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Resumo

O presente estudo foi motivado pela decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal
(STF) no julgamento do Recurso Extraordinario n® 603.624/SC, firmado sob repercusséo geral
com o n° 325, entendido em contrariedade ao disposto no texto constitucional, o que levou ao
esvaziamento de principios e comandos da Constituicdo da Republica de 1988.

Esse conflito entre o julgado e o texto constitucional é aqui analisado sob a perspectiva
do constructivismo I6gico-semantico, introduzido por Paulo de Barros Carvalho que considera
o direito como um sistema comunicacional linguistico. Levou-se em conta, ainda, uma analise
do direito tributario como uma protecdo das garantias e liberdades individuais.

Ap0s estabelecidos os pressupostos do enfoque adotado, abordaremos o exame dos
tributos envolvidos na decisdo do STF para logo tratarmos dos argumentos lan¢ados por cada
um dos ministros durante o julgamento. Em seguida, a partir de uma andlise da norma juridica
examinada a luz dos preceitos constitucionais, verificaremos o carater desconstituinte da
decisdo firmada no Recurso Extraordinario n° 603.624, bem como os efeitos da
inconstitucionalidade da decisdo que assentou a constitucionalidade desses tributos apds as

alteracGes perpetradas pela Emenda Constitucional n® 33/2001.

Palavras-chave: Direito Tributério, Filosofia do Direito, Contribuicdes de Intervencdo no
Dominio Econdmico, Tributos, Legalidade, Constitui¢do, Limitacdes Constitucionais ao Poder
de Tributar, SEBRAE, APEX-Brasil, ABDI, STF, Repercussdo Geral.



Abstract

The theme exposed is intended to promote reflection on the basis of principles and
arguments that belong to the epistemological clipping of Tax Law.

The relevance of the problem issue will be demonstrated with the comparison between
the hermeneutics exarated by each of the Ministers of the Supreme Court to base their votes in
the judgment of Extraordinary Appeal No. 603.624/PR (Issue no. 325 — Leading Case) and our
proposal to delimit the epistemological cutout of Tax Law (philosophical reference).

Therefore, using the legal-dogmatic aspect, we rigorously developed syntactic
methodology and semantics of law — basic premise of the School of Logical-Semantic
Constructivism — to study and reflect on the philosophical framework object of our study: Tax
Law. The predominantly used technique was that of bibliographic analysis, and the results were
logically arranged below.

With this work, we intend to highlight the digression between the votes, according to
the hermeneutics used, which, consequently, exude (or not) all the legal-tax discussion of the
matter put under analysis for the Supreme Court, judiciary, guardian of the Federal Constitution
(fundamental rule).

Keywords: Tax law, Philosophy of Law, Supreme Court, Contribution for Intervention in the

Economic Domain.



SUMARIO
INEFOAUGED. ...t bbbt bbbt e et b bbb 8

1. A Ciéncia do Direito e 0 Direito COmMOo LiNQUAJEM........ccceeviieerieiieie e see e sreeee 10

2. As Contribuic@es de Intervencdo no Dominio Econdmico Recolhidas em Favor do

SEBRAE, da APEX-Brasil € da ABDI..........ccccoouiiiiiiiniieieese e 22
3. O Julgamento do Recurso Extraordinario n° 603.624............cccceceveiviieeieerierene e 33
a) Voto da ministra Rosa Maria PireS WEDET ...........ccooiiiiiiiiiieeeee s 34
b) Voto do ministro Alexandre de IMOTEES...........ccuciuviieiieieeie e 39
¢) Voto do ministro José Antonio Dias TOffOli .........ccccveviiiiiiiicicc e, 41
d) Voto do ministro Luiz EASON FAChIN.........c.cooieiiiiiiiieeee s 43
e) Voto do ministro Luis RODErt0 Barr0S0..........cccooueiriieieeneniesese e 44
) Voto da ministra Carmen Licia ANtUNes ROChA...........cccevieiieiie i 45
g) Voto do ministro Enrique Ricardo LewandowsKi............ccccecvverieiieeieciciiece e 46
h) Voto do ministro Gilmar Ferreira Mendes............cooviieeieieienc e 47
i) Voto do ministro Marco Aurélio de Mello............cooiiiiiiiiiciceee s 48
J) VOUO dO MINISTIO LUIZ FUX...cuiiiiiiiiiieisiesieee e 49

4. A Tese Firmada com Repercussdo Geral no Julgamento do Recurso Extraordinario n°

B03.824 ... et e e ————eae e e e e e e ——————ttaeeeeaan————————aaaaaaa— 51
5. Andlise da Norma Juridica sob Exame a Luz dos Preceitos Constitucionais........................ 52
6. O Carater Desconstituinte da Decisdo Firmada no Recurso Extraordinario n® 603.624....... 54

7. Efeitos da Inconstitucionalidade da Decisdo Firmada no Recurso Extraordinario n°

BO3.624.....ceeeeeeeeee ettt b e R Rt R e Re Rt e e et et benbeeteereeneeneeneas 61
(@0 g o] 11157 Lo PSPPSRSO 66
BIDIOGIafia.......eoiiee e 69



Introducgéo

O ministro Marco Aurélio, ao proferir seu voto no julgamento do Recurso
Extraordinario n° 603.624/SC, objeto de andlise do presente estudo, demonstrou sua
perplexidade com a solugcdo adotada pelos demais ministros: “Nao cabe ao Supremo
potencializar argumentos metajuridicos. Nao cabe ao Supremo fechar os olhos & Constitui¢do
Federal e ser estritamente consequencialista, potencializando repercussées de se glosar este ou
aquele tributo, ndo importa qual seja”.

A perplexidade do ministro é andloga a indignacgéo do jurista Alfredo Augusto Becker
que, em sua Teoria Geral do Direito Tributario, na descri¢do do “Sistema dos Fundamentos
Obvios”, previa:

Aqueles que fundamentam o tributo na soberania do Estado estdo certos, mas
(embora o fundamento nédo seja errado) eles constroem a teoria juridica do
tributo apenas sobre um fragmento das bases juridicas integrais (note-se que
ndo se esta fazendo referéncia a causa-impositionis ética ou ao Direito
Tributario natural); eles edificam todo o Direito Tributario sobre um
fundamento considerado 6bvio que, como sera demonstrado, nada tem de
obvio.

Construir o Direito Tributério sobre a obviedade deste fundamento fatalmente
levara o artifice & perplexidade de muros intransponiveis ou a levitacoes
misticas; ultrapassaveis aqueles e atingiveis estas, somente gragas a
onipoténcia de afirmac¢des dogmaticas ou mediante explica¢fes que se fundam
numa misteriosa e sacrossanta autonomia do Direito Tributario (“autonomia”
que, ou é langcada como coisa Obvia, ou é explicada confusa e

supersticiosamente).!

O alerta do autor sobre os riscos que corre o intérprete do Direito ao analisar o
ordenamento juridico apenas da perspectiva do Estado como soberano, acima transcrito,
subsiste mesmo com o aparelhamento do Direito Tributario como instrumento eficiente de acédo
do Estado, conquista democratica decorrente de um longo processo de dissociacdo do estudo
aprofundado dessa area do conhecimento em relacdo a Ciéncia das Finangas e ao Direito

Financeiro.

! BECKER, 2018, p. 14-15.



O presente estudo se insere nesse contexto, buscando analisar o fendmeno de criagao
das regras juridicas tributarias e a consisténcia de seu instrumento, notadamente aquela validada
no julgamento do Recurso Extraordinario n°® 603.624. Para tanto, busca-se realizar aqui uma
investigacdo da estrutura I6gica da regra juridica no contexto constitucional no qual se encontra
inserida, verificando sua conformidade no ordenamento juridico sob os preceitos estabelecidos
em matéria tributaria no &mbito do Estado de Direito. Tal procedimento I6gico-investigativo
deve ser sucedido da exposicdo e correlacdo de determinados fundamentos inerentes a
abordagem adotada sob a perspectiva do referencial filosofico adotado.

Apbs a apresentacdo da evolugdo historica dos tributos analisados no Recurso
Extraordinério n°® 603.624, com a delimitacdo de suas naturezas juridicas e construcao de suas
regras-matrizes de incidéncia tributaria, analisaremos a hermenéutica defendida por cada um
dos ministros do Supremo Tribunal Federal para fundamentar seus votos no referido julgado.

Mediante o0 exame dos argumentos lancados pelos ministros que deram sustentacao a
tese definida, se em referéncia segundo a realidade econdémica dos fendmenos sociais, a mais
nociva das doutrinas para Becker, e/ou em nome da teleologia da norma, como defendido pela
maioria dos ministros, procura-se vislumbrar os efeitos da decisdo em relacdo ao sistema

constitucional tributario.



1. A Ciéncia do Direito e o Direito como Linguagem

A insuficiéncia da linguagem e da representacéo dela advinda para exaurir o objeto a
que se refere e para a correspondéncia exata da realidade é um fendmeno inerente a investigacdo
cientifica, em qualquer ramo de atuag&o.

Analogamente a todas as outras formas de linguagem, as leis juridicas? nio sdo, como
se sabe, estruturadas como as leis da natureza: enquanto as primeiras se assentam em signos
linguisticos com regras de conduta, postas num ordenamento que visa regular o comportamento
humano, as leis das ciéncias naturais sdo infaliveis e ttm um fim em si mesmas,
independentemente de um pacto comunitério.

O direito positivo pode ser definido como um acordo de vontades estabelecido numa
determinada comunidade, expressado pela “disciplina do comportamento humano, no quadro
de suas relagdes de intersubjetividade”, conforme as palavras de Paulo de Barros Carvalho®.
Podem-se ainda citar os termos de Alfredo Augusto Becker para quem “As leis juridicas (regras
juridicas) ndo sdo comparaveis as leis da natureza (regras cientificas); a natureza ndo ‘obedece’
a lei cientifica como o individuo humano ‘obedece’ a lei juridica” *. Ao cientista do direito,
portanto, cabe o estudo das proposigdes de regulacdo da conduta intersubjetiva, analisando e
descrevendo as normas juridicas que compdem o direito positivo.

Para tanto, é necessario considerar o direito positivo como um sistema simbolico
autopoiético e um objeto cultural, fruto da cultura local no qual se insere o ordenamento juridico
sob escrutinio. Nesse sentido, o cientista do direito tem como tema de suas investigacfes o
complexo de normas juridicas validas, tidas pelo efeito dos enunciados prescritivos validos
sobre as relacGes intersubjetivas em determinada sociedade. Assim, a prépria I6gica do direito
impde unidades de sentido que determinam a implicacdo de comandos, principios, regras e
diretrizes, orientadores da exegese dos textos juridico-positivos.

A partir da submissdo do Estado a ordem juridica, as relacfes entre o poder estatal
constituido e os cidaddos no mundo ocidental passaram a se subordinar a disciplina normativa
do Estado de Direito, modelo de organizacdo social assentado na concepc¢do politica de
soberania popular e na triparticdo do exercicio do poder, consubstanciadas nas ideias de

Rousseau e de Montesquieu, respectivamente.

2 Para Clarice von Oertzen de Araujo (2011, p. 21), na ciéncia da cultura as leis “ndo estabelecem leis
universais a partir de inferéncias dedutivas”, ao contrario das leis naturais.
$ CARVALHO, 2014, p. 34.
* BECKER, 2018, p. 58.
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Por mais que existam semelhancas nas alternativas adotadas por diferentes Estados
nacionais, esse sistema simbdlico em transformacéo desde a Idade Moderna esta em constante
construcio®, de acordo com especificidades locais de cada sociedade®, o que leva a um regime
juridico proprio em cada pais.

O cientista do direito deve considerar as especificidades e contexturas normativas de
cada local’, mas de modo que n&o abandone a pratica cientifica na descrigio da norma juridica,
de forma mais proximo possivel do contetido dos enunciados prescritivos, analisados tal como
estabelecidos. Essa tarefa deve se realizar em compatibilidade com a ordem juridica como um
todo e, dentre os limites semanticos da linguagem, tal que contemplara o texto da norma juridica
posto por aquele que a produziu®,

Para Paulo de Barros Carvalho, “norma juridica ¢ a significagdo que obtemos a partir
da leitura dos textos do direito positivo”. Explica-se®:

Por analogia aos simbolos linguisticos quaisquer, podemos dizer que o texto
escrito esta para a norma juridica tal qual o vocabulo est4d para sua
significacdo. Nas duas situagdes, encontraremos o suporte fisico que se refere
a algum objeto do mundo (significado) e do qual extratamos um conceito ou
juizo (significacdo). Consultemos a sintese proposta por Fabiana Del Padre
Tomé: “a concepcao da teoria comunicacional do direito tem como premissa
que o direito positivo se apresenta na forma de um sistema de comunicag&o.
Direito é linguagem, pois é a linguagem que constitui as normas juridicas.
Essas normas juridicas, por sua vez, nada mais sao que resultados de atos de

fala, expressos por palavras e inseridos no ordenamento por veiculos

® “Para se poder pensar a realidade do Estado como uma relagdo (primeiro de natureza social e depois
de natureza juridica), deve-se ter sempre presente que o Estado (como todo e qualquer ser social) é de
criacdo continuada. Isto é, o Estado ndo é um ser social que, uma vez constituido, subsiste per se,
independente de seus criadores; mas o Estado € um ser social cuja criacdo é continua; é permanente”
(Idem, p.180).
® “Todo sistema de normas sociais encontra-se numa posigdo analoga; somente existe relacionado a
consciéncia subjetiva dos individuos que participam da coletividade regida por essas normas. Sao assim
os sistemas de normas morais, juridicas, estéticas (tais normas realmente existem), etc. Certamente,
essas normas variam. Diferem pelo grau de coercdo que exercem, pela extensdo de sua escala social,
pelo grau de significag@o social” (BAKHTIN, 1990, p. 91).
" “Quando se reflete sobre essa necessidade de se contextualizar as diversas normas juridicas é que se
toma consciéncia do direito em sua dimensdo sistémica. Se o direito fosse um conjunto cadtico de
comandos, ndo existiria um minimo de previsibilidade”, afirma Charles William McNaughton
(CARVALHO, 2014, p. 51).
8 “Os sentidos produzidos pelo intérprete adquirem validade na medida em que sdo compativeis com a
‘coisa ela mesma’ ou com a ‘coisa em si’ presente no texto”. ABBOUD, CARNI e OLIVEIRA, 2015,
p. 449.
® CARVALHO, 2014, p. 39.
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introdutores, apresentando as trés dimensbes signicas: suporte fisico,
significado e significacdo.”

Pois bem, nessa estrutura triadica ou trilateral, o conjunto dos textos do direito
posto ocupa o tépico de suporte fisico, repertorio das significacdes que o
jurista constréi, compondo juizos 16gicos, é que se reporta ao comportamento

humano, no quadro de suas relagdes intersubjetivas (significado).

A funcao do cientista do direito perante este sistema comunicacional, portanto, insere-
se na compreensdo do ordenamento positivo mediante sua correlacdo com o contexto social
firmado no pacto constitucional para a construcdo das normas juridicas. Segundo Clarice von
Oertzen de Araujo’®, “as normas juridicas sio signos simbolicos que se manifestam
existencialmente na modalidade de enunciados prescritivos integrantes do direito positivo” 2.
As proposi¢des prescritivas contidas na norma juridica em sentido amplo podem ser a “simples
indicacdo de uma aliquota, a qualificacdo de um sujeito passivo ou ativo, a prescricdo de uma
imunidade, de um principio™*2.

Na concepgido de “norma juridica”, proposta por Becker®, a expressividade pode ser
compreendida por meio da dissecacédo entre sua estrutura logica e sua atuacdo dindmica. Nessa
leitura, a primeira delas é composta pela hipotese de incidéncia (suporte fatico) e pela regra de
conduta com o preceito determinado. Em sua atuacdo dinamica, o percurso verificado na
criacdo da norma juridica é da realizacdo da hipotese de incidéncia, isso é, da prépria incidéncia
daregra juridica sobre a hipdtese de incidéncia realizada até a irradiacdo de sua eficacia juridica.

Tal concepcdo da norma juridica em sentido estrito concebe um antecedente que pode
abranger um fato passado concreto ou outro que ainda ndo ocorreu, abstratamente. Este é
condicionado por um juizo determinado pelo legislador que estabelece uma relagdo debntica

entre dois ou mais sujeitos tida no consequente da norma juridica.

10 “Se a menor porgdo na construgdo da linguagem juridica é a norma, passemos a desvendar a natureza
dessa linguagem. A norma se constituiu como unidade minima do discurso e possui estatuto de signo.
Em sua maneira de representar o objeto (a conduta humana intersubjetiva), o signo normativo possui,
na condicdo de sua significacdo, além do conteudo material do enunciado prescritivo, aspectos
imperativos decorrentes da natureza juridica da regulamentacédo de condutas, o seu poder vinculante e a
natureza implicacional tipica da conexdo estabelecida entre antecedente e consequente das normas
juridicas. [...] O fundamento deste signo, em sua relagdo com o objeto, € a imputacdo que exige a
interpretacdo habitual, tendente & previsibilidade, conhecida, convencionalmente estipulada, entre o
signo e o objeto” (ARAUIJO, 2011, p. 33).
1 1dem, p. 63.
12 GAMA in CARVALHO, 2018, p. 424.
13 BECKER, 2018, p. 59 e p. 68.
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A transposicdo da linguagem do direito positivo para o plano das férmulas I6gicas
pode ser assim sistematizada, num esquema valido para qualquer norma juridica, em que “(F
— Rj) v (-Rj — Rj’), ou seja, dado um fato [F], deve ser [—] a instauracdo de uma relagédo
juridica [R]] e, ndo cumprida a relagdo juridica [-Rj]], deve ser uma nova relacdo [Rj’] de cunho
sancionatorio coercitivo”, nas licdes de Técio Lacerda Gama'“. Essas relagGes juridicas contam
com direitos e deveres determinados. Com seu obrigatério cumprimento em decorréncia da
coercitividade do direito positivo, se estabelece a garantia da ordem social definida pelos
cidad&os.

A regulacdo estatal da conduta intersubjetiva produzida no Estado de Direito constitui
0 acordo de vontade entre os cidadaos, buscando protecédo social e a estabilizagdo de conflitos
internos. Para determinacdo do comportamento social, as normas juridicas veiculam contetidos
prescritivos que buscam a representacdo de uma conduta ideal por meio de signos pré-
constituidos ou leis. Esse objetivo pode ainda se realizar por meio da aplicacao das leis sob um
poder moderador (interpretantes produzidos pelo Poder Judiciario), na forma da prestacdo de
uma tutela jurisdicional que reprima, assegure ou delimite o comportamento subjetivo.

