas peculiaridades (capacidade
contributiva subjetiva), quer através da analise das particularidades das operagdes
que concretamente pratica (capacidade contributiva objetiva). Ressalta-se, contudo,
que este modelo particularista ndo € puro, posto que existe a possibilidade do
contribuinte n&o ser avaliado de acordo com suas circunstancias, caso estas nao
puderem ser verificadas, o que geraria, devido a falta de precisdo, mais

generalizacdo do que individualizagdo. 2"

Seguindo esta loégica, reforca-se que a imposicao de alteragdo da base de calculo,
trazidas pelos artigos 7° e 8° da Lei 12.546/2011, deve ser combatida. Isto porque,
ainda que a aplicagdo da norma de forma geral se justifique, e que a maioria dos
casos reflita nesta norma geral, a aplicacéo indistinta da norma provoca efeitos

diferentes nos contribuintes.

Tratando deste principio, Humberto Avila sustenta que o Direito Tributario Brasileiro,
especificamente por adotar um sistema mesclado de justiga individual e de justica
geral, ndo permite que o uso de padrbes fiscais, ainda que sejam geralmente
corretos, pois podem gerar efeitos concretos excessivamente dispares. Reforgca a
ideia dizendo que mesmo que o padrao fiscal reflita a média dos fatos geradores de
determinado tributo e, por isso, seja valido, ndo deve ser aplicado para determinados
casos em que a desigualdade decorrente da sua utilizagdo é, de alguma forma,
significativamente disparatas.?”® Assim, pode-se dizer que a desconsideragdo de
algumas particularidade pode provocar uma aplicagéo injusta da lei.

ZBAVILA, Humberto. Teoria da Igualdade Tributaria. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 194.
219 1bidem, loc.cit.
220 bidem, p. 23.
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Da analise do tema em estudo, verifica-se ainda que, ao elencar as empresas
contidas nos artigos 7° e 8° da Lei 12.546/2011, o legislador ignorou a
particularidade de cada uma delas, e os efeitos que elas sofreriam decorrentes desta

alteracao, presumindo erroneamente que elas seriam igualmente beneficiadas.

Ocorre que, muitas dessas empresas tiveram sua carga tributaria majorada, por

conta de possuir um numero reduzido de trabalhadores e uma receita significativa.

Além disso, deve-se levar em conta que muitas vezes o custo envolvido com a
atividade esta relacionado a outros fatores, ou seja, o faturamento da empresa, nem
sempre expressa sua capacidade econémica, posto que dele ainda serdao deduzidos

diversos gastos para se chegar ao lucro.

Infere-se, portanto, que, a aplicagdo do novo regime de substituicdo pode, por
diversas razbes, provocar uma elevagdo dos encargos tributarios afetando
diretamente o poder econbmico da empresa e consequente a sua capacidade

contributiva.

Com base nos argumentos acima expostos, conclui-se que o principio da isonomia
tributaria ndo deve ser analisado isoladamente, posto que ele anda de maos atadas
nao so ao principio da capacidade contributiva como também com o ideal de justica
fiscal, assegurando dessa forma, que cada contribuinte contribua para o Fisco na
medida de suas condigbes, ou seja, aqueles que possuem igual capacidade
econbmica devem contribuir com a mesma parcela de riqueza, 0os que possuem
reduzida capacidade contributiva, devem ser tratados diferentemente, contribuindo

de forma diversa, por se tratarem de riquezas diferentes.

Dito isto, verifica-se as empresas prejudicadas com a aplicagdo do novo regime
substitutivo, configuram uma particularidade que foi desconsiderada pelo padrao
legal, e que esta gerando uma discrepancia entre a finalidade almejada pelos artigos

7° e 8° da Lei 12.546/2011 e os efeitos reais por eles produzidos.

Logo, fica evidente que, da maneira como os referidos dispositivos estdo sendo
aplicados, diga-se, de forma obrigatdria, esta violando inteiramente o principio da

isonomia tributaria, reforgando assim, seu carater inconstitucional.
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5.2 PRINCIPIO DA VEDACAO AO CONFISCO

E sabido que o Brasil possui uma das cargas tributarias mais altas quando
comparado com os demais paise3221, principalmente em decorréncia da politica
econdbmica adotada pelo Governo Federal, ao longo dos ultimos anos, que
aumentou as aliquotas, base de calculo e criou tributos, com o intuito de elevar a
arrecadagdo e angariar mais recursos, para cobrir os ‘rombos” da maquina

estatal 2?2

Entretanto, o exercicio do poder tributario, no ordenamento brasileiro, encontra-se
aliado a uma série de principios que devem ser acatados pela legislagcdo
infraconstitucional.??® Dentre eles, foca-se agora no estudo do principio da vedacéo
ao confisco, previsto no art. 150, IV?** da CF que protege os contribuintes contra o

abuso do Fisco.

O problema deste principio, segundo Paulo de Barros, reside em delimitar o que é
confiscatorio. Aquilo que para alguns tem efeitos de confisco, para outros pode
apresentar-se como forma auténtica de exigéncia tributaria. Por conta da
complexidade do tema, e da nebulosidade das solugdes propostas pela doutrina até
o0 momento, o autor conclui que este principio oferece somente uma diregao
axiolégica, cuja funcao principal € a de advertir o legislador dos tributos acerca da

existéncia de um limite para a carga tributaria.?®

Em que pese a existéncia de uma certa imprecisdo acerca do tema, o Supremo

Tribunal Federal, no julgamento da ADIn 2010-2-DF??®, reconheceu expressamente

21 |nstituto Brasileiro de Planejamento Tributario — IBPT. Estudo da relagdo da carga tributaria

versus retorno dos recursos a populagdo em termos de qualidade de vida. Divulgado em 03 de
abril de 2014. Disponivel em:
<https://www.ibpt.org.br/img/uploads/novelty/estudo/1614/140403AsscomEstudo2014PIBversusIDH.p
df> Acesso em 30/11/2014.

22 EACIN, Andréia Minussi. Vedagdo ao “Confisco” Tributario. Revista Dialética de Direito
Tributario. Sao Paulo: Oliveira Rocha- Comércio e Servigos Ltda., v. 80, maio. 2002, p. 7.

%2> CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.
207-208.

224 BRASIL. Constituicido Federal de 1988. Brasilia 05 de outubro de 1988: Art. 150. Sem prejuizo de
outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municipios:

IV - utilizar tributo com efeito de confisco;

225 CARVALHO, Paulo de Barros. Op.cit., p. 213-214.

m, BRASIL. Agao Direta de Inconstitucionalidade 2010 MC/DF. Tribunal Pleno. Relator: Min. Celso
De Mello. Julgado em: 30/09/1999.
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o efeito confiscatorio na contribuicao previdenciaria dos aposentados, e com isso,
passou a nortear as decisdes sobre a mesma matéria. E Transcreve-se parte do

voto do Ministro Carlos Mario Velloso:

E que a Constituicdo n&o tolera a utilizacéo de tributo com efeito de confisco
(CF, art. 150, IV). Como se chega a essa conclusdo? Qual seria o conceito
de “tributo com efeito de confisco”? o conceito é indeterminado, caso em
que o juiz laborara em area que chamariamos de “area cinzenta”. Em
primeiro lugar, a questdo, ao que me parece, deve ser examinada no
conjunto de tributos que o servidor pagara, no seu contracheque, dado que
se trata de tributo incidente sobre o vencimento, salario ou provento. Este é,
também, o entendimento de lves Gandra da Silva Martins (“Comentario a
Constituigdo do Brasil”, Saraiva, vol.IX, pags. 161 e segs.), como lembrado
pelo Sr. Ministro Relator. Ademais, o efeito de confisco se caracterizaria,
sobretudo, no fato, por exemplo, de o servidor, em razdo da exigéncia fiscal,
ter que se privar de bens ou utilidades de que vinha se utilizando.

Da analise do supracitado dispositivo, convém mencionar o entendimento de Aires
Barreto no sentido de que “a Constituicdo ndo veda o chamado tributo excessivo ou

o tributo proibitivo, sendo apenas aqueles que podem produzir efeito de confisco”?’.

Divergindo da opinidao acima, Estevao Horvath compreende que a Constituicdo veda
sim o tributo excessivo ou proibitivo, posto que, ao proteger a propriedade privada, a
carta magna ja esta proibindo que o 6nus da tributacdo comprometa de forma
abusiva a renda e o patriménio do contribuinte, sendo este pessoa fisica ou juridica.
Acredita também que o alcance da expressao constitucional “efeito de confisco” é
amplo, pretendendo dizer na verdade, que a tributagdo, sob qualquer de suas

manifestacdes, ndo pode ser utilizada com efeito de confisco.??®

A visdo de Estevao Horvath parece a mais acertada, vez que a tributacao utilizada
com efeito de confisco pode gerar um 6énus significativo para o sujeito passivo
envolvido na relagdo juridica tributaria, influenciando diretamente ndo sé na sua
capacidade contributiva, como também, no caso das empresas contribuintes, no seu

desempenho econémico.

Assim, pode-se afirmar que sempre que um ftributo se tornar excessivamente
oneroso, violando o direito da propriedade, os principios da capacidade contributiva,
da razoabilidade, da igualdade, retirando o patriménio do contribuinte, quer seja

transferido ao Fisco ou reduzido em razdo da exacerbada cobranca de um tributo ou

2" BARRETO, Paulo Ayres. Contribuigdes: Regime Juridico, Destinagio e Controle. S3o Paulo:

Noeses, 2006, p. 97.
28 HORVATH, Estevao. O Principio do nio-confisco no Direito Tributario. Sao Paulo: Dialética,
2002, p. 49.