Na Teoria do Direito, o sistema juridico é tido como um encadeamento logico
submetido ao rigor do método cientifico, tendo como pressuposto a natureza instrumental do
direito, destinada a concretizar as regras de conduta das relac@es intersubjetivas®. O rigor do
método cientifico exige coesdo e consisténcial®. E ainda, na vigéncia do Estado Democratico
de Direito, impde-se a garantia da imperatividade juridica quer em relacdo as leis produzidas
pelo Poder Legislativo, quer a interpretacdo e a aplicacdo dessas leis pelo Poder Judiciario.

Tendo em vista o pacto social assentado na soberania popular, a garantia do caréater
imperativo das normas juridicas somente € alcancada quando ela é considerada de acordo com
a perspectiva da natureza sistémica do ordenamento juridico e sob uma interpretacdo dogmatica
que observe “o conjunto de prescri¢oes que compdem o direito em regras técnicas controlaveis,
quando da comparagio das situagdes vigentes com as idealmente desejaveis”!’. A legitimidade
dos interpretantes produzidos pelo Poder Judiciario, que em geral podem ser considerados
normas juridicas, decorre, portanto, da seguranca e da previsibilidade do convivio social que

veicule seus comandos, em atencéo aos preceitos e comandos produzidos pelos demais poderes.

14 GAMA in CARVALHO, 2018, p. 432.
15 Segundo Becker (2018, p. 79), “A regra juridica ¢ a utilizacdo da linguagem (oral ou escrita) como
estimulante (excitante) condicionador que provoca, na atitude mental do homem, um reflexo
condicionado a incidéncia daquela regra juridica sobre sua hipotese de incidéncia”.
16 CARVALHO, 2018, p. 1.
7 ARAUJO, 2011, p. 38.
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Se hé interpretantes produzidos pelo judiciario sem a observancia dos signos pré-constituidos
sob 0 pacto social e motivados na soberania popular8, nio ha, por conseguinte, como se falar
que se trata de normas juridicas veiculadas sob a égide do Estado Democratico de Direito.
Conforme dito, os ordenamentos normativos nao constituem sistemas fechados, pois
também abrangem suas rela¢fes e 0s componentes que as envolvem, subjetivamente afetados
pelas consequéncias da determinacdo normativa socialmente convencionada. Ainda assim, o
direito contemporaneo nédo deixa de ser um sistema comunicacional e um fendmeno linguistico
assentado na unidade da ordem juridica e no acompanhamento das transformacdes sociais pelo
processo democratico. Para que se considere um fato como juridico, € necessario que ele se
subsuma a uma determinada regra juridica, uma norma abstrata que juridicize tal fato. Diante
da evidéncia de que as regras juridicas que regulam os diferentes acontecimentos sao
estabelecidas num ordenamento juridico, criado pelo préprio Estado, Becker ressalta que este
“mediante a utilizacdo de seu poder, ¢ a Unica fonte do direito”!®. O Estado se torna, assim,
determinante, especialmente nas relacdes juridicas, administrativo-tributérias, e na resolucéo
de conflito entre ele e seus cidad&os:
Ambos (direitos administrativos e deveres tributarios) sdo efeitos (efeitos
juridicos ou eficacia juridica) que surgem como contetdo juridico de relagao
juridica unica e continua, em cujo polo positivo e negativo a incidéncia das
regras juridicas administrativas e tributérias estdo, continuamente, colocando
todos os individuos que (em cada fragdo infinitesimal de tempo) sdo os

criadores do Estado, vinculados todos a um e cada um a todos.®

A unidade do ordenamento juridico estabelecido de acordo com esse vinculo de todos
os individuos a um e cada um a todos €, dessa forma, intrinseca ao proprio conceito de
ordenamento juridico. Norberto Bobbio assim se pronunciou a respeito:

Todo ordenamento possui uma norma fundamental. E essa norma
fundamental que da unidade a todas as outras normas; isto €, faz das normas
esparsas e de variada proveniéncia em todo unitario, que se pode chamar, a

justo titulo, de “ordenamento”. A norma fundamental é o termo unificador das

18 “No ambito da linguagem prescritiva, 0 classico conceito de soberania ainda sobrevive, na medida em
que o Estado reconhece apenas a linguagem gerada segundo os procedimentos legislativos prescritos e
realizados por seus proprios sujeitos e 6rgaos como linguagem apta a gerar novas normas. Este seria,
por assim dizer, o aspecto formal da soberania. A expressdo da autonomia do sistema juridico em seu
ambiente ¢ dada pela positividade da linguagem prescritiva” (Idem, p. 55).
19 BECKER, 2018, p. 223.
20 |dem, p. 264.
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normas que compdem o ordenamento juridico. Sem uma norma fundamental,
as normas, das quais falamos até agora, consistiriam um acumulado de
normas, ndo um ordenamento. Em outras palavras, conquanto sejam
numerosas as fontes do direito em um ordenamento complexo, esse
ordenamento constitui uma unidade pelo fato de que, direta ou indiretamente,
com desvios mais ou menos tortuosos, todas as fontes do direito podem ser

deduzidas de uma tnica norma.?

A estrutura hierarquica do ordenamento juridico dele procede, por meio da qual o
poder superior nos processos de producdo e na execuc¢do juridica impde limites materiais e
formais?2. Essa abordagem que compreende o direito positivo como um sistema unitario incorre
na visao sistémica do direito, pressupondo a norma fundamental como ponto de partida para a
legitimacdo dos comandos decorrentes do pacto firmado entre os cidadaos.

Somente com a instituicdo do modelo republicano de organizacdo do Estado é que
passou a se conceber a soberania popular, tendo o interesse publico como destinatario e detentor
do poder estatal. A justificativa da existéncia do sistema republicano € a de que a organizacao
das regras de conduta, o ordenamento juridico esteja submetido ao interesse publico, sendo
garantida a supremacia sobre o interesse privado apenas para a sua concretizacdo. Por meio de
normas juridicas, as regulacGes de comportamento caracteristicas do direito (permitir, obrigar
ou proibir) buscam atingir, com seguranca juridica, a realizacao do interesse publico, isso &, do
interesse individualmente considerado em sua projecdo coletiva. A protecdo da Republica,
nessa leitura, ocorre pelo exercicio das fungdes estatais e pela utilizacdo do poder do Estado
para a protecdo dos direitos e garantias fundamentais, conforme estabelecido no pacto de
vontades estabelecido entre os cidad&os. E deste que decorre o direito positivo?®, considerado
o ordenamento juridico assentado ou, no caso brasileiro atual, na Constituicdo da Republica de
1988.

Nas licdes de Roque Antonio Carrazza?* bem se delimita o principio da legalidade

enquanto limitador das atividades e func6es publicas para o cumprimento da vontade do povo:

21 BOBBIO, 2017, p. 62.
22 |dem, pp. 61-63
2 “Tomado o direito positivo como camada de linguagem prescritiva que se projeta sobre a regido
material das condutas intersubjetivas para disciplina-las e orienta-las na direcdo de certos valores que a
sociedade quer ver implantados, ele, direito posto, aparece como constru¢do do ser humano”
(CARVALHO, 2019, p. 4).
24 CARRAZZA, 2014, p. 278-279
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Nos Paises onde existe o chamado Estado de Direito, a lei — norma geral,
abstrata e igual para todos os que se encontram em situacdo juridica
equivalente — provém do Legislativo, cujos membros sdo eleitos pelo povo.
Por exprimir, como vimos, a vontade geral, possui um primado sobre os atos
normativos emanados dos demais Poderes. Deveras, a Administracdo Publica,
gue a realiza nos casos concretos, apoia-se exclusivamente na lei. O Judiciério,
de seu turno, é o garantidor maximo da libertade.

O Estado de Direito limita os poderes publicos, isto €, concretiza-se huma
proibicdo de agir em desfavor das pessoas. Por isso, nele, para a melhor defesa
dos direitos individuais, sociais, coletivos e difusos, a Constituigdo vincula
ndo sé o administrador e o juiz, mas o proprio legislador. De fato, tais direitos
sdo protegidos também diante da lei, que deve se ajustar aos preceitos

constitucionais.

No modelo do Estado Democratico de Direito, existem meios proprios, tidos por justos

e legitimos, de se alcancar os objetivos de defesa dos direitos individuais, sociais e coletivos.

Nesse modelo, ndo apenas vige um regime de soberania popular de correspondéncia formal a

eleicdo de representantes da maioria, mas também determinados valores — limitantes

condicionais — passam a regular toda a atuacdo estatal e 0 comportamento social.

O Professor Pedro Serrano assim explicou a importancia da democratiza¢do do Estado

de Direito e da sua vinculagdo & proeminéncia do direito na resolucéo de conflitos sociais de

forma indissociavel:

A partir dessas revolugdes foi que o conceito de bem publico se estabelece
como sindnimo de bem comum, ainda num sentido excessivamente restrito
naquele momento histérico. O patriménio do Estado — dinheiro, bens
patrimoniais, mas também seu patriménio juridico, ou seja, o conjunto de
direitos de que o Estado é proprietdrio — passa a ser considerado da
sociedade, uma vez que o Estado € entendido como um instrumento da
sociedade, e ndo do governante. O governante torna-se, entdo, mero gerente,
alguém que gerencia o Estado em nome da sociedade, do povo. [...]

A democracia deixa de ser vista apenas como um regime de Estado e passa a
ser entendida como uma forma de vida social. Uma sociedade realmente
democratica ndo apenas deve ter mecanismos coletivos de acesso ao poder,
mas também adotar certos valores morais préprios da vida democratica — que

se traduzem, essencialmente, nos direitos humanos negativos e positivos. [...]
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Isso repercute diretamente na ideia de bem publico, que passa a ser entendido
num sentido muito mais amplo, como o conjunto de valores e de direitos que
envolvem a vida democratica, traduzindo-se, no plano técnico-juridico, nos
chamados direitos metaindividuais, que sdo os direitos coletivos, difusos e
individuais homogéneos. [...]

Os direitos fundamentais sdo patriménio da sociedade e de cada um, sdo o
Unico bem comum e individual ao mesmo tempo. S&o direitos comuns porque
protegem a sociedade e a vida democratica, significando, alias, a realizagéo
da vida social democrética, e, concomitantemente, sdo bens exerciveis

individualmente por cada um de nds.?

Questiona-se, a partir da adogdo desses mecanismos coletivos de acesso ao poder nos
processos de producédo e execucdo juridica, se a busca por um bem comum néo esbarraria na
valoracdo pessoal do intérprete que pode incorrer, em sua apreciacdo, em uma concepgao
ingénua da hierarquia. Ora, pelo exposto até aqui, sentenciar o fim da hierarquia, como no
julgamento do Recurso Extraordinario n® 603.624/SC, conforme se vera mais adiante, e, por
consequéncia, da unidade juridica, da certeza do direito e da seguranca juridica,?® ou mesmo o
estabelecimento de novos patamares hierarquicos, extrapola os limites da ordem juridica e
rompe com o Estado Democrético de Direito.

Para dirimir esses dilemas, a Constitui¢do da Republica de 1988 estabeleceu diretrizes,
critérios e comandos, gerais e especificos, aos quais as decisdes juridicas do aplicador do direito
devem demonstrar compatibilidade, determinando de que forma e até que ponto os demais

aplicadores do direito devem aceitar a norma criada em termos de conteudo. O poder vinculante

% SERRANO, 2017.
% “Apesar de tudo o que se disse, o direito existe para cumprir o fim especifico de regrar os
comportamentos humanos nas suas relacdes de interpessoalidade, implantando os valores que a
sociedade almeja alcangar. As normas gerais e abstratas, principalmente as contidas na Lei Fundamental,
exercem um papel relevantissimo, pois sdo o fundamento de validade de todas as demais indicam 0s
rumos e 0s caminhos que as regras inferiores haverdo de seguir. Porém, é nas normas individuais e
concretas que o direito se efetiva, Se concretiza, se mostra como realidade normada, produto final intenso
e penoso trabalho de positivagao. E o preciso instante em que a linguagem do direito toca o tecido social,
ferindo a possibilidade da conduta intersubjetiva. Dai porque ndo basta o trabalho preliminar de
conhecer a feicdo estatica do ordenamento positivo. Torna-se imperioso pesquisarmos o lado pragmatico
da linguagem normativa, para saber se 0s utentes desses signos os estdo empregando com os efeitos que
a visao estatica, sugere. De nada adiantam direitos e garantias individuais, placidamente inscritos na Lei
Maior, se 0s 6rgaos a quem compete efetiva-los ndo o fizerem com a dimensao que o bom uso juridico
requer. Agora, ja na pragmatica da comunicag¢ao juridica se ¢ facil perceber e comprovar os “limites
objetivos”, outro tanto ndo se da com os valores. Este ¢ o caso, por exemplo, do sobreprincipio da
seguranca juridica.” CARVALHO, 2015. p. 280.
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das normas juridicas ndo pode ser ignorado por quem lhes sdo enderecadas. Ressalta-se que um
texto juridico somente podera ser considerado valido se estiver em conformidade com a
Constituicao, sendo esse seu carater teologico. O acompanhamento das transformacdes sociais,
nesse sentido, ocorre tanto pela producdo legislativa quanto pela jurisdi¢do constitucional. Sob
esse prisma, 0s Codigos devem ser interpretados, de acordo com a Constitui¢do, e ndo esta de
acordo com aqueles?’. A possibilidade de alteragdo do texto constitucional no Brasil, inclusive,
é expressamente regulada pela propria Carta Politica que prevé que ela se realize mediante
aprovacao por trés quintos dos parlamentares em dois turnos de discussao. A promulgacdo da
Emenda Constitucional n® 33/2001 — que alterou os artigos 149, 155 e 177 da Constituicdo da
Republica de 1988, tendo sido a seguir esmerilnada — obedeceu, inclusive, a esses
procedimentos.

Por meio do mecanismo de modificacdo da Constituicdo pelas Emendas
Constitucionais, permite-se a alteragdo do status quo constitucional, do arcabougo legal para
sustentacdo do sistema ontoldgico e unitario do direito.

Nos termos do artigo 60, paragrafo 4°. da Lei Maior, existem limites a introducédo de
modificacdes do texto constitucional que ndo permitem flexibilizacdo. Sdo as denominadas
clausulas pétreas: a forma federativa de Estado (inciso 1), o voto direto, secreto, universal e
periddico (inciso 1), a separacdo dos Poderes (inciso I1) e os direitos e garantias individuais
(inciso IV). Dos dois ultimos incisos referidos, temos a obrigatoriedade de o aplicador do direito
submeter-se as normas juridicas criadas pelo Poder Legislativo, sendo-lhe absolutamente
vedado qualquer medida tendente a mitigar direitos e garantias individuais. As clausulas pétreas
sdo a garantia de transformagdes legislativas que acompanhem as mudancas sociais, mas dentro
dos limites da ordem normativa para a garantia dos direitos e liberdades individuais. Esses
limites materiais, acompanhados da unidade da ordem juridica, do conjunto de regulaces e
objetivos instituidos para a protecdo do interesse publico, sdo os elementos garantidores da
preservacao do acordo estabelecido no Estado Democrético de Direito.

Em matéria tributaria ndo é diferente, sendo considerada a norma juridica como
instrumento de acdo social que busca disciplinar e conduzir os fatos sociais. Luis Eduardo
Schoueri relembra que a legalidade tributaria “est4 presente em diversos ordenamentos desde a
Idade Média, quando o tributo deixava de ser sinal de opresséo para decorrer de manifestacao
de vontade popular”?, Contudo, no ambito do direito tributéario, o distanciamento da adog&o

21 Cf. STRECK. 2020, p. 233.
% SCHOUERI; FERREIRA; LUZ, 2021, p. 11
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desse principio especifico®® em relagdo a vontade dos representados, consolidada na
Constituicdo da Republica de 1988, tem sido recorrentemente verificado.

Observa-se a validacao, por parte do Poder Judiciario, de legislacbes que ultrapassam
0 texto constitucional, como no julgamento da constitucionalidade das contribuicGes ao
SEBRAE, a APEX-Brasil e a ABDI.

Ao tratar de matéria tributaria a lei deve ser exauriente, sob a premissa de que somente
é permitido ao Estado apoderar-se do patrimonio dos cidaddos mediante hipdteses e condicdes
expressamente autorizadas.

As limitagOes constitucionais ao poder de tributar — restri¢des introjetadas por meio da
instituicdo da competéncia tributaria e de sua necesséria correlagdo com os principios, garantias
e direitos fundamentais — constituem a representacao tributaria no Estado Democréatico de
Direito.

Lembremo-nos de que temos no Brasil uma Constituicdo rigida®, opondo limites ao
legislador notadamente em matéria tributéria, de maneira que a validade das leis depende de
sua producdo dentro dos limites constitucionais. Dentre as limitac6es legais ao poder de tributar
veiculadas na Lei Maior brasileira, que como vimos emanam da propria existéncia do Estado
de Direito e se fundamentam no pacto republicano, temos a competéncia tributaria.

A competéncia tributaria define-se como permissdo constitucional dada a um ente
politico para criar determinado tributo. Essa aptiddo constitucionalmente prevista para inovar o
ordenamento juridico concebe, sim, que seja criado um tributo, mas também se insere em um
conjunto de limitagdes materiais “que disciplinam a instituicdo de cada um dos critérios que
compdem a norma tributaria”3!.

Nessas limitagdes materiais constitucionais circunscritivas da instituicdo de todo e
qualquer tributo, prevalecem os principios tributarios. Tacio Lacerda Gama destaca que é
necessario observar “o que dispdem principios, imunidades e outros enunciados constitucionais
que condicionam a validade da norma no espago e no tempo”>2:

Por isso, quando falamos de condicionantes materiais, estamos falando de

enunciados que programam — delimitam — a matéria da norma que sera criada.

[.]

2 Constituicdo da Replblica de 1988, artigos 37 e 150, inciso |. (BRASIL, 1988,
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm Acesso em 14/02/2021)
% Como nos lembra Fernando Facury Scaff (2003, p. 512), “[...] a liberalidade de conformag¢io do
legislador, que era amplissima no &mbito da CF anterior, passou a ser bastante mais estreita na CF/88”.
81 GAMA, 2003, p. 83 no ambito da CF anterior, passou a ser bastante mais estreita na CF/88”.
%2 GAMA in CARVALHO, 2018, p. 460-461.
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Disso podemos extrair mais uma concluséo: no conteido da relacao juridica de
competéncia estd a disciplina da validade das normas de inferior hierarquia
naquilo que diz respeito aos seus limites subjetivos (s), espaciais (e), temporais
(t) e materiais em sentido estrito (c). Esses critérios sdo constantes na prescri¢do

de qualquer norma de competéncia tributaria.