81

da propria carga tributaria, estar-se-a diante de uma situacdo de tributo

confiscatdrio.??°

Considerando que, para desempenhar suas atividades, o Estado gera altissimos
gastos publicos, e que, estes, por sua vez, devem ser financiados pelos cidadaos,
que séo, de resto, a razdo de ser do préprio Estado, e para eles devem convergir
todos os beneficios trazidos mediante o exercicio de tais misteres. Infere-se que,
nada mais justo que fazer com que os cidadaos participem das despesas publicas,

contribuindo para elas na medida da sua capacidade econdmica.?*°

Nesta linha, Harada afirma que o principio da capacidade contributiva, igualmente,
deve ser levado em conta na avaliagdo do efeito confiscatério de um tributo.
Ultrapassado o limite da capacidade econb6mica do sujeito passivo, configuraria o
confisco. A capacidade contributiva por sua vez, deve ser examinada de acordo com
o principio da razoabilidade da tributacdo, verificando se a eventual onerosidade da
imposigao fiscal se harmoniza com os outros principios constitucionais, garantidores
do direito de propriedade, liberdade de iniciativa, da funcéo social da propriedade e

etc.?!

Do mesmo modo, José Eduardo Melo leciona que havera ofensa ao principio em
analise sempre que o tributo “absorva parcela expressiva da renda, ou da
propriedade dos contribuintes, sendo constatado, principalmente pelo exame da
aliquota, da base de calculo e mesmo da singularidade dos negdcios e atividades

realizadas”.?*?

Desse modo, a capacidade contributiva € elemento essencial para se aferir se o

legislador portou-se dentro dos limites constitucionais para configurar um tributo.

De forma um pouco mais precisa, Aliomar Baleeiro entende que tributos
confiscatorios sao aqueles que absorvem todo o valor da propriedade, aniquilam a

empresa ou impedem o exercicio de uma atividade licita e moral.?*3

229FACIN, Andréia Minussi. Vedagcdo ao “Confisco” Tributario. Revista Dialética de Direito
Tributario. Sdo Paulo: Oliveira Rocha- Comércio e Servigos Ltda., v. 80, maio. 2002, p. 8.

230 HORVATH, Estevao. O Principio do nao-confisco no Direito Tributario. Sao Paulo: Dialética,
2002, p. 67.

21 HARADA, Kiyoshi. Direito Financeiro e Tributario. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013,p. 386

22 MELO, José Eduardo Soares. Curso de Direito Tributario. 8. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2008, p.
87-89.

233 BALEEIRO, Aliomar. Limitagbes ao poder de tributar. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010,
p.385.
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Assim, a vedacgao a tributacdo com efeito de confisco reforga a ideia de um sistema
tributario justo, impedindo o excesso de tributo ou que se alcance alguém que n&o
praticou o fato ou ndo demonstrou capacidade contributiva, ou seja, ocorre confisco

quando se supoe existente uma riqueza que, na realidade, nao existe.?*

Nesta linha, afirma-se, que nenhuma espécie tributaria pode impedir a sobrevivéncia
econbmica e financeira do contribuinte, de forma a coloca-lo como dependente da
vontade estatal. Por isso, a vedagao instituida ao confisco € uma garantia

constitucional do contribuinte que deve ser protegida.

No caso em estudo, a Lei 12.546/2011 impds que as empresas de prestacao de
servicos listadas passassem a recolher contribuicdo previdenciaria com aliquota de
2% sobre sua receita bruta, enquanto as fabricantes dos produtos listados

passassem a recolher com aliquota de 1% sobre sua receita bruta.

Ocorre que, nado obstante o fato de tal alteracdo beneficiar muitas empresas
brasileiras, na medida em que reduz o montante pago a titulo de tal contribuigao,
especialmente quando se trata de empresa com grande numero de funcionarios,

este ndo é um resultado unissono.

Conforme vem sendo demonstrado ao logo do trabalho, muitas empresas, como por
exemplo, as que terceirizam parte de sua atividade, pequenas prestadoras de
servico e outras que possuem alto faturamento e baixo numero de funcionarios
acabam por se prejudicar, na medida em que o valor pago a titulo de contribuigao

previdenciaria acaba aumentando.

A nova sistematica, destarte, acabou sendo benéfica para uns, mas, para outros,
acabou sendo extremamente prejudicial, tendo em vista que resultou na majoragéo
da carga tributaria, resultado este contrario ao objetivado pela lei. Frente a tal
cenario, e conforme visto no topico anterior, a Lei n° 12.546 acaba tratando as
empresas com valor reduzido de folha de salarios de forma desigual frente as

demais empresas incluidas na nova sistematica.

Neste sentido, submetidas a majoradas cargas tributarias, tal medida, muitas vezes,
acarreta uma indisposicao financeira para as empresas, ao verem afetados os seus

recursos e consequentemente a sua manutengdo no ramo empresarial, vez que o

2% HORVATH, Estevdo. O Principio do nio-confisco no Direito Tributario. Sdo Paulo: Dialética,

2002, p.67.
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aumento das despesas inviabiliza novas contratacdes e investimentos, consistindo
assim, em clara lesdo aos primados da capacidade contributiva e da vedacao a

tributagcao com efeito de confisco.

Logo, pode-se dizer que o regime de tributacdo instituido pela Lei n°® 12.546 ¢é
desproporcional e desarrazoado as empresas com poucos funcionarios,
considerando que o meio eleito (substituicdo da base de incidéncia de contribuigao
previdenciaria de folha de salarios para receita bruta) mostra-se inadequado para

promogao do fim pretendido pelo legislador (fomentar alguns setores da economia).

Com base neste raciocinio, resta evidente que a submissdo obrigatdria aos
dispositivos 7° e 8° da Lei n° 12.715/12 fere frontalmente as garantias do contribuinte
e vai na direcdo oposta das politicas governamentais cuja intengdo era fomentar o

crescimento dos referidos setores e incentivar a formacgao de relagdes de trabalho.

5.3 PRINCIPIO DA LIVRE CONCORRENCIA NA ORDEM ECONOMICA

A partir da analise do texto constitucional atual, observa-se, por meio do caput do

art. 170, e do inciso V2%

, que o ordenamento juridico brasileiro filiou-se ao sistema
econdmico caracterizado pela livre iniciativa, pelas leis de mercado e pela livre

concorréncia.

Do exame do referido dispositivo, verifica-se que ao prescrever que a “livre iniciativa”
€ fundamento da Ordem Econbmica e que a “livre concorréncia” € um de seus
pressupostos, a Carta Magna traz duas informag¢des importantes sendo elas: ambas
as expressdes nao sao sinbnimas e que nao se caracterizam como finalidades da

Ordem Econbmica, pois esta é assegurar a existéncia digna de todos.

Visto isso, destaca-se que a Constituicdo, ao prescrever a ordem econdmica, previu
como seu objetivo: assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social; como base fundante: a intersecgao entre livre iniciativa e a valorizagao

do trabalho humano; e, como principios retores da ordem econdmica: a soberania

235 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Brasilia 05 de outubro de 1988: Art. 170. A ordem
econOmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

IV - livre concorréncia;
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nacional, propriedade privada, fungdo social da propriedade, livre concorréncia,
defesa do consumidor e do meio ambiente, redu¢do das desigualdades regionais e
sociais, busca do pleno emprego e tratamento favorecido para as empresas de

pequeno porte.?*

A fim de entender a esséncia do principio da livre concorréncia, busca-se,
primeiramente, contrapd-lo ao principio da livre iniciativa, afastando, logo de inicio,
qualquer duvida quanto a relagdo de identidade que, porventura, poderia ser

reputada a ambos.

De acordo com Joado Glicério Oliveira Filho, O principio da livre iniciativa esta
umbilicalmente ligado ao principio da legalidade, tendo em vista que para que haja
intervengdo do Estado e para que essa seja legitima, somente pode ser dada

mediante lei e, logicamente, dentro dos parametros constitucionais.?*’

Este principio deve ser compreendido como a possibilidade de atuagao particular no
dominio econémico sem embaragos do poder publico. Ou seja, € parcela de
liberdade, desdobrada como liberdade ao exercicio de atividade econdmica, seja
pela possibilidade de livre escolha das profissdes, conforme art. 5°, X111**® da CF,
como pelo exercicio, em sentido amplo, de quaisquer atividades econémicas, como

disposto no paragrafo tinico®® do art. 170 da CF.%*°

De modo complementar, Paulo Sandroni entende que a iniciativa privada representa
0 regime em que as empresas competem entre si, sem que nenhuma delas gozem
da supremacia em virtude de privilégios juridicos, forca econbmica ou posse

exclusiva de certos recursos. %4

Ressalta-se, entretanto, que apesar de ser fundamento da Republica Federativa do

Brasil (art.1°, IV da CF), a livre iniciativa encontra limitacbes. Sabe -se que a

2* BONFIM, Diego. Tributagao e Livre Concorréncia. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 172

%7 OLIVEIRA FILHO, Jodo Glicério. A hierarquizagcao dos Prinipios da Ordem Economica na
Constituicao Brasileira de 1988. 2012. Tese (Doutorado)- Universidade Federal da Bahia, p. 34.
*®*BRASIL. Constituigdo Federal de 1988. Brasilia 05 de outubro de 1988: 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 e a
propriedade, nos termos seguintes: XllI - é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profisséo,
atendidas as qualificagdes profissionais que a lei estabelecer;

239 BRASIL. Constituicao Federal de 1988. Brasilia 05 de outubro de 1988: Art. 170 da Constituicéo
Federal: Paragrafo Unico: E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdémica,
independentemente de autorizagdo de 6rgéos publicos, salvo nos casos previstos em lei.