A discriminagdo constitucional das competéncias decorre diretamente da triparticdo
dos poderes, consagrada no alicerce do Estado de Direito, com a imposicao de limites no direito
positivo e o resguardo das garantias individuais sobre os poderes de tributar dos entes
federativos.

Ao discriminar as competéncias tributarias de cada ente federativo, o texto
constitucional estabeleceu as condi¢cdes da regra-matriz de incidéncia de cada tributo. Isso
significa que na criacdo de cada um deles, o legislador ndo pode ultrapassar os limites materiais
do arquétipo constitucional estabelecido na Lei Maior.

A regra-matriz de incidéncia tributaria, no método denominado constructivismo
I6gico-semantico, desenvolvido por Paulo de Barros Carvalho, compde-se de um descritor
(hipotese) e um prescritor (consequéncia). No primeiro encontra-se 0 antecedente normativo
integrado pela previsdo de um fato e, no segundo, a relagdo juridica consequentemente
instaurada na ocorréncia desse fato.

Tal estrutura depreende-se da prépria causalidade juridica das normas. Considera-se
um juizo hipotético constitucional, no qual a concretizacdo da previsao abstrata do fato e da
relacdo juridico-condicional garante a correspondéncia do sistema normativo com o
mandamento da autoridade legisladora, representando a expressao popular.

Na hipétese de incidéncia, temos o critério material, com o verbo e o complemento do
evento tributavel, e os critérios temporal e espacial que delimitam a tributacdo em cada uma
desses critérios, completando o antecedente da norma juridica em sentido estrito.

No consequente da regra-matriz de incidéncia tributaria, temos a prescri¢cdo de um
critério pessoal e de um critério quantitativo. No primeiro estdo incluidos os sujeitos ativo e
passivo que compordo a relagdo juridica. Ja no segundo critério temos base de calculo e
aliquota, sendo essa ultima a expressao do valor exigivel pelo sujeito ativo.

A base de célculo dos tributos, por seu turno, alicercada sob o binémio hipotese de
incidéncia/base de calculo, define a tipologia tributaria brasileira e dimensiona o signo
presuntivo de riqueza sobre o qual incide a tributacdo, consagrando o principio da capacidade
contributiva.

20



Cuida-se da “grandeza instituida na consequéncia da regra-matriz tributaria, e que se
destina, primordialmente, a dimensionar a intensidade do comportamento inserto no nucleo do
fato juridico, para que, combinando-se a aliquota, seja determinado o valor da prestacédo
pecuniaria”®,

E necessaria a correlagdo do bindmio acima descrito na investigacdo das regras
juridicas de tributacdo para averiguar a validade e a natureza do tributo. Nesse sentido, a base
de célculo propde dimensionar o aspecto material da hipdtese de incidéncia, devendo a grandeza
mensurada adequar-se a materialidade do evento tributavel.

Sendo a norma tributaria em sentido estrito a que define a incidéncia fiscal®*, sua
estrutura nos contornos acima descritos deve observar os condicionantes materiais

constitucionalmente esculpidos.

% CARVALHO, 2014, p. 319.
% CARVALHO, 2014, p. 239.
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2. As Contribuicdes de Intervencdo no Dominio Econémico Recolhidas em Favor do
SEBRAE, da APEX-Brasil e da ABDI

ApOs estabelecer as premissas tedricas para a analise, passemos ao exame das
contribuicdes de intervencdo no dominio econémico, recolhidas em favor do Servico Brasileiro
de Apoio as Micro e Pequenas Empresas (SEBRAE), da Agéncia Brasileira de Promocéo de
Exportagdes e Investimentos (APEX-Brasil) e da Agéncia Brasileira de Desenvolvimento
Industrial (ABDI).

A contribuicdo recolhida em favor do SEBRAE é um tributo cobrado sobre a folha de
salarios das empresas, recolhida sob a aliquota de 0,3% a 0,6%, variavel em funcédo da atividade
exercia pelo contribuinte.

Noutra ocasido®®, o Supremo Tribunal Federal, que ja qualificara a contribuicdo em
favor do SEBRAE como contribuicdo interventiva no dominio econémico, definiu que este
tributo nédo se confunde com os que sdo devidos em favor do denominado “Sistema S”. Neste
se incluem o Servigo Social da Inddstria (SESI), o Servigo Nacional de Aprendizagem
Industrial (SENAI), o Servigo Social do Comércio (SESC) e o Servico Nacional de
Aprendizagem Comercial (SENAC). Naquela oportunidade, o julgamento confirmou a
constitucionalidade da contribuicdo ao SEBRAE anteriormente a instituicdo da Emenda
Constitucional n° 33/2001, sob a otica da desnecessidade de lei complementar para sua
instituicdo. Isto pois a redacdo original do artigo 149, da Constituicdo da Republica de 1988,
apenas estipulava a competéncia da Unido para instituir contribuicbes de intervencdo no
dominio econdmico, submetendo o exercicio de tal competéncia aos artigos 146, inciso 111%, e
150, inciso I e 111*7, da Carta Politica.

Transcreve-se a seguir a redacgéo original do aludido dispositivo:

% Julgamento do Recurso Extraordinario n® 396.266.

% «“Art. 146. Cabe a lei complementar: [...] III — estabelecer normas gerais em matéria de legislacéo
tributaria, especialmente sobre: a) definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relagdo aos
impostos discriminados nesta Constituicdo, a dos respectivos fatos geradores, bases de calculo e
contribuintes; b) obrigacdo, lancamento, crédito, prescricdo e decadéncia tributérios; c) adequado
tratamento tributario ao ato cooperativo praticado pelas sociedades cooperativas.” BRASIL, 1988,
(http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm Acesso em 14/02/2021).

87 “Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: | — exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca;

(...) Il — cobrar tributos: a) em relagdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que
0s houver instituido ou aumentado; b) no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei
que 0s instituiu ou aumentou”. (BRASIL, 1988,

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm Acesso em 14/02/2021).
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Art. 149. Compete exclusivamente a Unido instituir contribuicdes sociais, de
intervencao no dominio econbmico e de interesse das categorias profissionais
ou econémicas, como instrumento de sua atuacdo nas respectivas areas,
observado o disposto nos arts. 146, 111, e 150, | e 111, e sem prejuizo do previsto

no art. 195, § 6°, relativamente as contribuicdes a que alude o dispositivo.®

Assim se consignou a submissdo das contribuicfes interventivas as normas gerais em

matéria de legislacdo tributaria, estabelecidas no Codigo Tributario Nacional e respeitando as

garantias individuais dos contribuintes, assim como as limitagdes constitucionais ao poder de

Sendo vejamos a ementa do acorddo de julgamento do Recurso Extraordinario n°
396.266, acima referido:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. CONTRIBUICAO:
SEBRAE: CONTRIBUICAO DE INTERVENCAO NO DOMINIO
ECONOMICO. Lei 8.029, de 12.4.1990, art. 8°, § 3° Lei 8.154, de
28.12.1990. Lei 10.668, de 14.5.2003. C.F., art. 146, Ill; art. 149; art. 154, I,
art. 195, § 4°,

I - As contribuigdes do art. 149, C.F. — contribuigdes sociais, de intervencdo
no dominio econdmico e de interesse de categorias profissionais ou
econdmicas — posto estarem sujeitas a lei complementar do art. 146, I1l, C.F.,
isto ndo quer dizer que deverdo ser instituidas por lei complementar. A
contribuicgdo social do art. 195, § 4°, C.F., decorrente de "outras fontes", é que,
para a sua instituicdo, serd observada a técnica da competéncia residual da
Unido: C.F., art. 154, I, ex vi do disposto no art. 195, § 4°. A contribui¢do ndo
é imposto. Por isso, ndo se exige que a lei complementar defina a sua hipotese
de incidéncia, a base imponivel e contribuintes: C.F., art. 146, IlI, a.
Precedentes: RE 138.284/CE, Ministro Carlos Velloso, RTJ 143/313; RE
146.733/SP, Ministro Moreira Alves, RTJ 143/684.

Il - A contribuicdo do SEBRAE — Lei 8.029/90, art. 8°, § 3°, redacdo das
Leis 8.154/90 e 10.668/2003 — é contribuicéo de interven¢do no dominio
econdmico, ndo obstante a lei a ela se referir como adicional as aliquotas
das contribuicdes sociais gerais relativas as entidades de que trata o art.
1°doD.L.2.318/86, SESI, SENAI, SESC, SENAC. N&o se inclui, portanto,
a contribuicdo do SEBRAE, no rol do art. 240, C.F.

% BRASIL, 1988, (http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm Acesso em

14/02/2021).
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Il - Constitucionalidade da contribuicdo do SEBRAE. Constitucionalidade,
portanto, do § 3°, do art. 8°, da Lei 8.029/90, com a redacédo das Leis 8.154/90
e 10.668/2003. IV. - R.E. conhecido, mas improvido.*®

As contribuicdes destinadas ao SEBRAE, a APEX-Brasil e a ABDI séo tributos de
competéncia tributaria da Unido e cobrados sobre a folha de salarios das empresas, conforme
determina a legislacdo a seguir colacionada“:

Art. 8° E o Poder Executivo autorizado a desvincular, da Administracio
Pablica Federal, o Centro Brasileiro de Apoio a Pequena e Média Empresa -
CEBRAE, mediante sua transformacéo em servigo social autbnomo.

[...] 8 3° Para atender a execugdo das politicas de apoio as microempresas e as
pequenas empresas, de promogdo de exportagdes, de desenvolvimento
industrial e de promogdo internacional do turismo brasileiro, fica instituido
adicional as aliquotas das contribuicfes sociais relativas as entidades de que
trata o art. 1° do Decreto-Lei n° 2.318, de 30 de dezembro de 1986.

a) um décimo por cento no exercicio de 1991;

b) dois décimos por cento em 1992; e

c) trés décimos por cento a partir de 1993.

[...] § 4° O adicional de contribuigdo a que se refere o § 3° sera arrecadado e
repassado mensalmente pelo 6rgdo ou pela entidade da administracdo publica
federal ao Servico Brasileiro de Apoio as Micro e Pequenas Empresas —
Sebrae, & Agéncia de Promocéo de Exportacfes do Brasil - Apex-Brasil, a
Agéncia Brasileira de Desenvolvimento Industrial - ABDI e a Embratur —
Agéncia Brasileira de Promoc¢édo do Turismo, nas seguintes proporgdes:

| - setenta por cento ao Sebrae;

Il - doze inteiros e vinte e cinco centésimos por cento a Apex-Brasil;

111 - dois por cento a ABDI; e

Art. 1°. Mantida a cobranca, fiscalizagdo, arrecadagéo e repasse as entidades
beneficiarias das contribuicGes para o Servico Nacional de Aprendizagem
Industrial (SENAL), para o Servico Nacional de Aprendizagem Comercial
(SENAC), para o Servigo Social da Industria (SESI) e para o Servigo Social
do Comércio (SESC).*

% VELLOSO, 2003. Destaque meu.
40 BRASIL. Lei 8.029, 1990.
41 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.318/1986.
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Como se depreende da legislagdo acima, a contribuicdo destinada ao SEBRAE foi
instituida como um adicional as aliquotas das contribuices sociais para 0 SENAI, SENAC,
SESI e SESC, pelo artigo 8°., da Lei n° 8.154/1990. Por meio da Lei n° 10.668/2003, ela foi
estendida a APEX-Brasil e, pela Lei n® 11.080/2004, a ABDI e, mais recentemente, também a
Agéncia Brasileira de Promogéo Internacional do Turismo (Embratur), por meio da Lei n°
14.002/2020. Esta ultima ndo chegou a ser apreciada no julgamento do Recurso Extraordinario
n°® 603.624, porquanto posterior ao deslinde desse processo, ndo sendo possivel, portanto,
tornar-se objeto de andlise do presente estudo.

Ocorre que em 2001 a Emenda Constitucional n° 33 alterou o disposto no artigo 149,
que a partir de entdo passou a contar com a seguinte redacao:

Art. 149. Compete exclusivamente a Unido instituir contribui¢des sociais, de
intervencdo 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, 111 e 150, I e 11, e sem prejuizo do previsto
no art. 195, § 6°, relativamente as contribui¢des a que alude o dispositivo.
[...]

§ 2° As contribuicdes sociais e de intervengdo no dominio econémico de que
trata 0 caput deste artigo:

I - ndo incidirdo sobre as receitas decorrentes de exportacgao;

Il - poderdo incidir sobre a importacdo de petroleo e seus derivados, gas
natural e seus derivados e alcool combustivel;

Il - incidirdo também sobre a importacdo de produtos estrangeiros ou servicos;
111 - poderdo ter aliguotas:

a) ad valorem, tendo por base o faturamento, a receita bruta ou o valor
da operacao e, no caso de importacdo, o valor aduaneiro;

b) especifica, tendo por base a unidade de medida adotada.

§ 3° A pessoa natural destinataria das operacdes de importacdo podera ser
equiparada a pessoa juridica, na forma da lei.

8§ 4° A lei definira as hipoteses em que as contribui¢cdes incidirdo uma Unica

vez.*?

42 BRASIL. Constituicdo (1988). Emenda Constitucional n° 33. Destaque meu.
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Considerando que todos os elementos essenciais do tributo estruturados pelo legislador
devem acolher os preceitos e as diretrizes atinentes definidos na Lei Maior, a instituicdo das
contribuicdes ao SEBRAE, a APEX-Brasil e a ABDI também devem amoldar-se ao conteido
material imposto na Constituicdo ao designar o antecedente das normas que prescrevam a sua
prestacao.

A correlacdo entre a materialidade de cada tributo e as possibilidades de bases
econdmicas sobre as quais podera incidir € bem elucidada por Roque Antonio Carrazza:

Sabemos que, para criar um tributo, a pessoa politica vale-se, sempre, do
seguinte mecanismo juridico: descreve, por meio de lei, um fato (a hipétese
de incidéncia ou fato gerador in abstracto), a cuja realizacdo vincula o
nascimento da obrigacéo de pagar uma determinada importancia em dinheiro
(obrigacao tributéria).
Isto s6, porém, ndo basta. Deve, ainda, descrever os critérios que permitirdo
fixar, com exatidao, a quantidade de dinheiro a pagar, apés a realizacdo do
fato imponivel (fato gerador in concreto).
Fixar a quantidade de dinheiro a pagar € o mesmo que quantificar a obrigacéo
tributaria, ou, se quisermos, é 0 mesmo que quantificar a divida que o sujeito
passivo do tributo terd que pagar ao Fisco (.
A quantificacgdo do tributo é feita pela base de célculo e pela aliquota que sobre
ela é aplicada.
A base de célculo da critérios para a mensuragdo correta do aspecto material
da hipdtese de incidéncia tributaria. Serve ndo sé para medir o fato imponivel
(Aires Barreto) como para determinar — tanto quanto a hip6tese de incidéncia
— a modalidade do tributo que sera exigido do contribuinte (imposto, taxa,
imposto sobre a renda, imposto sobre operagdes mercantis etc).
Assim, base de céalculo é dimensdo da materialidade do tributo. E ela que da
critérios para mensurar o fato imponivel tributario. Geraldo Ataliba a define
como “sendo a perspectiva dimensivel do aspecto material da hipotese de
incidéncia que alei qualifica, com a finalidade de fixar critério para a
determinagdo, em cada obrigacdo tributéria concreta, do quantum debeatur”
Evidentemente, deve ser apontada na lei, & que também ela est& submetida ao
regime da reserva legal.
A base de célculo, como ja adiantamos, tem duas fungdes: a) quantificar a
prestacdo do sujeito passivo, devida desde o momento em que nasce o tributo,
com a ocorréncia, no mundo fenoménico (mundo em que vivemos), do fato
imponivel; e b) afirmar (ou confirmar) a natureza juridica do tributo.
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De fato, a base de célculo, é fundamental a identificacdo juridica dos tributos.
Precisa ter congruéncia com a hipétese de incidéncia tributaria.

Deve, pois, a base de calculo harmonizar-se com a hipétese de incidéncia do
tributo. E que, como é sabido e consabido, o que distingue um tributo de outro
é seu binbmio hipotese de incidéncia/base de calculo.

Estamos com tais colocacBes querendo significar que o legislador, ao definir
a base de calculo dos tributos, ndo pode manejar grandezas alheias ao aspecto
material da hipdtese de incidéncia dos mesmos. Antes, deve existir uma
conexdo, uma relacdo de causa e efeito, entre a hipdtese de incidéncia
tributéria e a base de calculo in abstracto, que permitira apuprar quanto
exatamente o contribuinte devera recolher (quantum debeatur), aos cofres
publicos, a titulo de tributo, apdes a ocorréncia do fato imponivel

[...]

Portanto, para total garantia do contribuinte de que esta sendo tributado nos
termos da Constituicdo, exige-se uma correlacdo l6gica entre a base de
célculo e a hip6tese de incidéncia do tributo. Por qué? Porque a base de
calculo € indice seguro para a identificacdo do aspecto material da hipétese de
incidéncia, que confirma, afirma ou infirma (caso em que o tributo torna-se
incobréavel, por falta de coeréncia interna na norma juridica que o instituiu).
Estamos, pois, percebendo que a materialidade de cada tributo ja permite que
se infira sua base de calculo possivel.

Vai dai que, inexistindo tal correlacdo l6gica, descaracteriza-se 0 proprio
género juridico do tributo, conforme bem o demonstrou Alfredo Augusto
Becker: “O critério de investigagdo da natureza juridica do tributo, que se
demonstrara ser o Unico verdadeiramente objetivo e juridico, parte da base de
célculo para chegar ao conceito do tributo. Este s6 podera ter uma Unica base
de célculo. A sua conversao em cifra € que podera variar de método: ou peso
e/ou medida e/ou valor. Quando o método é o do valor, surge facilmente o
perigo de se procurar atingir esse valor mediante a valorizagdo de outro
elemento que consistira, logicamente, outra base de célculo e, com isto, ipso
facto desvirtuou-se o pretendido género juridico do tributo. (...)

Com tdo solidos subsidios doutrinérios, podemos tranquilamente reafirmar
que a base de célculo ¢ o melhor instrumento para aferir-se eventuais
distor¢bes da regra-matriz constitucional seja dos impostos, seja das taxas

seja das contribuicdes.*

43 CARRAZZA, 2015, p. 293-295.
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Do recorte legal e constitucional acima transcrito, conseguimos identificar a instituigéo
de uma regra-matriz de incidéncia possivel e um conjunto de enunciados que indicam a
finalidade que enseja a instituicao dos tributos. Em relacéo a finalidade a qual foram instituidas
as contribuicdes ao SEBRAE, a APEX-Brasil e a ABDI, ndo restam incompatibilidades com a
competéncia constitucionalmente outorgada para sua instituicao.

O Servico Brasileiro de Apoio as Micro e Pequenas empresas € atualmente dotado de
ampla capilaridade nacional, de fundamental importancia no auxilio aos empreendedores
individuais e menores contribuintes. Da mesma forma o servico social autbnomo oferecido pela
Agéncia Brasileira de Promogdo de Exportacdes e Investimentos tem um papel central na
internacionalizacdo das empresas brasileiras e consequentemente na promogéo nacional em
busca de uma posicao de maior protagonismo global. Ja a inteligéncia do Governo Federal para
0 setor produtivo, incentivada por meio da Agéncia Brasileira de Desenvolvimento Industrial,
¢ também um dos expedientes necessarios a persecucdo dos objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil*. Tratam-se de servicos cujo financiamento pelas contribuicdes
ora sob exame garante a vinculacdo do tributo as finalidades para as quais foram instituidas, de
intervencdo no dominio econémico para apoio as micro e pequenas empresas, para a promogao
de exportacOes e investimentos e para o desenvolvimento industrial.

N&o obstante a necessaria arrecadacao desses valores como instrumento de atuacdo
nas respectivas areas de intervencdo no dominio econémico, as contribuicbes ao SEBRAE, a
APEX-Brasil e a ABDI ndo se enquadram aos moldes constitucionais da forma como
instituidos, conforme veremos. Eles escapam da observancia dos limites materiais postos no
critério material da hipétese de incidéncia constitucionalmente delimitados.

Assim como nas demais espécies tributarias, o0 amparo das contribui¢bes pelo texto
constitucional realiza-se meio de uma relagdo de inclusdo®, verificando-se a sua validade por
meio da sua subsungdo ao dmbito semantico do conceito utilizado na Constituicdo. Como
descreve Tacio Lacerda Gama, ‘“nesse campo do exercicio da competéncia, estdo

compreendidos todos os elementos envolvidos na enunciagao dos textos do direito positivo™?®.

4 «Art. 3°; Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: I - construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; Il - garantir o desenvolvimento nacional; 11 - erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; 1V - promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminag¢do”. BRASIL.
Constituicdo (1988).
4 GRECO, 2000, p. 123.
4 GAMA, 2018, p. 438.
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Isto ocorre pois na prescrigdo da possibilidade de criacdo de tributos, delimitada no ambito da
competéncia de cada ente federativo, indica-se um verbo na hipotese normativa que atingira
todos 0s demais aspectos subjetivos da regra-matriz de incidéncia tributaria.

No antecedente, esse verbo € o ndcleo da descricdo fatica e serve de pressuposto para
as balizas de incidéncia da exacdo. No critério espacial, temos o local onde se pode realizar o
verbo contido na materialidade; no critério temporal, observa-se se o verbo pode ser
concretizado na sua sucessividade; e no aspecto pessoal, 0 proprio sujeito que pratica o verbo.

Quanto as contribuicdes interventivas em favor do SEBRAE, da APEX-Brasil e da
ABDI, previstas no artigo 149 do texto constitucional, sua materialidade esta prevista no § 2°.,
111, “a’, da Constitui¢ao da Republica.

Com a edicdo da Emenda Constitucional n® 33/2001, a Constituicdo da
Republica de 1988 estabeleceu que as contribuicdes amparadas no artigo 149 deveriam incidir
sobre bases econbmicas especificas. As regras de competéncia ndo exaram comandos
exemplificativos, nem trazem conceitos juridicos vazios, por mais genéricos que possam ser.
Em relacdo as contribuicdes interventivas com assento no artigo 149, que tenham aliquota ad
valorem, o limite da sua incidéncia € o faturamento, a receita bruta ou o valor da operacéo.

Pode o legislador ordinario definir do que se trata o valor da operacéo, por exemplo.
Mas é vedada a instituicdo de contribui¢fes interventivas com aliquota percentual sobre a
unidade de medida adotada, que é base econdmica exclusiva das aliquotas especificas. Ainda
gue a unidade de medida adotada constitua um elemento do valor da operacao, sera o resultado
da correlacdo dos seus elementos que indicara o valor da operacdo. A competéncia para institui-
las, como visto, é da Unido, que integra, portanto o polo ativo do critério pessoal previsto no
consequente da regra-matriz de incidéncia de tais contribuigdes.

Sobre a conjugacao da materialidade circunscrita na norma de competéncia que institui
as contribuicBes ao SEBRAE, a APEX-Brasil e a ABDI, com o exercicio dessa competéncia
pela Administracdo Tributéria, assim se pronuncia Humberto Avila:

2.5.5 Pois bem, a regra de competéncia para instituir uma contribuicdo de
intervencdo no dominio econdmico constitui uma norma juridica, pois traduz
o0 significado de um enunciado que atua diretamente sobre a conduta do
destinatario, impondo-lhe, mesmo contra sua vontade e independentemente
dela, determinado dever, sob pena de aplicacdo de determinada san¢do. Com
efeito, por forca dela a conduta da Unido é regulada de forma direta, mediante

a atribui¢do de uma faculdade para instituir determinado tributo (“Compete

exclusivamente a Unido instituir contribui¢des...””) conjugada com um
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comando que regula seu exercicio (“tendo por base...”), sob pena de uma
sancao traduzida na decretacdo de invalidade formal do dispositivo legal ou
material da norma legal que contrariar a faculdade ou o comando (“Compete
ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo,
cabendo-lhe julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em
Unica ou ultima instancia, quando a decisdo recorrida contrariar dispositivo
desta Constituigdo™).

2.5.6 Note-se que a regra em apreco é reconstruida a partir de um dispositivo
que integra a Constituicdo, e esta presente na se¢do “Dos Principios Gerais”,
constante do capitulo “Do Sistema Tributario Nacional”, inserido no titulo
“Da Tributagdo e do Or¢amento”. Acresce que o referido dispositivo constitui
paragrafo de um artigo que especifica uma competéncia tributaria: “Compete

exclusivamente a Unido...”.*’

As contribui¢bes para 0 SEBRAE, para a APEX-Brasil e para a ABDI, a partir da
Emenda Constitucional n® 33/2001, n&o incidem sobre as receitas decorrentes de exportacéo
(inciso I, do 8§2°., do artigo 149), mas sobre a importacdo de produtos ou servicos (inciso I, do
82°,, do artigo 149) e podem ter aliquota percentual (ad valorem) ou especifica (ad rem). Na
primeira hipotese, a base de incidéncia pode ser o faturamento, a receita bruta ou o valor da
operacao e, no segundo caso, a unidade de medida adotada.

O professor Rogue Antonio Carrazza confirma o entendimento de que a Emenda
Constitucional n® 33/2001 veio para delimitar as contribui¢des interventivas:

Como acima vimos, a Emenda Constitucional 33/2001 retragou o perfil
constitucional das contribuic@es interventivas, que, agora, devem obedecer a
regras mais especificas que aquelas que vigoravam desde a promulgagédo da
Carta de 1988. Assim, por exemplo, apontou-lhes tanto as bases de célculo
possiveis como as aliquotas possiveis, restringindo a liberdade de ag¢&o do
legislador federal (que, nesse campo, era ampla) e expulsando do sistema
normativo as leis que dispunham de forma contréria.

Com efeito, a partir da promulgacdo dessa Emenda Constitucional as aliquotas
e as bases de calculo das CIDEs ja ndo podem levar em conta fatores de ordem
subjetiva — vale dizer, referentes as pessoas que praticam operacdes juridicas
—, mas, pelo contrario, devem obrigatoriamente submeter-se a precisos

critérios de ordem material.

7 AVILA, 2020, p. 22-23.
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Atualmente as aliquotas dessas contribui¢bes poderdo ser especificas ou “ad
valorem”, recaindo, neste tltimo caso, sobre bases de calculo (i) alternativas
(o faturamento, a receita bruta ou o valor da operacéo) e (ii) obrigatoria, no
caso da importacgdo (o valor aduaneiro).

O importante, sim, é termos presente que faturamento, receita, valor da
operagdo e valor aduaneiro sdo conceitos inequiparaveis ao de folha de
salérios. Esta, com efeito, nada mais é que o montante dos gastos da empresas
com o pagamento de seus funcionarios.

[...]

Logo, forca é convir que folha de salarios ndo tipifica nem faturamento, nem
receita bruta, nem valor da operagdo, nem, muito menos, valor aduaneiro.
Enfim, desde o advento da Emenda Constitucional 33/2001 nenhuma CIDE
pode ser havida por valida se sua base de calculo for a folha de salarios da
empresa.

Trata-se de enunciado veiculado pela Constituicdo Federal insuscetivel de

alteracdo ou restricdes por normas de inferior hierarquia.*®

A instituicdlo da Emenda Constitucional n° 33/2001, como visto, € voltada a
preservacdo da ordem econémica com a destinacdo do produto das arrecadacdes as finalidades
gue assentaram cada uma das aludidas contribuicdes.

Distinguem-se as contribuicdes ao SEBRAE, a APEX-Brasil e a ABDI das
contribui¢fes devidas em favor das entidades do Sistema S, conforme destacou 0 ministro
Gilmar Mendes, em seu voto no Recurso Extraordinario n® 396.266:

O tributo em questdo destina-se a viabilizar a promocdo do
desenvolvimento das micro e pequenas empresas e deve, portanto, ser
enquadrado na classe das contribuicfes de intervencdo no dominio
econdmico, e ndo nas das contribuic¢des sociais. Essa constatacao afasta a
incidéncia do disposto no art. 240 e também a do art. 195, § 4°., ambos da
Constituicdo Federal.

[..]

Quanto a natureza juridica, embora a Lei 8.029, de 12 de abril de 1990, refira-
se a contribui¢do destinada ao SEBRAE como ‘adicional as aliquotas das
contribuicdes sociais’ relativas as entidades de que trata o art. 1°. do Decreto-

Lei 2.318/86, a exacdo em tela é, na verdade, uma contribuicdo de

48 CARRAZZA, 2015, p. 707-708.
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intervencdo no dominio econébmico. Trata-se de tributo destinado a
custear uma intervencao no dominio econémico, em beneficio das micro

e pequenas empresas, € ndo ao financiamento da seguridade social.*

Vale lembrar que as contribui¢fes destinadas ao financiamento da seguridade social,
previstas no artigo 195°, da Constituicio da Republica de 1988, no financiamento devido pelos
empregadores, empresas e entidades a ela equiparadas, incidem, em regra, sobre a folha de
salarios e demais rendimentos pagos (inciso i, alinea ‘a’), sobre a receita ou o faturamento
(inciso i, alinea ‘b’) ou sobre o lucro (inciso i, alinea ‘c’). No artigo 240°, da Lei Maior, é
estendida a autorizacdo da incidéncia sobre a folha de salarios as contribuicdes destinadas a
entidades terceiras, privadas, de servico social e de formacdo profissional, vinculadas ao
sistema sindical.

Em nenhuma das hipGteses acima mencionadas, seja nas contribuicGes para o
financiamento da seguridade social, seja nas contribuicGes arrecadadas em favor das entidades
pertencentes ao Sistema S, se enquadra a contribuicdo destinada ao SEBRAE.

Contudo, mesmo apds a edicdo da Emenda Constitucional n® 33/2001, que delimitou
os condicionantes materiais de exacao das contribui¢des de intervengdo no dominio econémico,

a contribuicdo ao SEBRAE continuou a ser exigida sobre a folha de salarios das empresas.

49 MENDES in VELLOSO, 2003.
0 “Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos
termos da lei, mediante recursos provenientes dos orcamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios, e das seguintes contribuicdes 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, & pessoa fisica que lhe preste servico, mesmo sem vinculo
empregaticio; b) a receita ou o faturamento; c) o lucro;”. BRASIL, Constituigdo (1988).
51 «Art. 240. Ficam ressalvadas do disposto no art. 195 as atuais contribuigdes compulsorias dos
empregadores sobre a folha de salérios, destinadas as entidades privadas de servico social e de formagao
profissional vinculadas ao sistema sindical”. BRASIL, Constituicdo (1988).
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3. O Julgamento do Recurso Extraordinario n°® 603.624

A constitucionalidade da contribuicdo ao SEBRAE, apds a vigéncia da Emenda
Constitucional n® 33/2001, foi entdo posta em exame pelo Supremo Tribunal Federal por meio
do Recurso Extraordinario n° 603.624, tido como caso paradigmatico da discussdo com efeitos
em uma multiplicidade de recursos no mesmo sentido. O recurso foi afetado na sistemética de
repercussao geral sob o n° 325, medida de padronizacao das decisdes do Tribunal Superior para
fins de estabilizacdo da jurisprudéncia nacional, proporcionando maior seguranca juridica.
Trata-se de “questdes relevantes do ponto de vista econémico, politico, social ou juridico que
ultrapassem os interesses subjetivos do processo”?, cuja importancia percebida no exame da
constitucionalidade de leis propagam seus implicacdes em todos os jurisdicionados.

No caso do julgamento do Recurso Extraordinario n° 603.624, o reconhecimento da
repercussao geral se deu ainda sob a Relatoria da Ministra Ellen Gracie (aposentada), em 16 de
agosto de 2010, nos seguintes termos:

Considero presente a relevancia da matéria, porquanto envolve a importancia
da utilizacdo, pelo constituinte derivado, do critério de indicacdo de bases
econdmicas para fins de delimitacdo da competéncia relativa a instituicdo de
contribui¢des sociais e de intervencdo no dominio econémico. Relevante
considerar, ainda, que diz respeito a fonte de custeio especifica das referidas
agéncias. Por derradeiro, destaco que sdo muitos os tributos e contribuintes
que podem ser afetados pela definicdo acerca do carater taxativo ou
exemplificativo do art. 149, § 2°, 11, a, da Constituicdo Federal, de modo que
0 objeto deste recurso extraordinario ultrapassa os interesses subjetivos da

causa.>®

O acérddo desafiado pelo contribuinte por meio de Recurso Extraordinario
encontrava-se assim ementado:
TRIBUTARIO. CONTRIBUIQAO AO SEBRAE - APEX - ABDI. ART. 149
DA CF. ALTERAQAO PELA EC N° 33/01. FUNDAMENTO DE
VALIDADE MANTIDO. HONORARIOS ADVOCATICIOS.
1. AEC n°33/01, ao incluir o inciso 111 no § 2° do artigo 149 da CF e explicitar
determinadas bases de calculo para contribui¢Bes de intervencdo no dominio

econdmico, ndo o fez de forma taxativa, ndo retirando o fundamento de

52 BRASIL, Lei n° 13.105/2015 (Cddigo de Processo Civil), artigo 1.035, paragrafo 1°.
% GRACIE, 2010.
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validade da contribuicdo ao SEBRAE — APEX — ABDI, a qual, para a
consecucdo de designios constitucionais estabelecidos no art. 170 da CF,
utiliza como base econémica a folha de pagamento das empresas.

2. Honorarios advocaticios fixados em 10% sobre o valor da causa,

distribuidos, pro rata, em favor das rés.>

No entendimento decorrente da ementa acima transcrita, a inobservancia das bases
econbmicas impostas pela inclusdo do paragrafo 2°., inciso III, alinea ‘a’, ao artigo 149 da
Constituicao ocorre em razao da “consecucao de designios constitucionais”, previstos no artigo
170 da Lei Maior, especificamente no inciso 1X, a seguir transcrito:

Art. 170. A ordem econémica, 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. [...]*°

Dez anos apos a afetacdo do Recurso Extraordinario com repercussdo geral, 0 mérito
da causa foi julgado pelo Supremo Tribunal Federal, sob relatoria da Ministra Rosa Maria Pires
Weber. Ela assim definiu a controvérsia ora posta sob analise: “O cerne da discusséo diz,
precisamente, com o carater taxativo ou ndo do rol de bases de calculo previsto no art. 149,
§2°., I11, “a”, da Lei Maior”®.

Vejamos entdo o posicionamento de cada ministro no julgamento sobre o tema.

a) Ministra Rosa Maria Pires Weber

Apobs a apresentacdo da legislagdo em exame, o voto elaborado pela ministra Rosa
Weber estabeleceu os aspectos incontroversos do debate.

No primeiro deles, a constatagcdo de que a constitucionalidade das contribuigdes ora
examinadas, apds o advento da Emenda Constitucional n°® 33/2001, ndo foi apreciada quando
do julgamento do RE 396.266, em 26 de novembro de 2003.

% Tribunal Regional Federal da 42 Regido, Apelacéo Civel n° 0000311-50.2008.4.04.7214, julgamento
em 11 de margo de 2009.

% BRASIL, Constituicéo (1988).

% WEBER, 2020, p. 11.
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A época, limitou-se aquele julgado, relatado pelo entdo ministro Carlos Velloso, a
observacdo da natureza juridica da contribuicdo ao SEBRAE, qualificando-a como interventiva
e submetendo-a aos designios do artigo 149, da Lei Maior. Isto pois, naquele julgado, apreciava-
se Acordao desafiado do Tribunal Regional da 42 Regido oriundo de processo ajuizado
anteriormente a edicdo da referida Emenda Constitucional.

Também se reconheceu, como ponto incontrovertido, que a controvérsia posta sob
exame no Recurso Extraordinario n® 603.624 ndo foi matéria no julgamento das AcOes
Declaratdrias de Inconstitucionalidade n® 2.556 e 2.558. Nele se analisava o exaurimento de
finalidade das contribui¢des anteriormente previstas nos artigos 1°. e 2°.,, da Lei Complementar
n°110/2001, originariamente criadas para o pagamento dos expurgos do Fundo de Garantia por
Tempo de Servico (FGTS).

Ja no julgamento do Recurso Extraordinario n°® 635.682, relatado pelo ministro Gilmar
Mendes, o Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal estabeleceu a desnecessidade de a
contribuicdo para o SEBRAE ser instituida por meio de lei complementar, nos termos da ementa
a seguir transcrita:

Recurso extraordinario. 2. Tributario. 3. Contribuicdo para 0 SEBRAE.
Desnecessidade de lei complementar. 4. Contribuicdo para 0 SEBRAE.

Tributo destinado a viabilizar a promocdo do desenvolvimento das micro e

pequenas empresas. Natureza juridica: contribuicdo de intervencdo no

dominio econémico. 5. Desnecessidade de instituicdo por lei complementar.