240 BONFIM, Diego. Op.cit., p. 173-174.

" SANDRONI, Paulo. Novissimo dicionario de economia. 2. ed. Sdo Paulo: Best Seller, 1999,

p.118- 119.
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liberdade de iniciativa nunca foi admitida de forma absoluta desde a sua primeira
positivagao. Isso porque, a propria Constituicdo Federal de 1988 no caput do art.
170 estabeleceu que a ordem econbmica guiar —se -ia conforme os ditames da
realizagdo da justiga social e do bem-estar coletivo, para que se garanta uma

existéncia digna a todos.?*?

Fabio Comparato leciona que a liberdade de iniciativa possui um duplo sentido visto
que, garante, de um lado, a livre criagdo ou fundagao de empresas, ou seja, a
liberdade de acesso ao mercado, e de outro, protege-se também, a livre atuacéo das
empresas ja existentes, isto é, a liberdade de atuagcdo aliada ao direito de

permanéncia no mercado.?*

No que se refere ao principio da livre concorréncia, pode-se dizer que este impede
que haja uma concorréncia desenfreada e ilimitada, portando-se, propriamente,
como fomentador negativo de uma concorréncia exagerada incapaz de gerar ganhos
econbmicos a sociedade como um todo, sempre tendo em mente que a ordem
econdmica prevista pela Constituicdo tem por fim assegurar a todos existéncia

digna, conforme os ditames da justica social.>**

André Ramos Tavares acrescenta que o principio da liberdade de concorréncia
pressupde varios empreendedores competindo em situagdo de igualdade. Dessa
forma, ndo se admite nenhuma forma de monopdlio ou de distor¢do das regras de
mercado livre. Da propria estrutura semantica, entende-se que o principio da
Liberdade de Concorréncia pressupde disputa e liberdade para disputar. Nesse
sentido, conceitua-se o principio como sendo “a abertura juridica concedida aos
particulares para competirem entre si, em segmento licito, objetivando o éxito

econdmico pelas leis de mercado”.?*

Dito isto, percebe-se que sem a presenga da livre iniciativa ndo ha de se falar em

livre concorréncia, surgindo, neste ponto, a identificacdo da relagdo entre os dois

242 OLIVEIRA FILHO, Jo&o Glicério. A hierarquizagao dos Principios da Ordem Econdémica na

Constituicao Brasileira de 1988. 2012. Tese (Doutorado)- Universidade Federal da Bahia, p. 34.

23 COMPARATO, Fabio Konder. Regime constitucional do controle de precos no mercado. In:
CLEVE, Clemerson Merlim; BARROSO Luiz Roberto (Orgs.). Direito Constitucional: constituigao
financeira, econdémica e social. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 438-439.

244 BONFIM, Diego. Tributagao e Livre Concorréncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 176.

*° TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional Econémico. Sdo Paulo: Método, 2003, p. 255.
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principios, uma relacdo de desdobramento artificial em que o segundo tem a fungao

de delinear a atuagao do primeiro, numa fungao circular de autoingeréncia.246

Pode-se dizer que a liberdade de iniciativa assegura aos agentes econdmicos o
direito de escolher a atividade que desejam empreender, entretanto, estas devem
estar de acordo com as regras estabelecidas no ordenamento juridico, impedindo,
desse modo, o exercicio irrestrito de qualquer liberdade de conteudo econdmico.
Fala-se, portanto, que nao ha uma limitagcao da livre iniciativa pelo principio da livre
concorréncia, e sim, delineamento por ambos os principios da ordem econdmica

posta.

Neste sentido, embora ndo se confunda com a livre iniciativa, a livre concorréncia
esta indissociavelmente interligada aquela. Livre concorréncia traz como significacéo
0 combate ao monopdlio e as distorcbes de mercado, bem como ao fomento da
disputa entre os competidores, buscando-se ao final que todos atuem em situagao

de igualdade na busca da venda do seu produto.?*’

Aponta-se, ainda, que a livre concorréncia, sendo uma manifestagao da liberdade de
iniciativa, foi assegurada na Constituicido por meio do seu artigo 173, §4°**%, que
prevé que a repressdo ao abuso do poder econdmico com intuito de dominar os

mercados, de eliminar a concorréncia e aumentar arbitrariamente os lucros.

Logo, a fim de garantir a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social, o ordenamento juridico ratifica a liberdade de iniciativa, desde que essa
liberdade nao gere disturbio na livre concorréncia, bem como respeite os demais

principios de funcionamento da ordem econémica.

Neste sentido, Calixto Salomao Filho entende que €& preciso garantir que a
concorréncia se desenvolva de forma leal, isto é, que sejam respeitadas as regras
minimas de comportamento entre os agentes econémicos, que objetivam garantir
que o sucesso relativo das empresas no mercado dependa exclusivamente de sua

eficiéncia e ndo de sua ‘esperteza negocial’, ou seja, da sua habilidade de atrair

246

247BONFIM, Diego. Tributagéao e Livre Concorréncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 175.

OLIVEIRA FILHO, Joado Glicério. A hierarquizagdao dos Principios da Ordem Econdmica na
Constituicao Brasileira de 1988. 2012. Tese (Doutorado)- Universidade Federal da Bahia, p. 66.

248 BRASIL. Constituicao Federal de 1988. Brasilia 05 de outubro de 1988: Art. 173. Ressalvados os
casos previstos nesta Constituicdo, a exploragao direta de atividade econémica pelo Estado so sera
permitida quando necessaria aos imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei: § 4° - A lei reprimira o abuso do poder econdbmico que vise a
dominacao dos mercados, a eliminagao da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros.
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consumidores de seus concorrentes sem que isso decorra de comparagdes

baseadas exclusivamente em dados do mercado.?*°

Seguindo esta linha, o principio da livre concorréncia € definido como o principio
juridico capaz de preservar uma compatibilidade concorrencial entre os agentes

econdmicos, guiando-os a uma igualdade de condigdes de competir.>>°

A igualdade, nesse caso, é das condicbes de competitividade e ndo dos
competidores, que poderdao se destacar seja abaixando o valor dos pregos,
melhorando as condi¢gbes de pagamento, ou pela melhoria do produto e servigos

comercializados.?®

Permite-se, portanto, que haja uma desigualdade entre os competidores, o que o
ordenamento impede na verdade, € que essa desigualdade seja fruto de uma
atuacdo estatal.?®* Assim, como desdobramento do principio da livre concorréncia,
fala-se do principio da neutralidade concorrencial do Estado, que tem como fungao
garantir que o ente estatal ndo interfira negativamente na efetivagdo da livre
concorréncia, garantindo entdo um tratamento estatal em igualdade de condigbes

aos concorrentes.?®®

Neste contexto, Daniel Giotti de Paula, entende que o principio da neutralidade
concorrencial do Estado se manifesta também na esfera tributaria, dando espaco
para o principio da neutralidade tributaria.** Este principio, segundo Diego Bonfim,
deve ser entendido como um delimitador do exercicio da competéncia tributaria com
anseios fiscais, impondo a aplicacdo da neutralidade concorréncia do Estado, tendo
em vista o dever estatal de tratar com imparcialidade os agentes econémicos
encontrados numa mesma situagdo, ndo gerando, dessa forma, através dos seus
tributos privilégios desproporcionais que possam violar o principio da livre
concorréncia, entendido aqui como principio juridico que garante a igualdade de

condi¢gdes para os agentes econdmicos, competidores de um mesmo mercado.?®

29 SALOMAO FILHO, Calixto. Regulagdo da atividade econdémica: principios e fundamentos

juridicos. Sao Paulo: Malheiros, 2001, p. 93-94.

%0 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicao de 1988: (interpretagao e critica).
14. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 210.

%1 BONFIM, Diego. Tributacao e Livre Concorréncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 180.

%2 Ibidem, p.180/181.

253 Ibidem, p 201.

254 PAULA, Daniel Giotti de. A constitucionalizagao da neutralidade Concorrencial dos Tributos.
Revista Dialética de Direito Tributario. v. 153. Jun. 2008, p. 23.

255 BONFIM, Diego. Op.cit., p. 206.
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Nesta linha, observa-se que o art. 146-A%°° da CF reforca o principio da neutralidade
concorrencial tributaria, almejando que a tributacdo ndo gere uma situacdo de

desequilibrio entre os concorrentes.?*’

Em paralelo ao que ja foi tratado anteriormente, mais especificamente no topico 4.1,
tem-se que o artigo acima citado, seria uma decorréncia do artigo 150, Il da CF, que
proibe o tratamento desigual da tributagdo, posto que nele foi conferido competéncia
ao legislador para criar critérios especiais de tributacdo, com o intuito de prevenir o
desequilibrio concorrencial da tributagao, evitando que haja, por algum motivo, uma
situagdo de privilégio para um agente econbmico ou grupo de agentes

econdmicos.?*®

Destaca-se que a constatacdo de diferentes condi¢gdes entre competidores em
idéntica situacao ja seria um elemento caracterizador de ofensa ao principio da livre
concorréncia, impondo a equalizacao de tal situacdo. Nesse sentido, o principio da
livre concorréncia garante uma igualdade de condi¢des para os agentes econémicos
atuantes de um mesmo mercado, extraindo-se dai o dever de o Estado tratar com
igualdade de condigdes os agentes econémicos, de acordo com o0s principios da

neutralidade do Estado e do principio da neutralidade tributaria. 2*°

Obviamente, a manifestagao do principio da livre concorréncia na seara tributaria é
limitada, tendo em vista a incidéncia de outros valores consagrados ou outros
principios constitucionais, podendo haver, em certos casos, tratamento desigual

entre dois concorrentes, sem que seja violado o principio da livre concorréncia.?®

Desse modo, para que haja, verdadeiramente, ofensa ao principio da livre
concorréncia, € necessario ndao s6 a constatacdo da presenca de condigdes
desiguais entre os concorrentes, como também uma vantagem competitiva de tao

alto grau, que gere, ou que seja capaz de gerar, uma restricdo ao exercicio de

% BRASIL. Constituigdo Federal de 1988. Brasilia 05 de outubro de 1988: Art. 146-A. Lei
complementar podera estabelecer critérios especiais de tributagdo, com o objetivo de prevenir
desequilibrios da concorréncia, sem prejuizo da competéncia de a Unido, por lei, estabelecer normas
de igual objetivo.

27 PAULA, Daniel Giotti de. A constitucionalizagdo da neutralidade Concorrencial dos Tributos.
Revista Dialética de Direito Tributario. v. 153. Jun. 2008, p. 23.

2% Ibidem, loc.cit.

29 BONFIM, Diego. Tributacao e Livre Concorréncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.181

%% Ibidem, p. 181/182.
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atividade econdmica por parte de determinado concorrente, prejudicando, em ultima

andlise, a livre iniciativa e a sociedade como um todo.?®’

Conclui-se, portanto, que ao estabelecer a livre concorréncia como principio, a
Constituicao adota claramente uma opg¢ao, impondo que a estruturagcdo da ordem
econbmica ocorra com a presenga de mercados funcionando sob a dindmica
concorrencial. Dessa forma, a politica econbmica e o conjuntos de normas
infraconstitucionais dela decorrentes devem obedecer a esse principio,buscando
conformar os mercados de tal modo em que se visualize a manutencédo dos niveis
concorrenciais e, para tanto, a diversidade de agentes econémicos nos diferentes

mercados de grande importancia. 2%2

Neste contexto, busca-se a intersecgao entre o regime imposto pelos artigos 7° e 8°

da Lei 12.546/2011 e o principio da livre concorréncia.

Para isso, afirma-se que a alegagao de violagdo ao principio da livre concorréncia no
caso concreto, ndo tem como objetivo, atingir uma concorréncia perfeita, visto que
esta ndo existe no mundo real. Busca-se a protegdo de uma concorréncia praticavel,

que se realiza no mercado das desigualdades econdmicas, das grandes empresas.

Neste sentido, José Marcos Domingues de Oliveira ensina que a tributagdo, em
cotejo com os diversos principios constitucionais, dentre eles o da livre concorréncia,
nao pode se tornar excessiva, proibitiva ou confiscatoria, a ponto de inviabilizar ou

mesmo inibir o exercicio da atividade profissional ou empresarial licita.?®®

O que se questiona aqui ndo é a legalidade da instituicdo ou nado de critérios
especiais de tributagdo para as empresas elencadas nos artigos 7° e 8° da Lei
12.546/2011, até porque, como ja foi visto, o proprio art. 195 paragrafo unico da CF
permite que sejam criadas “contribuicdes sociais” com aliquotas ou base de calculo

diferenciadas, em razio da atividade econdmica.

O que se discute na verdade, é o fato das empresas relacionadas aos referidos

artigos 7° e 8°, se enquadrarem nas mesmas situag¢des de diversas outras, e lhes

%1 BONFIM, Diego. Tributagao e Livre Concorréncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 182.

2GZCARNEIRO, Walber Araujo. Direito a Livre Concorréncia. In: LEAO, Adroaldo; PAMPLONA Rodolfo
Filho. (Coord.). Direitos constitucionalizados. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 438.
ZBOLIVEIRA, José Marcos Domingues de. Direito Tributario- Capacidade Contributiva- Contetdo
e Eficacia do Principio. 1. ed. Rio de Janeiro: Livraria e Editora Renovar,1988, p. 42.
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serem impostas um tratamento diferenciado, violando o art. 150, Il da CF, como ja

demonstrado, e consequentemente, afetando o seu direito a livre concorréncia.

Como ja foi tratado ao longo do estudo, a alteracdo da base de calculo da
contribuigdo patronal da folha de pagamento para a receita bruta da empresa, nem
sempre lhe trara beneficios, posto que, somente nas empresas que possuem um
grande numero de méao-de-obra, e pouco investimento em material, € que se vera
uma redugao na carga tributaria. Do contrario, as empresas que possuem poucos
empregados e muitos investimentos em equipamentos serdo “presenteadas” com

encargos tributarios exorbitantes.

Desse modo, havendo aumento de carga tributaria, os estabelecimentos
empresariais se verao abarrotados de despesas, o que enseja a redugao dos gastos
com investimentos, influenciando diretamente o seu desempenho econdémico e até
mesmo a sua manuten¢do no mercado, frente a qualidade e segurangca econdmica
das demais empresas que se mantém inabaladas ou até mesmo, beneficiadas,

pelas compelidas alteragdes.

Situagcbes como estas, deixam claro que quando as empresas forgcadas a adotar
esse novo regime de tributagdo obtiverem uma majoragdo na carga tributaria, terdo
seu direito a livre concorréncia violado, vez que, essas circunstancias tendem a
gerar uma incompatibilidade concorrencial entre o0s agentes econdmicos

prejudicados e os beneficiados.

Desse modo, pode-se inferir que a contribuigdo substitutiva imposta pela Lei
12.546/2011 quando resulta em oneracdo para os contribuintes, ndo s6 fere o
principio da livre concorréncia como também vai na contramao dos objetivos por ela
mesma almejados, vez que as empresas prejudicadas com 0 novo regime, perdem
em termos concorrenciais, surtindo o efeito reflexo da reducdo de empregos e

consequentemente o enfraquecimento do mercado interno.
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5.4 UMA ANALISE CRITICA DE ALGUNS JULGADOS

Diante de tudo que ja foi explanado neste trabalho, fica evidente que a aplicagao
obrigatéria dos artigos 7° e 8° da Lei 12.546/2011 a todas as empresas ali listadas,

sem analisar a consequéncia pratica gerada em cada uma delas é inconstitucional.

Em consonéancia com a premissa acima defendida, tém-se observado, conforme se
demonstrara a seguir que o judiciario esta cada vez mais abarrotado com causas
cujo pedido € a exclusao do regime de substituicdo da base de calculo patronal e o
retorno para o regime previsto no art. 22, | e lll, da Lei 8.212/91. Ou seja, € visivel
que diante dos prejuizos gerados pela Lei 12.546/2011, no que se refere a
desoneracdo da folha, muitas empresas rogam por voltar a recolher suas

contribuigdes previdenciarias sobre a folha de salarios dos seus funcionarios.

Em que pese toda a argumentacdo desenvolvida no capitulo anterior, acerca da
possibilidade dos impactos sociais serem controversos aos objetivos da alteragao
trazida pela Lei 12.546/2011, o fato do referido diploma legal n&o prever nenhuma
excegao a substituicdo da base de calculo patronal, tem conduzido muitas decisdes
judiciais a decidirem nesta mesma linha. E o que acontece, por exemplo, nos
julgamentos, da Ac¢do Ordinaria com pedido de antecipacdo de tutela n°® 23566-
16.2014.4.01.3300%** e do Agravo de Instrumento n° 08026782220134050000%,
que negaram o pedido de exclusdo do regime tributario instituido pela Lei em

comento.

Passa-se entdo a analisa-los. A referida A¢ao Ordinaria, foi proposta pela empresa
Liga Engenharia Ltda em face da Unido Federal, na 162 Vara da Seccédo Judiciaria
do Estado da Bahia, a fim de se obter a exclusdo do regime de substituigao tributaria
instituido pela Lei 12.546/2011.

Nas suas razbes, a Autora defende, em sintese, que é empresa do ramo da
construcao civil, que aufere renda através da execugcao de obras e edificacbes, e
pelo projeto desenvolvimento de orcamentos e projetos e que tem sofrido com a

enorme carga fiscal imposta ao setor industrial nacional. Relatou ainda, que para

%4 BAHIA. Justica Federal. Acdo Ordinaria n°® 0023566-16.2014.4.01.3300.16° Vara Federal. Juiza
Substituta: Camile Lima Santos, Data de Julgamento: 08/08/2014.

%5 BRASIL. TRF-5. Agravo de Instrumento: 8026782220134050000. Quarta Turma. Relator:
Desembargadora Federal Margarida Cantarelli, Data de Julgamento: 14/01/2014.
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enfrentar a crise econébmica mundial, o governo federal langou o programa “Plano
Brasil Maior”, consubstanciado na Lei 12.546/2011, com o objetivo de desonerar as
empresas de determinados setores estratégicos da economia nacional. Sustentou
que muitas empresas foram beneficiadas, enquanto outras, como ela, que é uma
construtora de pequeno porte, sofreram significativa majoracdo do tributo como
efeito da norma, aumentando o recolhimento referente a contribuicdo patronal de R$
23.649,21-equivalente a antiga base de célculo- para R$ 63.851,29-equivalente a
2% sobre sua receita bruta. Por fim, a Empresa alegou ndo sé que o novo regime
estd subtraindo todo o lucro dos seus acionistas e, ao invés de estimular o
desenvolvimento das suas atividades sociais esta inviabilizando o funcionamento da
pessoa juridica, bem como que ao criar uma situagao de desvantagem para ela, o

novo regime incorreu em desvio de finalidade e afrontou o principio da isonomia.

Contrariando o pleito da autora, a Juiza substituta Camile Lima Santos, indeferiu o
pedido de exclusdo em sede antecipacdo da tutela, sob o fundamento de que a
CF/88, em seu art. 195,§13° previu para fins de financiamento da Seguridade
Social, a desoneragdo gradual da folha de pagamentos por uma contribuigdo
incidente sobre a receita ou faturamento, estando assim, alinhada ao mandamento
constitucional, a Lei 12.546/2011, resultado da conversdo da MP 540/2011, alterou a
matriz previdenciaria de determinados setores da economia com vistas a
substituicdo gradual da folha de pagamento por uma contribuicdo incidente sobre a
receita. Em seguida, reforgcou que o mencionado diploma legal ndo tem o propésito
especifico de aumentar ou reduzir a carga tributaria, mas, dentre outras medidas,
desonerar a folha de salarios, visando o incentivo na criagdo de empregos formais e
o favorecimento da producgao, revelando-se, portanto, politica publica de carater
extrafiscal, com vistas a estimular a empregabilidade, a competitividade e a
formalizagdo da mao de obra, ndo havendo que se cogitar, a principio, em desvio de

finalidade.