Inexisténcia de vicio formal na instituicdo da contribuicdo para 0 SEBRAE

mediante lei ordinaria. 6. Intervencdo no dominio econdmico. E vélida a

cobranca do tributo independentemente de contraprestacéo direta em favor do
contribuinte. 7. Recurso extraordinario ndo provido. 8. Acérddo recorrido

mantido quanto aos honorarios fixados.>’

Segue-se 0 voto da ministra Rosa Weber, no julgamento do Recurso Extraordinario n®
603.624, aberto com um breve escorco historico da Emenda Constitucional n® 33/2001. Nele a
ministra destaca que a Proposta de Emenda a Constitui¢do que a instituiu, n® 277, de 2000 (PEC
277/2000), originariamente, propunha a criagdo de uma contribui¢do interventiva relativa a
comercializacdo e importacdo de combustiveis (CIDE-Combustiveis).

Nos termos da Proposta, essa nova modalidade de contribuicdo interventiva incidiria

sobre o “faturamento ou receita bruta, no caso de comercializagdo e, no caso de importacgéo,

5" MENDES, 2013. Destaque nosso.
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sobre o respectivo valor aduaneiro”, conforme determinava a redagdo do artigo 177 da Lei
Maior proposto no artigo 2°. da PEC 277/2000. Ao longo das discussdes no Congresso
Nacional, o Relator da Proposta, Deputado Federal Basilio Villani defendeu®® e conduziu a
extensdo das alteracGes na CIDE-Combustiveis para as demais contribui¢cdes de intervencao no
dominio econdmico, para que em todas pudesse o legislador escolher livremente entre a aliquota
ad valorem ou ad rem:
A referéncia apenas a contribuicdo de intervencdo no dominio econémico,
contudo, pode ensejar o entendimento de que essas caracteristicas ndo se
aplicariam a outros tributos e contribuicBes, 0 que ndo parece conveniente.
Pelo contréario, torna-se indispensavel, a fim de alcancar plenamente o0s
objetivos almejados com a Emenda Constitucional de que ora se cogita — vale
dizer, de equiparar as cargas tributarias incidentes sobre os combustiveis
nacionais e os importados — que se possam instituir aliquotas ad valorem ou
ad rem também para as contribui¢Bes sociais, nomeadamente, a COFINS e a
do PIS/PASEP.
O texto do Substitutivo proposto, ao trazer esses dispositivos para o art. 149
da Constituicdo, procura solucionar esse problema, reafirmando a faculdade
de o legislador infraconstitucional escolher livremente, ao deliberar sobre as
contribui¢des sociais ou de intervengdo no dominio econdmico, entre ambas

as espécies de aliquotas.

A Relatora do Recurso Extraordinario n° 603.624 entdo adotou o entendimento de que
anatureza do rol do artigo 149, paragrafo 2°., inciso III, alinea ‘a’, da Constitui¢ao da Republica
de 1988, a seguir transcrito, € taxativa:

Il — poderdo ter aliquotas:
a) ad valorem, tendo por base o faturamento, a receita bruta ou o valor da

operacao e, no caso de importacéo, o valor aduaneiro;>

Na concepc¢do da ministra Rosa Weber, as alteragcGes proporcionadas pela Emenda
Constitucional n° 33/2001 impuseram um contedo restritivo no exercicio da competéncia
tributaria. Reforca seu argumento, ainda, o fato de o Supremo Tribunal Federal ja ter
reconhecido por unanimidade, por ocasido do julgamento do Recurso Extraordinario n°
559.937, em 20 de mar¢o de 2013, “a inconstitucionalidade do art. 7°, I, da Lei n°

% PRL 1 PEC 277/2000, apresentado em 7 de agosto de 2001.
% BRASIL, Constituicédo (1988).
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10.865/2004, pelo art. 149, §2°, 111, “a”, da Lei Maior”®. Isto, pois, naquela oportunidade, o
Tribunal Superior reconheceu a inconstitucionalidade da cobranga da contribuicdo ao Programa
de Integracdo Social (PIS) e da Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social
(COFINS), incidentes na importacdo, sobre outros valores que nao o valor aduaneiro, conforme
determina expressamente a parte final da alinea ‘a’, do inciso III, do paragrafo 2°., do artigo
149 da Constituicdo da Republica de 1988.

Tendo por base, no caso da importacdo, o valor aduaneiro, conforme expressamente
disciplina acima referido trecho constitucional — como o artigo 7°., no inciso I, da Lei n°
10.865/2004 —, estabelecia o acréscimo do valor do Imposto sobre Operagdes Relativas a
Circulagcdo de Mercadorias e sobre Prestacdo de Servicos de Transporte Interestadual e
Intermunicipal de Comunicacao (ICMS), na base de calculo do PIS-Importacao e da COFINS-
Importacéo, este dispositivo foi declarado inconstitucional.

Segundo o voto condutor da ministra Relatora Ellen Gracie, Relatora do Recurso
Extraordinario n® 559.937, acolhido integralmente pelos demais ministros, ndo poderia o ICMS
compor a base de célculo do PIS-Importacdo e do COFINS-Importacdo devido a taxatividade
do rol previsto no artigo 149, §2°, III, ‘a’, da Constituicdo da Republica de 1988:

Com o advento da EC 33/01, contudo, a enunciagédo das bases econdmicas a
serem tributadas passou a figurar como critério quase gque onipresente nas
normas de competéncia relativas a contribuicfes. 1sso porque o § 22, 11, do
art. 149 fez com que a possibilidade de institui¢do de quaisquer contribuigdes
sociais ou interventivas ficasse circunscrita a determinadas bases ou
materialidades, fazendo com que o legislador tenha um campo menor de
discricionariedade na elei¢do do fato gerador e da base de céalculo de tais
tributos.

Assim é que, relativamente & importacdo, trata de estabelecer que a
contribuicdo podera ter aliquota ad valorem, tendo por base o valor aduaneiro,

ou especifica, tendo por base a unidade de medida adotada. ¢*

Afastam-se, ainda, na exposi¢do da ministra Rosa Weber no Recurso Extraordinario
n° 603.624°%, as alegacdes de que o entendimento pela taxatividade do rol de bases econdmicas,

% WEBER, 2020, FI. 27.
1 GRACIE, 2013, p. 13.
62 «E dizer, ainda que se possa perscrutar os propositos do legislador na tarefa de producéo das leis — em
certas hipoteses operacdo indispensavel & apreensdo do significado da norma juridica — os eventuais e
possiveis motivos — intengdo do legislador — ndo s&o condutores da solugdo hermenéutica que se venha
a emprestar ao caso” (WEBER, 2020).
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contido na alinea ‘a’, inciso III, do artigo 149, da Constituigdo da Republica de 1988,
contrariaria a vontade do legislador constituinte derivado.

Também foi lembrada pela ministra a impossibilidade de atribuir discricionariedade
ao legislador infraconstitucional, para além dos limites de atuacdo constitucionalmente
impostos, notadamente em matéria de direito tributario em que vigora o principio da estrita
legalidade tributaria em atencdo aos primados democraticos.

No que tange a inviabilidade da subsisténcia de norma juridica de exacao
anteriormente firmada no artigo 149, da Carta Politica, e cobrada sobre a folha de salarios,
relembre-se:

A Lei fundamental, a um sé tempo, inaugura e fundamenta toda a ordem
juridica que dela retira suporte. A Constituicdo é vértice do ordenamento, e
seu arcabougo normativo e principiologico espraia-se de imediato pela ordem
infraconstitucional, ceifando, sem excec¢des, por ndo recepcionada, a validade
de toda a qualquer norma legal com ela incompativel.

[...]

Compreender que a EC n° 33/2001, ao contemplar em sua redacéo o verbo no
futuro (poderdo), valida as contribuicbes anteriormente instituidas seria
consagrar, de forma juridica inadequada, a meu juizo, a convivéncia de
espécies tributarias idénticas (contribuicbes de intervencdo no dominio
econdmico) sob regimes tributérios diversos, embora todas sob a égide de um
s6 comando constitucional.

Compreendida a Constitui¢do Federal como “marco zero” da ordem juridica,
fendmeno que se repete quando da alteracdo constitucional por emendas, a
técnica redacional que se utiliza do futuro verbal, além de propria ao texto
constitucional — pois sempre irradia seus efeitos de imediato, a alcancar
presente e futuro — ndo se traduz em permissdo para que sejam mantidas

normas infraconstitucionais anteriores e incompativeis com a Lei Maior. 3

Concluiu-se%, entdo, o voto da ministra relatora do julgamento do Recurso
Extraordinario n® 603.624, pela impossibilidade de interpretagdo extensiva das bases

econbmicas previstas no comando constitucional analisado. Sua compreenséo foi a de que nao

8 WEBER, 2020, p. 32-33.
64 “Ante o exposto, dou provimento ao recurso extraordinario para julgar procedente a acdo e,
reconhecendo a inexigibilidade das contribuicbes para 0 SEBRAE, a APEX e a ABDI, a partir de
12.12.2001, data do inicio da vigéncia da EC n° 33/2001, reputar indevidos os recolhimentos assim
efetivados pela autora” WEBER, 2020, p. 36.
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cabe chancelar “base de calculo em desacordo com 0 comando constitucional e, em Gltima

andlise, a cobranga de tributo ao arrepio do ordenamento juridico”®.

b) Ministro Alexandre de Moraes
Apo6s o voto da ministra Rosa Weber, apresentou seu voto o ministro Alexandre de
Moraes, inaugurando a divergéncia do entendimento da Relatora, posteriormente acolhida pela
maioria dos ministros do Supremo Tribunal Federal. Na inteligéncia do ministro, a alteracéo
trazida pela Emenda Constitucional n° 33/2001 n&o estabeleceu as bases econémicas sobre as
quais deveriam incidir as contribuicdes de intervencdo no dominio econdémico que adotassem
aliquotas percentuais:
A taxatividade pretendida por uma interpretagdo meramente literal aplica-se
tdo somente, nos termos da EC 33/2001 e em conjunto com o artigo 177, § 4°,
da CF, em relacdo as contribui¢des incidentes sobre a indUstria do petroleo e
seus derivados. Porém, para as CIDEs e as contribui¢cbes em geral, entre as
quais as contribuicbes a0 SEBRA, APEX e ABDI, manteve a mera
exemplificagdo, ndo esgotando todas as possibilidades legislativas. Em outras

palavras, nessas hipoteses, o elenco ndo é taxativo.®

Segundo o entendimento que foi adotado pelos demais ministros, as modificacdes
impostas pelo legislador constituinte, derivado na Emenda Constitucional n® 33/2001, nédo
teriam delimitado materialmente a competéncia tributaria em relacdo a essas contribuicdes.

Embora o julgamento do Recurso Extraordinario n°® 559.937, fundamentado na
taxatividade da alinea “a”, inciso III, artigo 149, da Constituicdo da Republica de 1988, tenha
sido julgado unanimemente nos termos do voto da ministra Ellen Gracie, o ministro Alexandre
de Moraes considerou que ndo poderia ser considerado como jurisprudéncia do Tribunal:

Ressalto que o RE 559.937, Relator p/ acérddo Min. DIAS TOFFOLI,
apresentado em diversas manifestacfes, ndo pode ser apontado como
precedente de sustentacdo desse entendimento, pois revela posicionamento

individual do voto condutor da eminente Ministra ELLEN GRACIE.®%’

8 WEBER, 2020, p. 31-32
% MORAES, 2020.
" Idem, p. 47.
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Nessa apreensdo, ndo basta que a deciséo tenha sido proferida unanimemente entre 0s
Ministros, de acordo com o voto condutor da Ministra, isto é, com base nos fundamentos e
pressupostos adotados por ela para formar suas razdes de decidir, com as quais todos 0s
Ministros concordaram. N&o teria havido, para o Ministro, mencdo expressa aos antecedentes
l6gicos da conclusdo adotada. Conforme veremos adiante, tais antecedentes foram
expressamente acatados como razdo das decisdes também dos demais Ministros, de forma
expressa.

Prossegue-se o voto condutor do julgamento que decidiu pela constitucionalidade das
contribuicbes para o SEBRAE, a APEX-Brasil e a ABDI, investigando os designios que
motivaram a aprovacdo da Emenda Constitucional n°® 33/2001 para justificar uma distin¢éo
entre as CIDE-Combustiveis e as demais contribui¢des interventivas, mesmo tal diferenciacao
n&o tenha sido incluida na redagio constitucional®®:

No intuito de prover uma plataforma mais ampla para a tributagdo da industria
do petroleo e derivados, a EC 33/2001 terminou por veicular um enunciado
mais genérico do que deveria, suscitando interpretacdes universalistas como a

apresentada neste recurso extraordinario.

N&o tenho davidas de que a EC 33/2001 foi editada com aspiracoes pontuais,

razdo pela qual deve o elenco da atual redacdo do art. 149, § 2°, 111, da CF ser

lido com tbnica exemplificativa, e ndo exaustiva.

Como se depreende da leitura do excerto acima transcrito, a razdo adotada pelo
Ministro Alexandre de Moraes para defender que o rol de bases econémicas das contribuicdes
interventivas previsto no artigo 149, paragrafo 2°., inciso I11, da Lei Maior, seja exemplificativo
refere-se a “aspiragdo pontual” pela qual o texto constitucional teria sido editado, conforme
entende que sua convic¢do Ihe permite interpretar a norma juridica.

Por fim, consolida sua posicdo em favor da constitucionalidade dos tributos por meio
da premissa de que assim se visaria “concretizar os principios da ordem econdmica”®®. Trata-
se, para ele, de uma diretriz constitucional que ndo permitiria “limitar as possibilidades de

atuacdo do Estado mediante interpretagdo literal da atual redagdo do art. 149, § 2°., 111, da CF”°.

%8 1dem, p. 51-52.
% 1dem, p. 53.
0 Idem, p. 54.
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¢) Ministro José Antonio Dias Toffoli
O ministro Dias Toffoli votou em seguida e acompanhou o ministro Alexandre de

Moraes. Na introducédo do dispositivo, o primeiro deles apresenta a controveérsia nos seguintes

termos:
As contribuicdes ao SEBRAE, a APEX e a ABDI, que possuem natureza de
CIDE, por sua vez, incidem, nos termos da Lei n° 8.029/90, sobre a folha de
salério, base de célculo que ndo é mencionada no dispositivo constitucional
em aluséo.
Discute-se, assim, a constitucionalidade da cobranca dessas contribuicGes
ap6s o advento da EC n° 33/01.™

A respeito do entendimento anteriormente firmado pelo préprio Tribunal no
julgamento do Recurso Extraordinario n°® 559.937, julgado sob a relatoria da ministra Ellen
Gracie em 2013, o ministro Dias Toffoli asseverou o seguinte’:

Para ser fiel a jurisprudéncia da Corte, registro que o tema foi introduzido no
RE n° 559.937/RS, Plenéario, DJe de 17/10/13. Naquela assentada, embora a
questdo central fosse outra, a ilustre Relatora, Ministra Ellen Gracie,
manifestou, obter dictum, sua posicdo pessoal acerca da alteracdo do art. 149
da Constituigdo. [...]

Importante esclarecer que, na ocasido do julgamento do referido RE n°
559.937/RS, acompanhei a Relatora. Todavia, minha analise restringiu-se ao
cerne da controvérsia, qual seja, a constitucionalidade ou ndo do art. 7°, inciso
I, da Lei n° 10.865/04, o qual dispunha que a base econdmica das
contribuicdes PIS/PASEP-Importacdo e COFINS-Importacdo seria o valor
aduaneiro acrescido das parcelas relativas ao ICMS e as proprias
contribuigdes. (...) Ressaltei, na ocasido, que a referéncia a “valor aduaneiro”

ndo poderia ser considerada como mero indicativo de base econdmica.

No julgamento acima citado, conforme visto anteriormente, o fundamento para o
reconhecimento da inconstitucionalidade do acréscimo dos valores relativos ao ICMS, na base
de célculo do PIS-Importacdo e da COFINS-Importacdo, foi o carater taxativo da expressao
“valor aduaneiro”, em relagdo as importagdes, contido na alinea ‘a’, inciso III, paragrafo 2°., do

artigo 149 da Constituicdo da Republica de 1988.

T TOFFOLI, 2020.
2 |dem, p. 61.
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Acompanhando o voto condutor da ministra Ellen Gracie, reconhece o ministro Dias
Toffoli que “a referéncia a ‘valor aduaneiro’ ndo poderia ser considerada como mero indicativo
de base econdmica”’®. Depreende-se, portanto, que, da perspectiva dele sobre o julgamento do
Recurso Extraordinario n° 603.624, na frase “tendo por base o faturamento, a receita bruta ou
o valor da operagdo e, no caso de importagdo, o valor aduaneiro”, o cardter taxativo
constitucionalmente emprestado as contribuigdes aplica-se tdo somente as importagdes. Pela
interpretacio do Ministro’ do texto presente na alinea ‘a’, inciso III, paragrafo 2°., do artigo
149 da Constituicdo da Republica de 1988, nas hipoteses das bases econémicas mencionadas
(faturamento, receita bruta, valor da operacao e o valor aduaneiro, no caso da importacao) é que
podera ser adotada aliquota ad valorem. Entendeu-se que as aliquotas podem ser percentuais
ou especificas, mas as bases econémicas incidentes podem ser livremente escolhidas pelo
legislador infraconstitucional, sendo que o trecho “tendo por base o faturamento, a receita bruta
ou o valor da operagao e, no caso de importagdo, o valor aduaneiro” teria mero carater sugestivo.
Assim como o ministro Alexandre de Moraes, o ministro Dias Toffoli também
justificou™ a persisténcia de contribuicdo interventiva incidente sobre a folha de salérios,
mesmo apos a Emenda Constitucional n® 33/2001, com base em interpretacao exclusivamente
teleoldgica da norma juridica. De acordo com o que defendeu, a finalidade para a qual se institui
uma contribuicdo sobrepde-se aos condicionantes materiais constitucionalmente expostos.
Nessa perspectiva, considera-se que a regra-matriz de incidéncia tributéria,
infraconstitucionalmente delineada, determina a competéncia tributéaria e, por conseguinte, a
materialidade do tributo:
Desse modo, a inser¢do do 8 29, 11, a, no art. 149 da Constitui¢cdo ndo tem 0
alcance — defendido por parte da doutrina — de derrogar todo o arcabouco
normativo das contribuicdes sociais e de interven¢do no dominio econémico

que incidiam sobre a folha de sal&rios quando da promulgacéo da referida

emenda constitucional, instituidas com base no caput do art. 149.®

3 Idem, p. 61.
" Idem, p. 62.
5 “A Constituigio estabelece regras de competéncia para institui¢do de diversas contribui¢des, as quais
servem de instrumento para se alcancarem algumas finalidades. O que as diferencia € a finalidade
especifica que cada uma delas deve promover e 0s requisitos constitucionalmente exigidos para sua
instituicdo, especialmente os fatos que decorrem a obrigagdo tributaria. O trago caracteristico das
contribuigdes de intervencdo no dominio econémico € a sua teleologia” (TOFFOLI, 2020, p. 64).
6 Idem, p. 69.
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Atentando aos “prejuizos notédrios de uma interpretagdo que deixe as entidades que
atualmente exercem atividades de interesse de toda a sociedade sem as respectivas fontes de
custeio”’’, 0 ministro Dias Toffoli assumiu a interpretagdo economicista da norma juridica
assente no que creditou como a “intengdo do constituinte derivado”’® para declarar a

constitucionalidade das contribui¢fes destinadas ao SEBRAE, a APEX-Brasil e a ABDI.

d) Ministro Luiz Edson Fachin
Em outra volta, o ministro Edson Fachin revelou objetivamente seu posicionamento

acerca da constitucionalidade de tais tributos, nos termos a seguir expressos:
Apos cotejo de compatibilidade material entre o objeto e 0 pardmetro
suscitados pela parte Recorrente, firmo conviccdo no sentido da
inconstitucionalidade superveniente da legislacao ordinaria que elegeu a
folha de salario das empresas como base de calculo da CIDE-SEBRAE,
com efeito decido pelo provimento do recurso extraordinario.
Embora ndo seja exigivel que lei complementar defina a hipotese de
incidéncia, a base imponivel e contribuintes de uma CIDE, o Poder
Constituinte Derivado restringiu a liberdade de conformacdo do
legislador, ao constitucionalizar o rol de possiveis bases de calculo nas
expressoes “faturamento”, “receita bruta” e “valor da operacio”.
A despeito de o elemento finalistico ser o principal critério de validacao
constitucional das contribuices, constata-se amiude que o Poder
Constituinte valeu-se da enunciacdo de bases econdmicas e
materialidades dessas exagdes tributarias, de modo a limitar a
competéncia tributaria dos entes federativos. Nesse sentido, a dic¢do da
folha de salario das empresas como base de calculo da CIDE-SEBRAE

extravasa dos limites da ordem constitucional.”

Em seu voto, o Ministro Fachin invocou ainda o posicionamento adotado pelo
Supremo Tribunal Federal no reconhecimento da inconstitucionalidade do artigo 7°., inciso I,
da Lei n° 10.865/2004, quando se admitiu a impossibilidade de excluséo do ICMS na base de
calculo do PIS-Importacao e da COFINS-Importacdo pela taxatividade do rol, contido na alinea

7 1dem.
8 ldem.
9 EACHIN, 2020, p. 87.
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‘a’, do inciso III, paragrafo 2°. do artigo 149 da Constitui¢ao da Republica de 1988. Na ocasido,
conforme lembrou o Ministro, tanto o voto condutor, obter dictum, da Ministra Ellen Gracie,
reconheceu a taxatividade como fundamento para o reconhecimento da inconstitucionalidade,
guanto o voto-vista do Ministro Dias Toffoli admitiu que “o art. 149, § 2°, III, a, da CF utilizou
termos técnicos inequivocos, circunscrevendo a tais bases a respectiva competéncia

tributaria’®°.

e) Ministro Luis Roberto Barroso

Logo em sua antecipagdo ao voto, o Ministro Luis Roberto Barroso declara filiar-se a
divergéncia inaugurada pelo Ministro Alexandre de Moraes. No ponto de vista do primeiro
deles, o reconhecimento da inconstitucionalidade superveniente da legislacdo ordinaria, que
adotou a folha de salarios como base de célculo dos tributos em comento, causaria “impacto
excessivamente dramatico sobre o status quo™®, mesmo que a alteragdo no artigo 149 da Lei
Maior tenha sido promovida por intermédio de Emenda Constitucional. Antecipando que
adotaria posicao idéntica a do Ministro Alexandre de Moraes, o0 voto do Ministro Luis Roberto
Barroso associou-se a corrente vencedora da “interpretacdo teleologica® da matéria
examinada.

No dispositivo do voto, certifica-se que a Emenda Constitucional n® 33/2001 alterou a
redacdo do artigo 149 da Constituicdo da Republica de 1988 para incluir o rol das
materialidades tributaveis por contribuicdes interventivas®®. Contudo, no entender do Ministro
referido, “rol” tem carater exemplificativo, devendo a alinea ‘a’, do inciso III, do paragrafo 2°.,
do artigo 149 do texto constitucional, ser interpretada de forma distinta da que se encontra
escrita: “Assim, onde o art. 149, §2°, 11, a, dispde que as contribuigdes poderdo ter aliquotas
ad valorem, tendo como base as referidas materialidades, entendo que a melhor interpretacéo é
aquela em que se 1& “poderdo ter como base”.34

A expressa defesa da modificagdo do dispositivo em analise, para acrescentar um

contetdo semantico inexistente no texto constitucional, é assentada na justificativa de correcéo

8 TOFFOLI, 2013, p. 29.
81 BARROSO, 2020, p. 93.
8 1dem, p. 94.
& 1dem, 2020, p. 99.
8 dem, 2020, p. 100.
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da norma juridica para adequé-la ao que entendem os Ministros ter sido a intencdo do legislador

constituinte:
Em interpretacgdo teleoldgica e sistematica do dispositivo em anélise, deve-se
reconhecer que a intencdo do constituinte derivado ndo foi a de criar rol
taxativo, muito menos a de excluir a folha de salarios como base de célculo
possivel as contribuicdes sociais e as CIDE, como pretende fazer crer a
recorrente. O entendimento pela revogacao das contribui¢fes sob analise no
presente recurso ndo subsiste quando da apreciag¢do da EC 33/2001 a luz de
sua finalidade.®

f) Ministra Carmen Lucia Antunes Rocha

Antecipando o voto aos demais Ministros, a Ministra Carmen LuUcia expds seu
acompanhamento pela divergéncia para reconhecer a constitucionalidade das contribuicdes.
Assim como o Ministro Dias Toffoli, que no julgamento do Recurso Extraordinario n® 559.937
acompanhou a Ministra Ellen Gracie para declarar a taxatividade do rol previsto em “tendo por
base o faturamento, a Ministra LUcia aduz a receita bruta ou o valor da operacao e, no caso de
importacdo, o valor aduaneiro” apenas para o caso de importagdo. Na mesma linha dos demais
Ministros que divergiram da Relatora, o voto daquela assume®® que a natureza finalistica e a
definicdo infraconstitucional de aspectos da regra-matriz de incidéncia tributaria, nas
contribuicdes interventivas, sdo suficientes para afastar qualquer limitante material
constitucionalmente estabelecido pela Emenda Constitucional n® 33/2001. Apds tecidas
consideracdes®’ acerca da importancia do SEBRAE e o aprego pela primazia da Ordem
Econdmica e Financeira, a Ministra limita-se a afirmar que “na al. a do inc. 111 do § 2° do art.
149 da Constituicdo da Republica, incluida pela Emenda Constitucional n. 33/2001, ndo ha
previsdo taxativa das bases de calculo possiveis das contribuicdes de intervencdo, no dominio

econdmico, mas meramente exemplificativa”®,

8 1dem, fl. 94.
8 ROCHA, 2020, p. 109.
87 1dem, 2020, p. 110-117.
8 |dem, 2020, p. 120.
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g) Ministro Enrique Ricardo Lewandowski

Em seu voto, o Ministro Ricardo Lewandowski relembra que, no julgamento do

Recurso Extraordinario n® 559.937, tanto o Ministro Dias Toffoli quanto ele proprio se

manifestaram expressamente acerca da taxatividade do rol previsto no citado dispositivo

constitucional:

Senhor Presidente, da mesma forma, eu acompanho a eminente Relatora e,
agora, o profundo voto apresentado pelo Ministro Dias Toffoli, observando
que o rol do artigo 149, inciso Ill, alinea a, é um rol taxativo, ele estabelece
as bases econdmicas sobre as quais podem incidir as aliquotas desse imposto.
E n&o é possivel, como notou também o Ministro Luiz Fux, que a lei ordinaria

amplie este rol taxativo, consignado na Constituic&o.®

N&o se olvidou o Ministro ainda da interpretacdo sistémica das normas juridicas de

direito tributario analisadas, defendendo a supremacia do Estado de Direito:

Registro, ainda, que a EC 33/2001 discriminou o regime constitucional das
contribuigdes sociais e interventivas que, portanto, devem obedecer a regras
mais especificas do que vigoravam desde a promulgacdo da Carta de 1988.
Vale dizer, a partir da promulgagéo desta EC, as aliquotas e bases de calculo
das contribuicdes ja ndo podem levar em conta fatores outros que ndo 0s
especificos critérios de ordem material fixados pelo legislador constituinte
derivado.

Com efeito, o primado da lei é pedra angular da CF/88, tanto no campo
tributario quanto no direito penal, pois traduz garantia aos cidadaos, cuja
génese esta vinculada a protecdo da esfera individual contra o arbitrio do
Estado. Ademais, o Codigo Tributario Nacional reproduz capitulo dedicado a
explicitar a forma com que a legislacdo tributaria deve ser interpretada e
aplicada em face do poder estatal (arts. 107 a 112).

Portanto, consolidadas as bases materiais de incidéncia das contribuicdes no
Texto Constitucional, descabe emprestar interpretacdo extensiva a espécie,
ampliando a base de calculo em desacordo com o comando constitucional e,
em Ultima instancia, a cobranca de tributo ao arrepio do ordenamento juridico.
Assim, em que pese 0 escorgo historico sobre o processo legislativo da EC
33/2001, trazidos nos substanciosos votos que me antecederam, penso que,

ainda que se possa investigar os propdsitos do legislador na atividade de

8 | EWANDOWSKI, 2012, p. 59.

46



elaboracdo das leis, os possiveis motivos ndo sdo fenbmenos normativos
suficientes a dirimir a controvérsia hermenéutica, servindo, quando muito,

como um dos vetores para a interpretacdo e aplicacdo da norma.*

Acompanhando a Relatora, aderiu a tese de que a adoc¢édo da folha de salarios como
base de calculo das contribui¢cbes ao SEBRAE, a APEX-Brasil e a ABDI ndo foi recepcionada
pela Emenda Constitucional n® 33/2001, diante da taxatividade do rol previsto na alinea ‘a’,
inciso 11, parégrafo 2°., do artigo 149 da Constituicdo da Republica de 1988.

h) Ministro Gilmar Ferreira Mendes
Este Ministro antecipou de inicio seu voto ao afirmar que adotaria razdes

consequencialistas para se decidir:
O que fica no lugar? Gostaria que alguém me respondesse. Quer dizer, como
vao subsistir essas instituices, que prestam um importante servico, a partir do
desaparecimento do fundamento que Ihes da lastro, que lhes permitem viver?
Essa € uma pergunta que temos que fazer sempre que lidamos com
contribuigdes de carater tributario.
Essas instituicfes desaparecem, seus servicos desaparecem. O Estado tera,
muito provavelmente, que assumir o dnus de fazer esses servicos em muitos

casos.%

De acordo com o Ministro Gilmar Mendes, como se trata de contribui¢@es ja hd muito
tempo presentes no cotidiano dos contribuintes®?, ndo ha que se falar em inconstitucionalidade
superveniente, a despeito das alteracdes promovidas pela Emenda Constitucional n® 33/2001.

A partir do “processo de criagdo da norma”, na esteira dos Ministros que
acompanharam a divergéncia, o Ministro Gilmar Mendes pragueja “fundada diivida quanto ao
alcance a ser dado”® as modificagdes introduzidas pelo Poder Constituinte Derivado. Na
interpretacdo da atual redagdo da alinea ‘a’, do inciso III, do paragrafo 2°., do artigo 149 da

Constituicdo da Republica de 1988 adotada no voto ora explorado, haveria “flexibilidade

% 1dem, 2020.
T MENDES, 2020.
92 «Q fato é que as contribui¢des ora controvertidas tiveram sua cobranga consolidada ao longo do tempo,
respaldadas em legislacdo aprovada ap6s ao advento da emenda constitucional e, no que toca a folha de
salarios como base de calculo, sem questionamentos de sua constitucionalidade” ldem, p. 138.
% Idem, p. 139.
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vernacular’® para atribuir uma faculdade ao legislador infraconstituinte, na eleicdo de bases de
calculo destas contribui¢des. Como ndo ha exclusdo expressa da folha de salérios como base
econbmica das contribuicdes interventivas, seria permitida a incidéncia de tais tributos,
alargando o exercicio da competéncia tributaria de acordo com a maxima de que é permitido
tudo aquilo que néo € proibido.

Por fim, também sem acreditar® no resultado da alteracdo introduzida no artigo 149
da Carta Politica, isto &, no texto promulgado pela Emenda Constitucional n® 33/2001, o
Ministro Gilmar Mendes alerta para a perda de receita fiscal®® e para o potencial prejuizo que o
reconhecimento da inconstitucionalidade da cobranga das contribuigdes para o0 SEBRAE, a
APEX-Brasil e a ABDI causaria aos cofres dessas entidades.

i) Ministro Marco Aurélio de Mello
O curto voto do Ministro ora em destaque rechaga 0s argumentos extrajuridicos no
exercicio da funcdo do Supremo Tribunal Federal no controle de constitucionalidade. Tal
perspectiva cuidou de privilegiar a fungéo judicial e defender o primado da Lei, em observancia
a hierarquia constitucional e as garantias dos cidaddos frente ao arbitrio estatal:
Presidente, penso no campo simplesmente administrativo. Perddo! Penso no
campo simplesmente interpretativo e considero a hermenéutica.
[...] Qualquer juizo, tese ou proposicao utilizados no raciocinio deve respeitar
ndo somente os principios l6gicos da identidade, ndo contradicdo e terceiro
excluido como também os principios racionais da razdo suficiente,
causalidade e determinismo.
[...]
Né&o cabe ao Supremo potencializar argumentos metajuridicos. Ndo cabe ao
Supremo fechar os olhos a Constituicdo Federal e ser estritamente
consequencialista, potencializando repercussfes de se glosar este ou aquele
tributo, ndo importa qual seja.
O que nos vem da Constituicdo Federal? Vem-nos, quanto aos tributos-
género, o principio da legalidade estrita. E 0 que esta na lei e simplesmente o

que esta na lei, mesmo porque o administrador — e se tem o administrador no

% |dem, p. 141.
% “Penso nio ser crivel que o legislador constituinte derivado tenha almejado alteragdes tio substanciais
e de tamanha repercusséo financeira e social sem qualquer mencao dos seus propositos” (Idem).
% 1dem, p. 149.
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campo da cobranca dos tributos — apenas pode fazer o que esta autorizado em
lei, ao contrario do particular, que pode atuar desde que ndo haja proibicao
legal.

[...]

E é preciso cuidar um pouco do sentido vernacular do que previsto na
legislacdo, especialmente na Constituicdo Federal, que diz respeito a base de
incidéncia. Indaga-se: ha apenas previsdo exemplificativa quanto a essa base?
A resposta é Unica. Nao ha possibilidade de inserir-se no texto constitucional
base nele ndo prevista. Tem-se a referéncia a faturamento, receita ou valor da

operacao.”’

Acompanhando a Ministra Rosa Weber, portanto, votou o Ministro Marco Aurélio
pela inconstitucionalidade das contribui¢cbes ao SEBRAE, a APEX-Brasil e a ABDI, face a sua
incidéncia sobre a folha de salarios, base de calculo ndo prevista na alinea ‘a’, inciso 11, §2°.,

do artigo 149 da Constituicdo da Republica de 1988.

J) Ministro Luiz Fux
O Ministro Luiz Fux filiou-se a divergéncia inaugurada pelo Ministro Alexandre de
Moraes para expressar com maior sinceridade o carater excepcional da decisdo ja em sua
antecipacdo ao voto:
No Superior Tribunal de Justica, sempre tive para mim que a imposicao de
uma exacdo deveria resultar da letra clara, escorreita, da lei. Sucede que (...)
estamos vivendo um momento em que é preciso manter o status quo do
desenvolvimento econdémico. Além da teleologia da interpretacdo levar isso
em consideracdo, hoje, mais do que nunca, € preciso — como relembrou o
Ministro Gilmar Mendes e o Ministro Barroso — que se faga uma interpretacéo

contextualista, consequencialista.®

O Ministro rememorou o julgamento do Recurso Extraordindrio n° 559.937 e
perfilhou-se ao entendimento do Ministro Toffoli e da Ministra Carmen Lucia. Também para
ele a taxatividade do rol contido na alinea ‘a’, do inciso III, do paragrafo 2°., do artigo 149 da

Constituicdo restringe-se ao caso das importagdes. Para afastar o carater exaustivo do rol em

9 MELLO, 2020.
% FUX, 2020, p. 154.
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relacdo aos demais casos, o Ministro deliberadamente afasta-se da interpretagdo gramatical da

norma:
E certo que o [...] que deu margem ao presente Recurso Extraordinario [...]
decorre de uma andlise tdo somente gramatical da norma. A busca do
pensamento legislativo pelas vias da andlise literal em questdo, ou seja, 0
significado verbal, ndo se mostra 0 mais adequado para o ponto de vista da
hermenéutica constitucional, tendo em vista que a complexidade de
pensamento do legislador no presente caso ultrapassa as bases da literalidade

de sua transcrigdo.*®

Confessa, portanto, que a hermenéutica adotada no julgado néo procura compatibilizar
o dispositivo ordinario examinado com o texto constitucional, mas sim almeja o “pensamento
legislativo”. Com a negativa de provimento ao Recurso Extraordinario do contribuinte, n°
603.624, pelo Ministro Luiz Fux, predominou a divergéncia aberta pelo Ministro Alexandre de

Moraes.