Com relagdo a alegagdao da autora, no sentido de que a norma causou-lhes
prejuizos, a magistrada entendeu que, como a Lei 12.546/2011 nao previu nenhuma
excegao quanto a obrigatoriedade da substituicdo, este fato enseja o cumprimento
por todas as empresas que se enquadrarem nas situacdes ali estabelecidas,
justamente para se manter a isonomia em relagao a todas elas, ndo havendo que se

falar em inobservancia dos principios da isonomia, da capacidade contributiva, do
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confisco, da nao-cumulatividade ou da proporcionalidade. Por fim, concluiu a
decisdo afirmando que como a autora ndo logrou comprovar que a nova legislagao
esta inviabilizando o seu funcionamento, tornando falimentar um negécio até entao
lucrativo, permaneceram ausentes o0s requisitos concessores da antecipagao de

tutela.

No mesmo sentido, a Desembargadora Federal Margarida Cantarelli negou
provimento ao supracitado Agravo de Instrumento, proferindo o voto nos seguintes

termos:

N&o obstante a alegacdo da recorrente no sentido de que a norma causou-
Ihe prejuizos, a Lei n°® 12.715/2012 nao previu qualquer exceg¢ao quanto a
obrigatoriedade da substituicdo, o que enseja o cumprimento por todas as
empresas que se enquadrem nas situagdes ali estabelecidas, justamente
para se manter a isonomia em relagdo a todas elas, ndo havendo que se
falar em inobservancia dos principios da isonomia, da capacidade
contributiva, do confisco, da ndo-cumulatividade ou da proporcionalidade

Da analise deste julgado, cumpre-se questionar se € realmente necessario que a
empresa chegue, primeiramente, ao estado de inviabilidade comercial, ou até
mesmo de faléncia, para Ihe seja concedida alguma opgao mais benéfica? Partindo
deste pressuposto, pode-se dizer que quando o judiciario nega que as empresas
prejudicadas com o novo regime imposto pela Lei 12.546/2011 voltem a contribuir de
acordo com o regime que lhes era anteriormente aplicado (cuja contribuicdo era de
20% sobre a folha de salarios dos seus funcionarios, prevista no art. 22, | e lll da Lei
8.212/91), ele age de modo a dificultar os objetivos que levaram o Governo Federal

a adotar a substituicdo das contribuicdes previdenciarias patronais.

Pode-se dizer, portanto, que em sentido oposto, as razdes de sua criagdo, 0s
artigos 7 e 8° da Lei 12.546/2011 figuram, em casos como este, como instrumento

de majoracao de tributos na ja inflada carga tributaria das empresas.

Visto isso, ressalta-se que o presente estudo defende uma flexibilizagdo da
imposicao do regime de tributacdo trazido pelos artigos, nos casos em que haja
majoracao da carga tributaria e consequentemente um prejuizo significativo para a
continuagao da atividade empresarial, a fim de equalizar a relagao juridica tributaria
entre as empresas e o Fisco e com isso, efetivar os objetivos decorrentes destes

dispositivos.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1032965/lei-12715-12
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Consoante a tese até entdo proposta, a Desembargadora Federal Maria de Fatima
Freitas Labarrére, no julgamento da Apelacdo 5001811-23.2013.404.7107/ RS,
deu provimento a Apelagao no sentido de permitir que Empresa Apelante, ainda que
submetida ao regime tributario da Lei 12.546/2011, prosseguisse recolhendo suas

contribuicdes sobre a folha de salarios.

Para tanto, a decisdo fundamentou-se na adog¢ao da interpretagéo teleoldgica, ja
tratada no 4.4, firmando entendimento no sentido de que nao se trata de
constitucionalidade ou inconstitucionalidade da lei em tese, e sim de interpretacéo e
integracdo da norma que apresenta lacuna de regulamentacdo, devendo assim, ser
suprida com a restricdo da amplitude da expresséo literal da norma, de acordo com
a analogia, os costumes e os principios gerais de direito, buscando, assim, adequa-
la de acordo com seu sentido finalista. Com isso, faz-se pertinente verificar os

seguintes trechos transcritos do voto em exame:

(...) Aqui o sentido da substituicdo da base de célculo da contribuigéo,
prevista na Lei 12.546/2011, como ja referido, esta na geracdo de emprego
e renda, e no aumento da competitividade e da produtividade da industria.
No caso da impetrante, a aplicagdo da lei produz efeito contrario aos
propésitos do legislador, surgindo assim, a chamada lacuna oculta de
regulamentacdo, que deve ser integrada pelo julgador, no caso concreto, de
acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito.

Assim, com o intuito de integrar a lacuna, deve ser reconhecido a empresa
impetrante o direito de permanecer recolhendo a contribuicdo sobre a folha
de salarios, nos termos do art. 22, | e Ill, da Lei n° 8.212/91, assim como
permanecem procedendo as empresas que nao foram contempladas pela
Lei. 546/2011. (...)

Neste sentido, frisa-se novamente que a intengdo do presente trabalho ndo é negar
a aplicacédo a lei a pretexto de sua inconstitucionalidade, porque conforme ja
demonstrado, a previsao dos §9° e §13° do art. 195 da CF, autorizam a substituicdo
da base de calculo da contribuicdo a seguridade social, da folha de salarios para a
receita ou faturamento, ndo havendo portanto que se falar em inconstitucionalidade

no regime de substituicdo prevista nos artigos 7° e 8° da Lei 12.546/2011.

A inconstitucionalidade defendida aqui, € com relagdo a imposi¢ao obrigatéria desta
alteracao, posto, que diante da auséncia de previsdo na lei acerca de excecgdes a
sua aplicacao, se nada for feito, as empresas que passam a arcar, sem fundamento,
com desmedida carga tributaria, receberdo tratamento anti-isonébmicos e

confiscatorios que consequentemente ofenderao sua livre concorréncia.

% BRASIL. TRF4, Ap. 5001811-23.2013.404.7107, Primeira Turma. Relatora: Desembargadora Maria
de Fatima Freitas Labarrére, data de julgamento: 10/09/2014.
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Confirmando as premissas defendidas por este estudo, destaca-se que, em
decorréncia do reflexo negativo da obrigatoriedade de mudanga de regime de
contribuigdo previdenciaria, a existéncia de um projeto de Lei 4.783/2012 que ainda
nao foi aprovado®’, cujo objetivo é alterar®®® o art. 7° da Lei 12.546/2011, sob a
justificagdo de que iniciativa visa tornar facultativa a op¢do de desoneracdo das
folnas de pagamento das empresas, abrangendo todas as empresas brasileiras e
atendendo os principios constitucionais de universalidade da cobertura;
atendimento; uniformidade; equivaléncia dos beneficios e servigos as populagdes
urbanas e rurais; irredutibilidade do valor dos beneficios; equidade na forma de
participacdo no custeio; diversidade da base de financiamento; e do carater
democratico e descentralizado da gestdo administrativa com a participacdo da

comunidade em especial de trabalhadores, empresarios e aposentados.

%7 Situacgo: Aguardando Parecer do Relator na Comissao de Seguridade Social e Familia (CSSF).

Disponivel em: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=561834
268 BRASIL: Projeto de Lei 4.738-A, de 2012: Art. 1°: O artigo 7 da Lei n® 12.546, de 14 de dezembro
de 2011, passa a vigorar com a seguinte redagao:

Art. 70 Contrbuirdo sobre o valor da receita bruta, excluidas as vendas canceladas e os descontos
incondicionais concedidos, em substituicdo as contribuigcdes previstas nos incisos | e lll do art. 22 da
Lei n°® 8.212, de 24 de julho de 1991, & aliquota de 2% (dois por cento), todas as empresas que
optarem por essa forma de contribuigao.

| - as empresas efetuarao a opgéo no recolhimento da primeira contribuigdo do ano.

Il — a opgéo referida no inciso | tera validade para todo o ano, ndo cabendo retificacao;

§ 10 O disposto neste artigo ndo se aplica a empresas que exercam as atividades de representante,
distribuidor ou revendedor de programas de computador, cuja receita bruta decorrente dessas
atividades seja igual ou superior a 95% (noventa e cinco por cento) da receita bruta total.

§ 20 No caso de contratacdo de empresas para a execugdo dos servicos referidos no caput, mediante
cessao de mao de obra, na forma definida pelo art. 31 da Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991, a
empresa contratante deverd reter 3,5% (trés inteiros e cinco décimos por cento) do

valor bruto da nota fiscal ou fatura de prestagdo de servigcos. Art. 2° Esta Lei entra em vigor na data
de sua publicagao.
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6 CONCLUSAO

Diante de tudo que foi exposto anteriormente verifica-se que as empresas que se
enquadrarem nas atividades econémicas ou que fabricarem produtos industriais
listados pelos artigos 7° e 8° da Lei n° 12.546/2011, estdo obrigadas a pagar sua

contribuicdo previdenciaria sobre a receita bruta.

A aplicagao obrigatéria e indistinta destas normas provoca diferentes efeitos nos
contribuintes. Estes, quando prejudicados, configuram uma particularidade que foi
desconsiderada pelo padréo legal e que por sua vez, gera uma discrepancia entre a
finalidade almejada pela proposta da desoneragao da folha e os reais efeitos por ela

produzidos.

Nesta linha de raciocinio, o presente trabalho conclui que a obrigatoriedade do
regime de tributagdo previsto na Lei 12.546/2011 ofende o principio da isonomia,
que nunca dissociado da capacidade contributiva, estabelece que aqueles que
possuem igual capacidade econdmica devem contribuir com a mesma parcela de
riqueza, enquanto que os que possuem reduzida capacidade contributiva devem ser

tratados de forma diversa, por se tratarem de riquezas diferentes.

Esta imposicao ofende também o principio da vedacado ao confisco, pois quando o
efeito resulta em majoracdo sua carga tributaria, a empresa nada pode fazer,
correndo o risco de se prejudicar a ponto de ver sua atividade econdmica

inviabilizada.

Do mesmo modo, resta clara a afronta ao principio da livre concorréncia ja que em
decorréncia da alta carga tributaria a capacidade econdmica da empresa tende a
reduzir, gerando assim, uma incompatibilidade concorrencial entre os agentes

econdmicos prejudicados e os beneficiados com o regime.

Logo, ndo restam duvidas acerca da inconstitucionalidade da obrigatoriedade do
regime instituido pelos artigos 7° e 8° da Lei 12.546/2011, algo que ndo se cogitaria

caso estivesse previsto na legislagdo o direito de optar pelo novo regime.

Assim, enquanto o novo regime de substituicdo da base de calculo patronal, ndo se
torna uma faculdade do contribuinte, sugerem-se aqui algumas medidas que

possam gerar efeitos positivos, ndo sé reduzindo a carga tributaria das empresas
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contribuintes como também alcancando de modo mais eficaz a finalidade da

alteracdo imposta.

Como forma de solucionar os diversos prejuizos causados pela imposi¢ao do novo
regime de tributagcdo e a fim de equilibrar a aplicagcdo dos referidos dispositivos,
considerando a realidade fatica vivenciada por cada empresa, sugere-se que ao
invés de aliquotas fixas, fossem estabelecidas aliquotas variaveis e proporcionais as
taxas de faturamento de cada empresa. Isto porque, dessa forma, haveria um
respeito a capacidade contributiva de cada empresa ja que, as aliquotas incindiveis
seriam compativeis com o nivel do seu faturamento, resultando assim em encargos
tributarios acessiveis, ndo havendo que se falar em violagao a isonomia e a vedagao

ao confisco nesse caso.

Outra sugestao seria a inclusdo de uma regra de op¢ao, parecida com o Sistema do
Simples Nacional, porque seria uma forma mais justa de permitir aos contribuintes
avaliar a possibilidade de se manterem em seu atual regime ou o substituirem por
um mais vantajoso sem sofrerem os efeitos colaterais da redu¢do da carga apenas

para alguns.

Isto porque, o Simples Nacional, destinado as microempresas e empresas de
pequeno porte, consiste numa forma de consolidagao de diversos tributos em um
unico, calculado mediante a aplicagdo de uma aliquota sobre a receita bruta da
empresa. Dentre elas, as que se enquadram nos limites estabelecidos tém a
faculdade de optar pelo sistema simplificado, podendo ainda, continuar a contribuir
da maneira tradicional, pagando isoladamente todos os tributos para cada ente

arrecadador.

Assim, pode-se dizer que o Simples pode ser considerado um microssistema de
desoneracao da folha de pagamento, pois as empresas optantes deixam de recolher
todas as contribuicées patronais sobre a folha de pagamento, substituindo-as por

uma aliquota incidente sobre seu faturamento.

Partindo da premissa acima, o que se propde na verdade, ndo € a criagcdo de um
sistema especifico para as empresas que estejam se prejudicando com a aplicagao

do regime substitutivo da contribuicdo patronal, mas, tdo somente, que a elas
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fossem dado, assim como no Simples, a possibilidade de optar pelo regime que |lhes

seja mais favoravel.

Uma vez sugeridas as possiveis medidas a serem adotadas a fim de beneficiar
todas as empresas de forma equilibrada e alcangar de modo efetivo os objetivos que
incentivaram a alteragdo da base de calculo patronal, centra-se agora na realidade
atual, vez que, no momento, o unico meio efetivo de se modificar os efeitos

decorrentes da Lei 12.546/2011 é na esfera judicial.

Logo, diante de situagbes em que a imposicao da alteragdo da base de calculo
patronal acarreada pelos artigos 7° e 8° da Lei 12.546/2011, gerem prejuizos aos
contribuintes, defende-se com base no que foi explanado acerca da ofensa aos
principios da isonomia, vedagao ao confisco e livre concorréncia, e na interpretagao
teleologica, que o judiciario, tratando de causas que envolvam este tema, parta da
analise do caso concreto, e ndo se limitem apenas a estrita legalidade da norma.
Para assim, possibilitar que empresas submetidas ao novo regime possam,
efetivamente, ser beneficiadas com a desoneragdo da folha de pagamento ou, no
minimo, para evitar que sofram prejuizos com a indevida oneragao, optando pela

regra de incidéncia de menor onerosidade.



99

REFERENCIAS

ALEXY Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducao de Virgilio Afonso da
Silva. 5. ed. S&o Paulo: Malheiros editores Ltda, 2006.

AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.

ATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia Tributaria. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2000.

AVILA Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacdo dos principios
juridicos. 10. ed. ampl. e atual. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda, 2009.

AVILA, Humberto. “Contribuigdes na Constituicdo Federal de 1988”. In: Machado,
Hugo de Brito (Coord.). As Contribuicoes no sistema tributario brasileiro. Sao
Paulo: Dialética, 2003, p. 308-327.

AVILA, Humberto. Teoria da Igualdade Tributaria. Sao Paulo: Malheiros Editores,
2008.

BAHIA. Justica Federal. Agcao Ordinaria n® 0023566-16.2014.4.01.3300.16° Vara
Federal. Juiza: Camile Lima Santos, Data de Julgamento: 08/08/2014.Disponivel
em: <http://processual.trf1.jus.br/consultaProcessual/processo.php> Acesso em:
30/11/2014.

BALEEIRO Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. 12. ed. rev. atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2013.

BALEEIRO, Aliomar. Limitagées ao poder de tributar. 8. Ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2010.

BARRETO, Paulo Ayres. Contribui¢cées: Regime Juridico, Destinagao e
Controle. Sao Paulo: Noeses, 2006.

BONFIM, Diego. Tributagao e Livre Concorréncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.

BRASIL, Lei 12.715/12, de 17 de setembro de 2012. Altera a aliquota das
contribuigdes previdenciarias sobre a folha de salarios devidas pelas empresas que
especifica e da outras providéncias. Disponivel em: <



100

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2012/1ei/112715.htm> Acesso:
30/11/2014.

BRASIL, Medida Provisoéria 222/2004, de 4 de outubro de 2004. Atribui ao
Ministério da Previdéncia Social competéncias relativas a arrecadacgao, fiscalizagao,
langamento e normatizagéo de receitas previdenciarias, autoriza a criagéo da
Secretaria da Receita Previdenciaria no ambito do referido Ministério, e da outras
providéncias. Disponivel em:< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-
2006/2004/Mpv/222.htm> Acesso em: 30/11/2014.

BRASIL, STF, Acao Direta de Inconstitucionalidade 2010 MC/DF. Tribunal Pleno.
Relator: Min. Celso De Mello. Julgado em: 30/09/1999 Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciallistardurisprudencia.asp?s1=ADI-
MC.SCLA.+E+2010.NUME.+E+19990930.JULG.&base=baseAcordaos>. Acesso
em: 31/11/2014.”

BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial 712185/RS. Segunda
Turma. Relator: Ministro Herman Benjamin. Julgado: 01 set. 2009. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&seq
uencial=6099938&num_registro=200401804763&data=20090908&tipo=51&formato=
PDF >. Acesso em: 30/11/2014.

BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 221362/RS. Primeira
Turma. Relator: Min. José Delgado. Julgado em: 17/12/1999. Disponivel em:<
https://ww2.stj.jus.br/processo/ita/documento/mediado/?num_registro=19990058550
0&dt_publicacao=17-12-1999&cod_tipo _documento=3>. Acesso: 30/11/2014.

BRASIL, Supremo Tribunal Federal RE 573.675/SC. Tribunal Pleno. Relator: Min.
Ricardo Lewandowski. Julgado em: 25 mar. 2009. Disponivel em:<
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciallistardurisprudencia.asp?s1=%28573675%2
ENUME%2E+OU+573675%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyu
rl.com/k3rs9vk> Acesso em: 31/11/2014.

BRASIL, Supremo Tribunal Federal, A¢ao Direta de Inconstitucionalidade 1.441
MC/DF. Tribunal Pleno. Relator: Min Sepulveda Pertence. Julgado em: 28 jun. 1996.
Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=347060>
Acesso em: 30/11/2014.

BRASIL, Supremo Tribunal Federal, RE 146.733. Tribunal Pleno. Relator: Min.
Moreira Alves. Julgado em: 29 jun. 1992. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=210152>
Acesso em: 30/11/2014.



101

BRASIL, Tribunal Regional Federal- 4. Apelacao Civel n° 5001811-
23.2013.404.7107. Primeira Turma. Relatora: Desembargadora Maria de Fatima
Freitas Labarrére, Julgado em: 10/09/2014. Disponivel em: <
http://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/resultado_pesquisa.php>.Acesso em:
31/11/2014.

BRASIL, Tribunal Regional Federal-5. Agravo de Instrumento n°
8026782220134050000. Quarta Turma. Relatora: Desembargadora Federal
Margarida Cantarelli. Julgado em: 14/01/2014. Disponivel em: <
http://www.trf5.jus.br/Jurisprudencia/JurisServiet?op=pdf&tipo=1&coddoc=347313>.
Acesso em: 31/11/2014.

BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado,
1998.