% FUX, 2020.
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4. A Tese Firmada com Repercussédo Geral

O Supremo Tribunal Federal, por maioria, negou, assim, provimento ao Recurso
Extraordindrio do contribuinte, nos termos do voto do Ministro Alexandre de Moraes,
acompanhado dos Ministros Dias Toffoli, Luis Roberto Barroso, Carmen Lucia e Luiz Fux,
vencidos os Ministros Rosa Weber, Edson Fachin, Ricardo Lewandowski e Marco Aurélio de
Mello. Fixou-se entdo a seguinte tese de repercussdo geral sob o n® 325: “As contribuigdes
devidas ao SEBRAE, a APEX e a ABDI com fundamento na Lei 8.029/1990 foram
recepcionadas pela EC 33/2001”.
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5. Andlise da Norma Juridica sob Exame & Luz dos Preceitos Constitucionais

Partindo do pacto politico de 1988 como ponto fundamental do ordenamento juridico
positivo, no qual se insere a controvérsia ora posta sob exame, concebe-se como necessaria a
apreensdo de principios constitucionais que regulam o sistema tributario nacional. Isso porque
0 sistema positivo estabelece-se em uma estrutura hierarquical®, cuja observancia e regulacéo
garantem validade as normas inseridas em determinado ordenamento. Para Hans Kelsen, “a
norma fundamental de uma ordem juridica positivada nada mais € que a regra basica de acordo
com a qual varias normas da ordem devem ser criadas”.'%

No que se refere a Administracdo Publica, em cujo regime juridico observam-se as
relagbes juridicas em matéria tributaria, o artigo 37, caput, da Lei Maiorl® determina
expressamente sua obediéncia ao principio da legalidade. Estabelece-se, assim, a completa
submissdo da Administracdo as leis, sendo-lhe permitido apenas agir da forma que a lei
autoriza, ao contrario dos particulares que podem fazer tudo aquilo que a lei ndo proiba.

O principio da legalidade ¢ a caracteristica essencial do regime juridico-administrativo
de um Estado de Direito. Para garantir que a atuacdo do Executivo corresponda a vontade
geral'®, atribui-se a competéncia para edicdo de leis ao Poder Legislativo, subordinado ao
Poder Constituinte, com a fiscalizacdo do Poder Judiciario. Trata-se de reconhecer que a lei é
o limite de atuacdo estatal em um Estado de Direito, restando impossivel uma atuacdo em
detrimento dos direitos dos cidaddos, sem que exista uma que assim o possibilite, notadamente
quando viola direitos fundamentais dos cidadaos.

Nessa cobertura é que se insere o direito tributario, porquanto repercute diretamente
na esfera patrimonial dos cidaddos. O principio da estrita legalidade tributaria, portanto, ndo
significa apenas a necessidade de existéncia de lei formal para a cobranca de tributos. Implica

100 «O problema da hierarquia ndo se esgota com as observagdes que precederam. H4 a hierarquia
sintatica, de cunho eminentemente l6gico, assim como ha a hierarquia semantica, que se biparte em
hierarquia formal e hierarquia material. Alias, a subordinag&o hierarquica, no Direito, € uma construgdo
do sistema positivo, nunca uma necessidade reclamada pela ontologia objetal. Dito de outra maneira,
ndo é a regulacdo da conduta, em si mesma, que pede a formacado escalonada das normas juridicas, mas
uma decisdo que provém do ato de vontade do detentor do poder politico, numa sociedade
historicamente dada” (CARVALHO, 2014, p. 212)
101 KELSEN, 2000, p. 118.
102 «“Art, 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia” BRASIL, Constituigdo (1988).
103 «“pretende-se através da norma geral, abstrata e por isso mesmo impessoal, a lei, editada, pois, pelo
Poder Legislativo — que € o colégio representativo de todas as tendéncias (inclusive minoritarias) do
corpo social -, garantir que a atuagdo do Executivo nada mais seja sendo a concretizacao desta vontade
geral” (MELLO, 2014, p. 103).
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ainda que o exercicio da competéncia tributaria deve obedecer a hierarquia e aos principios do
sistema constitucional tributéario. Esse principio também vincula a Administracdo Publica a
atuacdo estrita dentro dos limites expressamente autorizados.

Por tais razfes interpreta-se a matéria tributaria restritivamente, em observancia as
normas gerais de direito tributario veiculadas no Cddigo Tributario Nacional (Lei n°
5.172/1966). A Constituicdo da Republica de 1988 outorga a Lei Complementar o poder de
regular as limitacGes constitucionais ao poder de tributar, para o que foi a Lei n°® 5.172/1966
recepcionada com o status de lei complementar.

A respeito da interpretacdo e integracdo da legislagdo tributéaria, o Codigo Tributério
Nacional veicula expressamente, em seu artigo 110, que “a lei tributaria ndo pode alterar a
definicdo, o conteldo e o alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados,
expressa ou implicitamente, pela Constitui¢ao Federal”.1%

Inobstante as contribui¢des para 0 SEBRAE, a APEX-Brasil e a ABDI ndo tenham de
ser instituidas por lei complementar, submetem-se as normas gerais de direito tributario, como
destacou a ministra Carmen Ldcia no julgamento da constitucionalidade desses tributos'®. A
previsdo, inclusive, de observancia das contribuicdes interventivas, fundamentadas no artigo
149 da Constituicdo da Republica, para as normas gerais em matéria de legislacdo tributaria
esta contida no proprio caput'% do artigo.

No processo de positivacdo do direito, o aplicador parte de normas juridicas de
hierarquia superior para produzir novas normas, em busca de maior individualizacdo e
concretude. Esse itinerario pressupde a competéncia tributaria para a regra-matriz de incidéncia

tributaria, guardada a pertinéncia pelo bindmio e hipotese de incidéncia/base de calculo.

104 BRASIL, Lei n®5.172/1966 (Cédigo Tributario Nacional), artigo 110.
105 UCIA, 2020, p. 109.
106 “Art. 149. Compete exclusivamente a Unido instituir contribuigdes sociais, de intervengdo no
dominio econémico e de interesse das categorias profissionais ou econémicas, como instrumento de sua
atuacdo nas respectivas areas, observado o disposto nos arts. 146, 111, e 150, I e Ill, e sem prejuizo do
previsto no art. 195, 8§ 6° relativamente as contribuigdes a que alude o dispositivo” (BRASIL,
Constitui¢do, 1988).
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6. O Carater Desconstituinte da Decisdo Firmada no Recurso Extraordinario n® 603.624

Transcreve-se novamente aqui o dispositivo constitucional ora analisado:
Art. 149. Compete exclusivamente a Unido instituir contribuigdes sociais, de

intervengdo no dominio econdémico [...]

[.]

82°. As contribuic@es sociais e de intervengdo no dominio econdmico de que

trata o caput deste artigo:

111 - poderao ter aliquotas:
a) ad valorem, tendo por base o faturamento, a receita bruta ou o valor da
operag&o e, no caso de importacdo, o valor aduaneiro;

b) especifica, tendo por base a unidade de medida adotada.

A leitura do dispositivo evidencia que o termo “poderdo” se refere a faculdade
conferida ao legislador ordinario, nas contribuicGes sociais e de intervencdo no dominio
econémico de que trata o caput do artigo, de escolher entre aliquotas ad valorem ou ad rem.
Nos limites do possivel apreende-se do processo legislativo — que deu origem as modificacdes
introduzidas pela Emenda Constitucional n® 33/2001, ou seja, pelo processo de redagéo do texto
cujo resultado foi promulgado — que essa interpretacdo se conforma com os debates e com o
produto da atividade realizada pelo legislador constituinte derivado®®’.

Enquadrando-se as contribui¢cdes para o SEBRAE, a APEX-Brasil e a ABDI nas
contribuigdes interventivas estabelecidas no caput, do artigo 149, da Lei Maior poderiam ter
aliquotas percentuais ou especificas.

Se adotadas aliquotas percentuais, as bases de calculo poderdo ser o faturamento, a
receita bruta ou o valor da operacao, conforme expressamente define a frase “tendo por base o
faturamento, a receita bruta ou o valor da operagdo”.

A expressdo “tendo por”, diferentemente da expressio “poderdo”%, especifica um
comando determinado cuja consecucdo somente pode ser lida de forma taxativa. Note-se que

ha& consenso entre 0os Ministros no julgamento do Recurso Extraordinario n® 603.624 que o

107 <0 texto do Substitutivo proposto, ao trazer esses dispositivos para o art. 149 da Constituigdo, procura
solucionar esse problema, reafirmando a faculdade de o legislador infraconstitucional escolher
livremente, ao deliberar sobre as contribuigdes sociais ou de intervengdo no dominio econémico, entre
ambas as espécies de aliquotas” (grifo nosso). VILLANI, 2001.
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dispositivo constitucional analisado ¢ a alinea ‘a’, do inciso Ill, do 82°, do artigo 149, e ndo o
inciso 111, do §2°., do artigo 149, da Constituigéo.

Caso estivesse sendo analisado o inciso III, em que se situa a expressao “poderao”,
haveria cabimento na discussdo sobre o carater taxativo ou exemplificativo das aliquotas
definidas nas alineas ‘a’ ou ‘b’.

Na expressdo “tendo por”, todavia, contida na alinea ‘a’, veicula-se uma limitagédo
material em relagdo a seu complemento: faturamento, receita bruta ou valor da operagdo. A
respeito, vale a transcrigdo das palavras do Professor Humberto Avila:

2.2.2 Com efeito, a leitura atenta do enunciado normativo objeto de
interpretacdo permite facilmente constatar que o emprego da locugao verbal
“poderdo ter” se d4 com referéncia exclusiva as aliquotas, que podem ser ad
valorem ou especifica, ndo as bases de calculo sobre as quais serdo aplicadas
as aliquotas ad valorem. Para essas bases de calculo, serve-se o enunciado
normativo da construgdo verbal “tendo [por]”. E de proveito reproduzi-lo
novamente, desta feita destacado e com grifos adicionados as partes que
merecem realce:
As contribuigdes sociais e de intervengdo no dominio econdmico de que
trata o caput deste artigo poderdo ter aliquotas ad valorem, tendo por
base o faturamento, a receita bruta ou o valor da operacéo e, no caso de
importacdo, o valor aduaneiro, ou especifica, tendo por base a unidade
de medida adotada.
2.2.3 A leitura do enunciado normativo completo revela a existéncia de trés
oragOes, uma principal e duas subordinadas. A oragéo principal encontra-se
em “as contribuigdes de intervengdo no dominio econémico de que trata o
caput deste artigo poderao ter aliquotas ad valorem [...] ou especifica [...]”.
Examinando-a, verifica-se que os sujeitos sdo “as contribuigdes sociais e de
interven¢do no dominio econdmico...”, e que a predicagdo verbal ¢ formada
pela locugdo verbal (transitiva direta) “poderdo ter”, composta do verbo
principal “ter” e do verbo auxiliar “poderao”, e pelo complemento verbal
(transitivo direto) “aliquotas ad valorem ou especifica”. A decomposicao de
tais elementos permite inequivocamente constatar que a construgdo verbal
composta “poderao ter” diz respeito as aliquotas ad valorem ou especifica
(“poderao ter aliquotas...”), as quais lhe sdo objeto e completam o sentido.
2.2.4 As aludidas orages subordinadas, por sua parte, classificam-se como
orac0es subordinadas adverbiais modais reduzidas de gertndio. Caracterizam-

se essas oragOes por indicar o meio, 0 modo, o instrumento pelo qual se realiza
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ou se deve realizar determinada acao ou fim expresso na oracao principal. De
um lado, esta a oracdo “aliquotas ad valorem, tendo por base o faturamento, a
receita bruta ou o valor da operacdo e, no caso de importacdo, o valor
aduaneiro”. Relativamente a essa oracdo, constata-se que o sujeito & “as
aliquotas ad valorem”, o verbo ¢ “tendo [por]” e o complemento do verbo ¢
“base o faturamento, a receita bruta ou o valor da operagdo e, no caso de
importacdo, 0 valor aduaneiro”. De outro lado, esta a ora¢do “aliquota
especifica, tendo a unidade de medida adotada”. Relativamente a essa oragdo,
conclui-se que o sujeito ¢ “a aliquota especifica”, o verbo ¢ “tendo [por]” e o
complemento do verbo € “base a unidade de medida adotada”. No caso em
comento, pois, a luz do que se pode depreender da relacdo sintatica entre a
oracdo principal e suas duas subordinadas, conclui-se que, optando a Unido
por instituir aliquotas do tipo ad valorem ou especifica, 0 modo pelo qual
devera aplica-las é adotando — tendo por base — uma das respectivas
modalidades de célculo previstas no inciso. Por outros termos, € facultado a
Unido adotar, ou ndo, aliquotas ad valorem, caso em que devera ter por base
o faturamento, a receita bruta ou o valor da operag&o e, no caso de importacéo,
o0 valor aduaneiro; ou especifica, caso em que devera ter por base a unidade
de medida adotada.

Do escrutinio dessas duas orag¢Oes subordinadas adverbiais modais reduzidas
de gerdndio é possivel constatar, sem qualquer margem para ddvida, que a
construgdo verbal usada em referéncia as bases de calculo ¢ “tendo [por]”, e
nao “poderao [ter]”. Esta ultima inserida estd na oracao principal e, como dito,
concerne exclusivamente as aliquotas, com as quais estabelece relacdo de
transitividade, e ndo as bases de célculo. Estas se acham presentes nas oragdes
subordinadas, cujo contetdo compreende uma enumeracao finita demarcada
pelo uso da particula disjuntiva “ou” e do conectivo “e”, assim gerando um
rol de natureza taxativa: no caso das aliquotas ad valorem, “a”, “b” ou “c” e

“d”; no caso da aliquota especifica, “e”.” 109

Em sentido contrario ao texto posto, defende-se que apenas as contribuicGes para a
seguridade social teriam disciplina exaustiva de suas hipdteses de incidéncia, exigindo, para a

criacdo de novas materialidades, estrita observancia aos requisitos impostos ao exercicio da

109 AVILA, 2020, p. 6-7.
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competéncia residual: instituicdo mediante lei complementar, ndo cumulatividade, hipotese de
incidéncia e base de célculo diversos dos discriminados na Constituicdo da Republica de 1988.

Contudo, ndo obstante a Emenda Constitucional n® 33/2001 ndo tenha delimitado tdo
exaustivamente as contribui¢des interventivas, como séo as contribuicdes para a seguridade
social no texto constitucional, impuseram-se diversos limites e contornos para o exercicio da
competéncia tributaria, devendo ser lidos restritivamente pelo principio da estrita legalidade
tributaria. A taxatividade imposta ao rol das bases econdmicas contido no artigo 149, inciso I,
alinea ‘a’, da Constituicdo da Republica de 1988, ¢ regra na composi¢do do bindmio
materialidade/base de célculo, inseridas dentre os critérios da regra-matriz de todos os tributos
previstos no sistema tributario nacional. Igual determinacao restritiva € conferida ndo apenas
as contribuicOes destinadas ao custeio da seguridade social, mas também aos impostos federais,
estaduais e municipais, nos quais € inconcebivel a instituicdo de tributo sobre base de calculo
diversa daquelas taxativamente previstas.

De todo modo, em se tratando de matéria tributaria, conforme ja exposto, interpreta-
se de forma restritiva a legislacdo**?, tanto pela incursio na esfera subjetiva dos cidaddos quanto
pela necessidade de limitar a atividade estatal aquilo que a lei expressamente autoriza.

Se, na redacdo original do dispositivo, ndo havia qualquer mencao a aliquotas, bases
de célculo, imunidades ou sujeicao passiva, depreende-se que a inclusdo de tais circunscricdes
pelo Poder Constituinte Derivado na Carta Politica veiculou um contetdo a ser observado, com
limitacGes ao poder de tributar. A partir do texto promulgado, temos que a competéncia
tributaria esta condicionada materialmente pelo conteudo das alteracdes inseridas na Lei Maior,
limitando seu exercicio e a construgdo da regra-matriz de incidéncia tributaria. Justamente em
raz8o da missdo constitucional que lhe é atribuida, as contribuicGes interventivas devem
observar escorreita fidelidade aos limites materiais previstos na Constituicdo, sob pena de nao
se vincularem a finalidade que lhes foi instituida ndo pelo descumprimento da destinacdo da
arrecadacdo, mas pela auséncia de adequacdo as condicionantes positivas da competéncia
tributaria.

O ministro Dias Toffoli recapitulou em seu voto como paulatinamente o legislador

constituinte derivado buscou modernizar o sistema tributario nacional:

110 «“porque os entes federados, no Ambito do poder de tributar, s6 podem fazer aquilo que a Constituicéo
0s autoriza a fazer. Nao ha, no ambito do Direito Publico, especialmente no ambito especifico do Direito
Tributério, uma regra geral inclusiva que autorize ao Poder Publico fazer tudo quanto ndo esteja
proibido, como sucede no ambito do Direito Privado. Por essa razdo é que confere a Constituicdo o
poder de tributar mediante regras atributivas de competéncia” AVILA, 2020, p. 9.
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As Emendas Constitucionais n°s 33/2001 e 42/2003 sdo duas modificacdes
relevantes introduzidas pelo poder constituinte derivado que devem ser
interpretadas como uma clara politica de utilizar, no Sistema Tributario

Nacional, a base econémica folha de salario de modo mais contido.

[.]

E salutar que o legislador proceda & substituicdo gradual da incidéncia de

contribuiges sobre a folha de salarios. 11

A competéncia tributaria, conforme exposto anteriormente, ndo se restringe, mas se
exara, isto é, constrdi-se a analise da norma juridica e estrutura-se a regra-matriz de incidéncia
do tributo a partir dos limites instituidos pela competéncia tributaria, limitada por si e exercida
de acordo com a hierarquia constitucional. Conceber que a Emenda Constitucional n® 33/2001
tenha alterado o artigo 149 da Constituicdo da Republica para lhe inserir conceitos vazios, cuja
observancia seria dispensada, € desvalorizar o processo de producdo normativa estabelecido no
pacto de 1988. E desconsiderar ainda as garantias individuais e a propria certeza do direito,
levando a ruptura do Estado Democratico de Direito. Isso porque as contribui¢fes ora em
comento sustentam-se no artigo 149, da Constituicdo da Republica de 1988, conforme decidiu
0 Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordinario n°® 396.266, caracterizadas como
contribuicdes de intervengdo no dominio econémico.

Procedimento democréatico de alteracdo do status quo, a Emenda Constitucional n®
33/2001 realizou a imposicdo de contetdo restritivo no artigo 149, da Constituicdo, ndo apenas
guanto a base de célculo das contribui¢des, mas alterando também a norma de competéncia de
tais tributos. Dentre as alteracbes promovidas por ela, foi estabelecido um rol taxativo de bases
econémicas sobre as quais podem incidir as contribui¢des interventivas, fundamentadas no
artigo 149 e cobradas sob a aliquota percentual.