BRASIL. Decreto 3.048/99, de 6 de maio de 1999. Aprova o Regulamento da
Previdéncia Social, e da outras providéncias. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d3048.htm>. Acesso em: 30/11/2014.

BRASIL. Decreto 7.828, de 16 de outubro de 2012. Regulamenta a incidéncia da
contribuicdo previdenciaria sobre a receita devida pelas empresas de que tratam os
arts. 72 a 92 da Lei n? 12.546, de 14 de dezembro de 2011. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-014/2012/decreto/d7828.htm> Acesso
em: 30/11/2014.

BRASIL. Decreto n° 3.048, de 6 de maio de 1999. Aprova o Regulamento da
Previdéncia Social, e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d3048.htm> Acesso em: 31/11/2014.

BRASIL. Decreto n° 7.828 de 16 de outubro de 2012. Regulamenta a incidéncia da
contribuicdo previdenciaria. Sobre a receita devida pelas empresas de que tratam os
artigos 7° a 9° da Lei 12.546/2011. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2012/decreto/d7828.htm>.
Acesso em: 30/11/2014

BRASIL. Decreto n° 89.312, de 23 de janeiro de 1984. Expede nova edi¢ao de
Consolidagao das Leis da Previdéncia Social. Disponivel em:
<http://www3.dataprev.gov.br/sislex/paginas/23/1984/89312.htm> Acesso em:
30/11/2014.

BRASIL. Decreto-lei n® 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de Introducéao as
normas do Direito Brasileiro. Disponivel em:


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEC%203.048-1999?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%204.657-1942?OpenDocument

102

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del4657.htm>. Acesso em:
30/11/2014

BRASIL. Lei 11.457/07, de 16 de marco de 2007. Dispde sobre a Administragao
Tributaria Federal; altera as Leis n® 10.593, de 6 de dezembro de 2002, 10.683, de
28 de maio de 2003, 8.212, de 24 de julho de 1991, 10.910, de 15 de julho de 2004,
o Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943, e o Decreto n® 70.235, de 6 de
margo de 1972; revoga dispositivos das Leis n®® 8.212, de 24 de julho de 1991,
10.593, de 6 de dezembro de 2002, 10.910, de 15 de julho de 2004, 11.098, de 13
de janeiro de 2005, e 9.317, de 5 de dezembro de 1996; e da outras providéncias.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-
2010/2007/1ei/111457 .htm> Acesso em: 30/11/2014.

BRASIL. Lei 12.546, de 14 de dezembro de 2011. Altera a incidéncia das
contribuicdes previdenciarias devidas pelas empresas que menciona e da outras
providéncias; Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2011/1ei/112546.htm> Acesso em: 30/11/2014

BRASIL. Lei 8.212, de 24 de julho de 1991. Dispde sobre a organizacao da
Seguridade Social, institui Plano de Custeio, e da outras providéncias. Brasilia, DF,
24 jul. 1991. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8212cons.htm
>. Acesso em: 30 nov. 2014.

BRASIL. Lei n° 11.457, de 16 de margo de 2007. Dispde sobre a Administracao
Tributaria Federal; altera as Leis n®® 10.593, de 6 de dezembro de 2002, 10.683, de
28 de maio de 2003, 8.212, de 24 de julho de 1991, 10.910, de 15 de julho de 2004,
o Decreto-Lei n°® 5.452, de 1° de maio de 1943, e o Decreto n° 70.235, de 6 de
margo de 1972; revoga dispositivos das Leis n® 8.212, de 24 de julho de 1991,
10.593, de 6 de dezembro de 2002, 10.910, de 15 de julho de 2004, 11.098, de 13
de janeiro de 2005, e 9.317, de 5 de dezembro de 1996; e da outras providéncias.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-
2010/2007/1€i/111457 .htm> Acesso em: 31/11/2014

BRASIL. Lei n® 12.844, de 19 de julho de 2013. Altera a Lei 12.546, de 14 de
dezembro de 2011, para prorrogar o Regime Especial de Reintegragao de Valores
Tributarios para as Empresas Exportadoras - REINTEGRA e para alterar o regime
de desoneracédo da folha de pagamentos e da outras providéncias. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/lei/|112844.htm> Acesso em:
30/11/2014.

BRASIL. Lei n° 13.043, de 13 novembro de 2014. Altera a Lei 12.546 e da outras
providéncias. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2014/Lei/L13043.htm> Acesso em 30/11/2014


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2011.457-2007?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2013.043-2014?OpenDocument

103

BRASIL. Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966.Dispde sobre o sistema tributario
nacional e institui normas gerais de direito tributario aplicaveis a uni&o, estados e
municipios. disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172.htm>.
Acesso em: 30/11/2014.

BRASIL. Medida Provisoéria n° 540/2011, de 2 de agosto de 2011. Institui o Regime
Especial de Reintegragao de Valores Tributarios para as Empresas Exportadoras -
REINTEGRA,; dispde sobre a reducédo do Imposto sobre Produtos Industrializados -
IPI a industria automotiva; altera a incidéncia das contribuigdes previdenciarias
devidas pelas empresas que menciona, e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/Mpv/540.htm> acesso em:
30/11/2014.

BRASIL. Medida Provisoéria n° 651, de 9 de julho de 2014. Dispbe sobre os fundos
de indice de renda fixa, sob a responsabilidade tributaria na integralizacéo de cotas
de fundos ou clubes de investimento por meio da entrega de ativos financeiros;
sobre a tributacdo das operacdes de empréstimos de ativos financeiros; sobre a
isencao de imposto sobre a renda na alienagao de acdes de empresas pequenas e
médias; prorroga o prazo de que trata a Lei n® 12.431, de 24 de junho de 2011; e da
outras providéncias. Disponivel em: <
http://www.receita.fazenda.gov.br/legislacao/MPs/2014/mp651.htm> Acesso em:
30/11/2104.

BRASIL. Proposta de Emenda a Constituicao 233/2008, de 28 de fevereiro de
2008. .Altera o Sistema Tributario Nacional e da outras providéncias. Disponivel
em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=540729&f
ilename=PEC+233/2008>

BRASIL. Tribunal Regional Federal Apelagéo Civel n°. 5001811-23.2013.404.7107,
Primeira Turma. Relatora: Desembargadora Maria de Fatima Freitas Labarrére.
Julgado em: 10/09/2014. Disponivel em: <
http://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/resultado_pesquisa.php>. Acesso em:
30/11/2014.

BRASIL.Lei Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000. Estabelece normas de
financas publicas voltadas para a responsabilidade na gestao fiscal e da outras
providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/lcp101.htm> Acesso em 30/11/2014.

BRASIL: Projeto de Lei 4.738-A, de 2012. Altera o art 7° da Lei n® 12.546, de 14 de
dezembro de 2011, que dispde sobre as contribuicdes previstas nos incisos | e Il do
art. 22 da Lei n® 8.212, de 24 de julho de 1991; tendo parecer da Comissao de
Desenvolvimento Econémico, Industria e Comércio, pela aprovacéo deste e do de
n°6.450/13,apensado, com substitutivo. Disponivel em:


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%205.172-1966?OpenDocument
http://www.receita.fazenda.gov.br/legislacao/Leis/2011/lei12431.htm
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lcp%20101-2000?OpenDocument

104

<www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=4FA863BFE
DC7B155AE9D9202EFA168D8.proposicoesWeb2?codteor=1285496&filename=Avul
so+-PL+4783/2012>

CANOTILHO José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da
Constituicao. 6. ed. Coimbra: Aimedina, 2002.

CARNEIRO, Walber Araujo. Direito & Livre Concorréncia. In: LEAO, Adroaldo;
PAMPLONA Rodolfo Filho. (Coord.) Direitos constitucionalizados. Rio de Janeiro:
Forense, 2005, p. 433-443.

CARRAZA, Roque Anténio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 23. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2007.

CARVALHO, Fabio Junqueira de; MURGEL, Maria Inés. Contribuicdes no Sistema
Tributario Brasileiro. In: MACHADO, Hugo de Brito. (Coord.). As Contribuigées no
Sistema Tributario Brasileiro. Sao Paulo: Dialética, 2003, p. 249-259.

CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 23 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011.

CASTRO, Carlos Alberto Pereira; LAZZARI, Joao Batista. Manual de Direito
Previdenciario. 16. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Conceito Editorial, 2014.

COMPARATO, Fabio Konder. Regime constitucional do controle de pregos no
mercado. In: CLEVE, Clemerson Merlim; BARROSO Luiz Roberto (Orgs.). Direito
Constitucional: constituicao financeira, econémica e social. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2011, p. 429-445.

COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario: Constituicao e Codigo
Tributario Nacional. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.

COSTA, Regina Helena. Principio da Capacidade Contributiva. 3. Ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores Ltda, 2003.

DIAS, Eduardo Rocha. Contribuigdo Previdenciaria: Medida Proviséria n. 22/2004 e
o Sujeito Ativo da Relacao de Custeio. Revista Dialética de Direito Tributario. Sdo
Paulo: Oliveira Rocha- Comércio e Servigos Ltda., v. 113, fev. 2005, p. 31-38.



105

DIAS, Eduardo Rocha. Contribuicdo Previdenciaria: Medida Proviséria n. 222/2004 e
o Sujeito Ativo da Relacao de Custeio. Revista Dialética de Direito Tributario. Sdo
Paulo: Oliveira Rocha- Comércio e Servigos Ltda. v. 113, fev. 2005, p. 31-38.

Eduardo Marcial Ferreira Jardim. Visao Critica do art. 76 do ADCT/DRU. In: SAUZA,
Arivaldo de; SANTOS Guilherme; MACHADO, Hugo de Brito; MARTINS, Ives
Gandra da Silva. (Orgs). Direito Tributario. Estudos Avangados em Homenagem a
Edivaldo Brito. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 76-809.

Exposicdo de motivos da Medida Proviséria 540/2011. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/Exm/EMI-122-MF-MCT-
MDIC-Mpv540.htm>Acesso em: 30/11/2014.

FACIN, Andréia Minussi. Vedagao ao “Confisco” Tributario. Revista Dialética de
Direito Tributario. Sdo Paulo: Oliveira Rocha- Comércio e Servigos Ltda., v. 80,
maio. 2002, p. 7-19.

GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicao de 1988:
(interpretacao e critica). 14. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2010.

GRECO Marco Aurélio. Contribuigées (uma figura “sui generis”). Sdo Paulo:
Dialética, 2000.

HARADA, Kiyoshi. Direito Financeiro e Tributario. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013.

HORVATH, Estevao. O Principio do nao-confisco no Direito Tributario. Sao
Paulo: Dialética, 2002.

IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. 19 ed. rev. atual. e
ampl. Rio de Janeiro: Impetus, 2014.

IBRAHIM, Fabio Zambitte. O fator gerador da contribuigdo previdenciaria patronal
incidente sobre remuneragdes pagas, devidas ou creditadas e seu prazo de
recolhimento. Revista Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo: Dialética, v. 64,
2001, p. 60-69.

KERTZMAN Ivan. A desoneragao da Folha em pagamento. 2012. Dissertagao.
(Mestrado em Direito) - Universidade Federal da Bahia, Salvador.

Kertzman Ivan.Curso Pratico de Direito Previdenciario. 92 Ed. Editora Juspodivm.
Salvador. 2012.



106

KERTZMAN, Ivan; Sinésio Cyrino. Salario-de-Contribuicao. A base de Calculo
Previdenciaria das Empresas e dos Segurados. Salvador: JusPodivm, 2010.

LARENZ Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Trad. José Lamego. 3. ed.
Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1991.

MACHADO, Hugo de Brito. Comentarios ao Codigo Tributario Nacional. 2 ed.
Sao Paulo: Atlas, 2007, v.1.

MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 28. ed. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2007.

MARTINEZ, Wladimir Novaes. Curso de Direito Previdenciario. Tomo lII:
Previdéncia Social. Sao Paulo: LTr, 1998.

MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O conteudo Juridico do Principio da
Igualdade. 3. ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda, 2010.

MELO, José Eduardo Soares. Curso de Direito Tributario. 8. ed. Sao Paulo:
Dialética, 2008, p. 87-89.

Neri, Marcelo Cortes. Informalidade. In: Ensaios Econdmicos. N. 635, dezembro de
2006. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/550/2170.pdf?sequenc
e=1> acesso em: 31/10/2014.

OLIVEIRA FILHO, Joao Glicério. A hierarquizagao dos Principios da Ordem
Econdmica na Constituicao Brasileira de 1988. 2012. Tese (Doutorado) -
Universidade Federal da Bahia.

OLIVEIRA, José Marcos Domingues de. Direito Tributario- Capacidade
Contributiva- Conteudo e Eficacia do Principio. 1. Ed. Rio de Janeiro: Livraria e
Editora Renovar,1988.

Organizacéao Internacional do Trabalho. Relatério Mundial Sobre Salarios
2010/2011 - Politicas Salariais em Tempos de Crise. Disponivel em:
http://www.oit.org.br/content/relat%C3%B3rio-global-sobre-os-sal%C3%A1rios-
201011. Acesso em: 30/11/2014.


http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/550/2170.pdf?sequence=1
http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/550/2170.pdf?sequence=1
http://www.oit.org.br/content/relat%C3%B3rio-global-sobre-os-sal%C3%A1rios-201011
http://www.oit.org.br/content/relat%C3%B3rio-global-sobre-os-sal%C3%A1rios-201011

107

Paes, Nelson leitdo. Reforma Tributaria - Os Efeitos Macroeconémicos e Setoriais
da PEC 233/2008. Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0101-
41612011000200011&script=sci_arttext. Acesso em: 30/11/2014.

PAULA, Daniel Giotti de. A constitucionalizagao da neutralidade Concorrencial dos
Tributos. Revista Dialética de Direito Tributario. v. 153. Jun. 2008.

PAULA, Rodrigo Francisco de. Ensaio sobre as contribuicoes do sistema
constitucional tributario: enfoque a partir da teoria dos tributos vinculados e
nao-vinculados e da esquematizagao formal da regra-matriz de incidéncia. Jus
Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1012, 9 abr. 2006. Disponivel em:
<http://jus.com.br/artigos/8218>. Acesso em: 25 out. 2014.

PAULSEN Leandro; VELLOSO Andrei Pitten. Contribui¢coées: Teoria Geral,
Contribuicoes em espécie. 2 ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2013.

PAULSEN, Leandro. Direito Tributario: Constituicao e Cédigo Tributario a luz da
doutrina e da jurisprudéncia. 5 ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2003.

Portal Brasil. “Mantega diz que desoneragao da folha ajuda a reduzir custo de
producao”. Disponivel em: <http://www.brasil.gov.br/economia-e-
emprego/2014/01/mantega-diz-que-desoneracao-da-folha-ajuda-a-reduzir-custo-de-
producao> Acesso em 30/11/2014.

REALE, Miguel. Aplicagdes da constituicao de 1988, Rio de Janeiro: Editora
Forense. 1990.

SALOMAO FILHO, Calixto. Regulacéo da atividade econémica: principios e
fundamentos juridicos. Sdo Paulo: Malheiros, 2001.

SAMPAIQO, Junia Roberta Gouveia. Emenda constitucional n® 27- Descaracterizagao
das Contribui¢cdes Sociais. Revista Dialética de Direito Tributario. Sao Paulo:
Oliveira Rocha- Comércio e Servigos Ltda. v. 64, jan. 2001, p.114-122.

SANDRONI, Paulo. Novissimo dicionario de economia. 2 ed. Sio0 Paulo: Best
Seller, 1999.

SCAFF, Fernando Facury. Direitos Humanos e a Desvinculagéo das Receitas da
Unido- DRU. In: FISHER, Octavio Campos. Tributos e direitos fundamentais. Sao
Paulo: Dialética, 2004, p. 63-79.


http://jus.com.br/artigos/8218/ensaio-sobre-as-contribuicoes-do-sistema-constitucional-tributario
http://jus.com.br/artigos/8218/ensaio-sobre-as-contribuicoes-do-sistema-constitucional-tributario
http://jus.com.br/artigos/8218/ensaio-sobre-as-contribuicoes-do-sistema-constitucional-tributario
http://jus.com.br/revista/edicoes/2006
http://jus.com.br/revista/edicoes/2006/4/9
http://jus.com.br/revista/edicoes/2006/4/9
http://jus.com.br/revista/edicoes/2006/4
http://jus.com.br/revista/edicoes/2006

108

SOUZA, Fatima Fernandes Rodrigues de. Contribuigdes Sociais. In: MACHADO,
Hugo de Brito (Coord.). As contribuigées no sistema tributario brasileiro. 2003,
p. 251-268.

Souza, Hamilton Dias de. Contribuigbes especiais. In: MARTINS, Ives Gandra.
(Coord.). Curso de direito tributario. 14 ed. Sao Paulo: Saraiva. 2013.

TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional Econdmico. Sio Paulo: Método,
2003.

TESSARI, Claudio. A Lei 12.546/2011, suas alteragdes, e a possibilidade juridica
das empresas questionarem a mudanga da base de calculo da contribuigao
previdenciaria quando, ao invés de uma desonerag¢ao, houver um aumento da carga
tributaria, recentes decisodes judiciais. Revista Dialética de Direito Tributario. Sao
Paulo: Oliveira Rocha- Comércio e Servigos Ltda. v. 224, maio 2014, p. 29-39.

TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justi¢a Fiscal e o Principio da Capacidade
Contributiva. Sao Paulo: Malheiros, 2002.



109

ATA DE DEFESA DE MONOGRAFIA DO CURSO DE GRADUACAO EM
DIREITO DA FACULDADE BAIANA DE DIREITO

Aos 05 de margo de 2015 realizou-se, na sede da Faculdade Baiana de Direito, na Rua
Visconde de Itaborahy 989 — em Salvador/ Bahia, as 14h, a sessfo de Defesa da
Monogratia Final do (a) bacharelando (a) Juliana Peleteiro Fidelis, intitulada A4
inconstitucionalidade do regime obrigatorio de tributagdo previsto nos artigos 7° e 8°
da Lei 12.546/2011., estando presente o (a) Orientador(a) prof.(a) Lais Gramacho
Colares, os demais componentes da Banca Examinadora, Prof(a) Daniela Lima de
Andrdade Borges ¢ Prof(a) Patricia Bressan Linhares Gaudenzi e, ainda, alunos do
Curso de Direito. Os trabalhos foram iniciados ¢ os integrantes da Banca Examinadora
passaram a arguir o aluno (a). Apos a arguic@o, a Banca Examinadora deliberou nos

seguintes termos:

Banca Examinadora Noths Indicac¢éio de alteracao do texto para
a entrega da verséo final

Lais Gramacho Colares ? 6
¢

i Daniela Lima de

:: Andrdade Borges gl S‘

Patricia Bressan
Linhares Gaudenzi 2 S/
LARNAYeSs Lyall :

Nada mais havendo a tratar, o (a) Senhor (a) Presidente declarou encerrada a sessfo,
sendo lavrada a presente ata que, depois de lida e aprovada, vai assinada pelos membros

da Banca Examinadora.

hamalO

Prof. Orientador
Lais Gramacho Colares

Qi dsdoctrade Beges

Membro anca Examinadora©
Daniela e Andrdade Borges -

Mepibro da Banca Examinadora
Patyicia Bressan Linhares Gaudenzi
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