A taxatividade do rol de bases econémicas contido na alinea ‘a’, do inciso III, do §2°.
da Lei Maior, ja havia sido anteriormente indicada pelo Supremo Tribunal Federal, no
julgamento do Recurso Extraordinario n® 559.937, por unanimidade. Além disso, ela atesta-se
nos limites interpretativos do texto, sobretudo combinados aos preceitos que norteiam o Estado
Democratico de Direito, imposto na Constituicdo da Republica de 1988 — o principio da
legalidade, a unidade do ordenamento juridico, a certeza do direito e, no ambito tributario, as

limitacOes constitucionais ao poder de tributar. Tais valores ndo se submetem aos “principios

11 TOFFOLI, 2020, p. 62-63.
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da ordem economica”, mas antes o inverso. Sdo também inalteraveis do texto constitucional
por constituirem clausulas pétreas'?, ou mesmo o préprio fundamento de validade do
ordenamento juridico, no caso da certeza do direito e na garantia de sua unidade.

No exercicio do controle de constitucionalidade do Tribunal e com efeito vinculante
perante o0s juizes e tribunais do pais, no Recurso Extraordinario n® 559.937, a desconsideragéo
do precedente firmado com repercussdo geral viola a necessaria uniformizacdo da
jurisprudéncia nacional, visando a seguranca juridica e a estabilidade das decisdes judiciais.
N&o h& como se falar que o rol contido no dispositivo analisado tem carater exaustivo apenas
no que se refere ao “valor aduaneiro”, sendo “Faturamento, receita bruta ou valor da operacao”
componentes do mesmo complemento de “tendo por”. Tal perspectiva contraria a esses
principios parte de uma interpretacdo autoritaria da relagdo juridica administrativa-tributaria,
como se a interpretacdo do dispositivo legal ndo pudesse restringir as possibilidades de atuacédo
do Estado.

Em se tratando de matéria tributaria, na qual toda intervencgdo estatal no patriménio
dos particulares deve decorrer de expressa estipulacdo legal, a interpretacdo dos dispositivos
legais deve se realizar de maneira literal, de acordo com as limitacGes constitucionais ao poder
de atuacdo do Estado. No ambito da competéncia tributaria, ndo ha que se falar de inexisténcia
de exclusdo expressa da folha de salarios como base de incidéncia das contribuices
interventivas. E necessario, sim, dizer da n&o inclusdo expressa da folha de salarios como base
de incidéncia das contribuicdes interventivas.

Do acima exposto, verifica-se que nem a natureza finalistica das contribuicdes, nem a
concretizacdo de principios da ordem econdmica sobrepdem-se as garantias dos direitos
fundamentais dos cidaddos, a despeito das especulacBes acerca de eventuais prejuizos
econémicos e perda de arrecadacao fiscal. Ndo se defende aqui a extincdo do SEBRAE, da
APEX-Brasil ou da ABDI. Mas cumpre antes ressaltar que, verificada a inconstitucionalidade
superveniente da legislacdo que impde suas cobrancas sobre a folha de salarios, cumpre ao
legislador ordinario a edicdo de legislacdo contemplar a alteracdo introduzida pela Emenda
Constitucional n°® 33/2001. A prevaléncia da ordem econdmica sobre os direitos individuais e
sobre as limitagBes ao poder de tributar subverte 0 modelo do Estado Democrético de Direito,
no qual se estabelecem fungdes delimitadas a cada um dos poderes e restricdes aos arroubos do

Estado no patrimonio dos cidad&os.

112 BRASIL (Constituicdo), 1988, artigo 60, § 4°., Il e IV.
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Titular da guarda da Constitui¢do da Republica de 1988, ao Supremo Tribunal Federal
cabe a declaragdo de inconstitucionalidade de lei federal que contrarie a Lei Maior!'®, aplicando
o direito a espécie. Nao lhe concerne a “interpretagdo e muito menos mutacao constitucional

contra o texto posto”*

. Sendo imperativo o respeito aos limites constitucionais, 0
entendimento consagrado no Recurso Extraordinario n° 603.624 colocou o Supremo Tribunal
Federal na condicdo de constituinte. Adotaram-se entdo as convicgdes pessoais dos Ministros
como aspiragdes e inten¢des do constituinte derivado para lancar “fundadas duvidas!*® sobre
a suposta “ambiguidade”''® do texto promulgado. Como a interpretagio vencedora gerou
alteracdo legislativa, no caso, constitucional, sob a justificativa do teleologismo da norma
constitucional, produziu-se ali uma deciséo de excecdo em defesa da manutencdo do status quo
econémico, conforme confessou o Ministro Luiz Fux em sua antecipacdo ao voto.

Ao contrariar a edi¢do de uma Emenda Constitucional, a medida de exce¢do imposta
na decisdo firmada no Recurso Extraordinario n® 603.624 atentou justamente contra o
procedimento democratico para alteracdo do status quo constitucional, revelando o caréter
autoritario dos argumentos, inscrito na suposta justificativa de que se trata de cobranca
consolidada ao longo do tempo ou de supostos prejuizos decorrentes do cumprimento da nova

moldura de competéncia tributaria.

113 BRASIL (Constituicdo), 1988, artigo 102, II1.
114 ABBOUD, 2020, p. 176.
115 MENDES, 2020, p. 139.
116 BARROSO, 2020, p. 93.
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7. Efeitos da Inconstitucionalidade da Decisdo Firmada no Recurso Extraordinéario n°
603.624

A interpretacdo consequencialista da norma juridica tributéria, cuja repercusséo é
direta na esfera individual do contribuinte, que privilegia a arrecadacdo fiscal e a ordem
econémica em detrimento do respeito a hierarquia constitucional e ao império das leis, isto €,
as defesas e garantias individuais dos cidadaos, implica ruptura do Estado de Direito firmado
no pacto constitucional de 1988. Quando se recorre ao texto constitucional para buscar
argumentos que validem a vontade pessoal e os valores de justica do julgador, sem a devida
observancia do programa normativo socialmente acordado, tolhe-se o poder da Constituicédo e
dos direitos fundamentais e defende-se um processo que “esvazia o sentido e diminui a
incidéncia da Constituigdo”!!’. O exercicio da funcao tipica da jurisdicdo pelo Poder Judiciario
se valida pela observancia dos principios e regras constitucionais que incidem sobre sua propria
atuacdo. Com a expropriacdo do sentido institucional da norma juridica, substitui-se o sistema
juridico vigente, conformado pela Constituicdo da Republica como um “bloco de legalidade”
118 "nela subjetividade do juiz.

Em que pese o grau de discricionariedade inerente as decisdes judiciais, a

subjetividade do juiz ndo ultrapassa os limites interpretativos do texto posto e dos

17 “Isso porque o sentido comum que habita o programa normativo dos direitos fundamentais e da
Constituicdo é construido pela e em favor da comunidade. Os direitos fundamentais séo individuais,
portanto, sdo parte do patriménio individual de cada um. Mas, ao mesmo tempo, fazem parte do
patrimdnio da comunidade e da esséncia do Estado Democratico de Direito, logo, também sdo
patrimdnio de todos. Nesse sentido, os direitos fundamentais sdo patrimdnio de cada um e de todos
simultaneamente.
Também chamados em outros paises de direitos civis, os direitos fundamentais sdo os bens publicos
mais relevantes que ha no Estado Democrético de Direito e tém natureza intergeracional. Significa que
foram produzidos por quem ja viveu, sdo usufruidos por quem vive e destinados a quem vai viver. Sdo
frutos do pacto intergeracional esculpido na Constituicdo. Importante ressaltar que ndo sdo frutos da
acdo da tinta no papel, como podem alguns equivocadamente imaginar, mas foram construidos com
sangue na calcada. Nossos antepassados deram a vida, sacrificaram-se, deram a integridade fisica,
comprometeram a propria liberdade para poder defender e fazer valer os direitos, construindo
historicamente os direitos humanos e fundamentais.
Se o direito fundamental de cidadania € o ‘direito a ter direitos’, corresponde a ele um dever fundamental
de cidadania, que é o dever de lutar e guardar os direitos. Se possivel, amplia-los e melhora-los, para
entrega-los as proximas geracdes, num processo continuo de evolugédo. Por isso, sdo antimajoritarios: a
maioria dos seres viventes ndo pode abrir m&o dos direitos porque recebeu dos antepassados e tém o
dever de entrega-los as proximas geracdes. E um engano, portanto, achar que ter o direito a ter direitos
é meramente um direito, pois a ele corresponde um dever essencial de cidadania, que é o de preservacao
e entrega as geragdes vindouras.
Ora, o processo desconstituinte faz o inverso!”. SERRANO, 2020.
118 ABBOUD, 2019, p. 163
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condicionantes materiais constitucionalmente delimitados. Nas lices de Paulo de Barros

Carvalho, valoriza-se a subordinacao hierarquica enquanto alicerce do pacto social:

O problema da hierarquia ndo se esgota com as observacgdes que precederam.
Ha a hierarquia sintatica, de cunho eminentemente Idgico, assim como ha a
hierarquia seméntica, que se biparte em hierarquia formal e hierarquia
material. Alias, a subordinacdo hierarquica, no Direito, € uma construgcdo do
sistema positivo, nunca uma necessidade reclamada pela ontologia objetal.
Dito de outra maneira, ndo € a regulacdo da conduta, em si mesma, que pede
a formacéo escalonada das normas juridicas, mas uma decisdo que provém do
ato de vontade do detentor do poder politico, numa sociedade historicamente

dada.™®

Sobre a relevancia dos principios na compreensdo do direito, leciona o Professor Paulo

de Barros Carvalho:

A “norma fundamental” kelseniana ¢ um principio epistemoldgico-juridico,
colocado na condicdo de pressuposto da atividade cognoscitiva do direito.
Sem a “norma fundamental”, ou regressariamos ao infinito, jamais comec¢ando
a tarefa cognoscente, ou sacrificariamos o canone do isolamento do objeto,
sem o que o estudo ndo atingiria a dignidade de ciéncia.

[...]

Vistos por outro prisma, os “principios” seriam gerais (a legalidade referida
no art. 5°, 11, da Constituicdo de 1988) ou especificos (a legalidade tributaria
instituida no art. 150, I, do mesmo Estatuto). Além disso, ha os explicitos (art.
150, Il — principio da anterioridade tributaria) e os implicitos (principio da
isonomia das pessoas politicas — Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios). Cumpre observar que o0s principios mencionados estdo
distribuidos entre a linguagem-objeto (direito positivo) e as metalinguagens
juridicas acima indicadas.

[...]

Fixemo-nos, porém, num ponto: a substituicdo de um principio por outro,
construido por alteracdes que se realizam no plano pragmatico, é algo natural
e perfeitamente compreensivel, mesmo porque a sociedade humana vive em
constante mutacdo e os contetidos axioldgicos exercem um papel histérico,

portanto delimitado no tempo. A distor¢do significativa a que aludimos,

119 CARVALHO, 2014, p. 212.
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contudo, manifesta-se de maneira um pouco diversa: em determinado preceito
do sistema se reconhece a presenca de um valor, que todos apontam.

Mas, no percurso da sua implantagdo para disciplinar as condutas em
interferéncia intersubjetiva, ocorrem desvios, de tal sorte que ao chegar no seu
destino a norma néo traz a mesma orientacao valorativa. Acaso se consolide a

situacdo final, diremos que o principio foi violado.'?°

No caso do julgamento do Recurso Extraordinario n°® 603.624/SC, vimos a substituicdo
do principio da legalidade pelo primado da ordem econdmica, de sorte que deixa de existir a
orientacdo valorativa que estabelece relagdo entre a Administracdo publica e os cidaddos com
restricOes ao autoritarismo estatal — pelas limitacdes ao poder de tributar, pela certeza do direito,
pela seguranca juridica. A excepcionalidade da decisdo produzida revela a prevaléncia das
conviccgdes pessoais dos julgadores em detrimento da legalidade vigente, o que incorre no
desequilibrio da triparticdo entre os poderes da Republica pela invasdo do Judiciério sobre a
autoridade do Legislativo'?!. Estabelecida a relacéo juridica entre Estado e contribuinte — de
modo que somente € permitida a intervencdo na esfera individual do contribuinte mediante
expressa autorizacdo legal, sendo a Administracdo Publica adstrita a atuacdo apenas com base
nos permissivos legais —, a posicdo exarada pelos Ministros no julgado em tela revela a
producdo de uma medida excepcional, em sentido contrario ao determinado pela Constituicéo
e em favor de ilimitada intromissdo estatal na esfera individual dos cidadaos.

No Estado Democratico de Direito, a motivacdo das decisdes deve ter como
fundamento de validade o texto constitucional na aplicagdo da lei, “pré-compromissos
democraticos de toda sociedade civilizada, que vinculam o exercicio da funcao jurisdicional”,
como leciona Georges Abboud*??, A producio de medidas de excec¢do no interior da democracia
é uma forma de autoritarismo prépria do século XXI, como explica Pedro Serrano*?, e que,

especificamente na América Latina, ocorre por meio de decisdes judiciais.

120 CARVALHO, 2019, p. 16.
121 Cf. ABBOUD, 2019, p. 164
122 ABBOUD, 2019, p. 165.
123 “Nesse cendrio politico, portanto, a jurisdigdo acaba funcionando como agente legitimador das
praticas antidemocraticas e autoritarias. [...] Nos paises da América Latina, esse processo ainda acaba
sendo um pouco mais complexo, constatando-se a existéncia concomitante de dois modelos de Estado
convivendo entre si. [...] Vale ressaltar que esse Estado de exce¢do ndo encontra fundamento na
Constituicdo. N&o se tratam dos mecanismos excepcionais previstos formalmente no ordenamento
juridico para garantir que, em caso de guerra ou ameaca real do Estado, os direitos das pessoas possam
ser temporariamente suspensos, a fim de reestabelecer a ordem e alcancar a sobrevivéncia estatal (direito
especial excepcional), mas, sim do que Zaffaroni chama de Estado de guerra irregular e permanente”.
SERRANO, 2016, p. 147, 149-150.
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Ainda sobre a perniciosidade ao regime democratico das decisbes judiciais
excepcionais produzidas contra legem, Pedro Serrano afirma:

Esse tipo nefasto de excecéo se caracteriza pela simplificacéo da decisdo a si
mesma, sem qualquer mediacdo real pelo direito; por uma provisoriedade
inerente, pois ndo trata de extinguir o direito, mas de suspendé-lo em situacoes
especificas; por seu fim eminentemente politico-soberano, em que o poder se
apresenta de forma bruta e, por consequéncia, por sua ndo autolimitacéo e pela
auséncia de coeréncia ou racionalidade. Nesse ultimo aspecto, a decisdo
judicial de real excecdo ndo produz “jurisprudéncia” para situacoes
semelhantes juridicamente, mas diferentes politicamente. Mudando-se 0s
atores envolvidos ou o fim politico, muda-se a decisdo, retornando-se ao
direito ou produzindo nova excecao.
[...]
Vale apontar que, em geral, a deciséo jurisdicional de excec¢éo ndo se declara
como tal. Ela vem envolvida em fundamentagbes e justificativas
aparentemente compativeis com a ordem posta, e apenas sua adequada

interpretacéo é capaz de desnudar a excecdo. 124

A comparacdo do posicionamento do Supremo Tribunal Federal no julgamento do
Recurso Extraordinario n® 559.937 com a do julgamento do Recurso Extraordinario n° 603.624,
em que se decidiu pela taxatividade do rol contido na alinea ‘a’, do inciso 11, do paragrafo 2°.,
do artigo 149, da Constituicdo da Republica, apenas no primeiro caso desnuda a excecao contida

com a suspensdo dos direitos dos contribuintes na decisdo produzida neste dltimo. O

124 SERRANO, 2016, p. 149 e 153. Cf também a respeito, SCHOUERI (2004, p. 9-10): “Nio faltam
exemplos, na Historia, de tiranos que buscaram excluir a garantia da legalidade da tributacdo. A Magna
Charta Libertatis, da Inglaterra de 1215, ndo passa de uma imposicao por parte dos nobres ingleses ao
Principe Jodo sem Terra no sentido de se reconhecer a necessidade do consentimento prévio a tributacao.
Boa parte dos episddios revolucionarios encontra sua origem em tentativa de se burlar a liberdade dos
contribuintes. [...] A suave perda da liberdade, como visto, da-se sob 0 manto da aparéncia da legalidade
e da legitimidade. Esse novo poder, despersonalizado, ja que ndo importa quem ocupe provisoriamente
o Executivo, ndo tem seu poder vinculado a compromissos eleitorais. E um poder vitalicio, cuja
legitimacgdo ndo vem do voto, mas da falta de qualquer contestagdo por parte de seus suditos. Seu poder
surge na medida em que a pratica reiterada de atos que tolhem a liberdade dos suditos, por ndo terem
sido contestados, passa a institucionalizar-se. Personificando-se na tecnocracia, o detentor do poder
burocrético, em atitude j& messianica, vale-se da linguagem técnica — o discurso competente — para
suavemente furtar a liberdade do povo. Sob o manto da técnica, o burocrata decide a quem estender o
favor. No lugar da opg¢do politica, vem a solugéo ‘correta’. O Estado tem razdo: eis o dogma. A suave
perda da liberdade vai, assim, se concretizando, sem que a sociedade diga algo. O risco é que, no
momento em que se notar o que se perdeu, justamente por ndo ter dito nada, ja ndo se possa dizer mais
nada”.

64



rompimento com os valores definidos na Carta Politica revela o esvaziamento desta ordem

constitucional, em face de uma nova ideologia acordada no Supremo Tribunal Federal que

supera a ideologia prevalecente em 1988, conforme previu Pachukanis'?®:
Toda ideologia morre junto com as relagbes sociais que a engendraram.
Contudo, esse desaparecimento definitivo é precedido por um momento em
que a ideologia, sob o ataque a ela dirigido por sua critica, perde a capacidade
de encobrir e ocultar as relacfes sociais a partir das quais se desenvolve. O
desnudamento das raizes de uma ideologia é o sinal cabal de que seu fim se
aproxima. Pois, como afirma Lassalle, “das Anbrechen einer neuer Zeit
bessteht immer nur in dem erlangten BewuBtsein Uber das, was die bisher
vorhandene Wirklichkeit an sich gewesen ist”. (“O irromper de um novo
tempo consiste sempre s6 na consciéncia alcangada sobre o que foi em si a

realidade existente até aquele momento™). 128

Sob 0 modelo do Estado Democratico de Direito, ndo pode prosperar a suspensao das
garantias e dos direitos fundamentais dos cidadaos, para além dos limites constitucionais, com

a restricdo da aplicacdo desses direitos e com o esvaziamento de seus contetidos*?’.

125 pPACHUKANIS, 2017, p. 80.
126 1dem.
127 “Dessa forma, quando o Estado restringe, limita ou, mais intensamente, esvazia o sentido desses
direitos, retirando seu significado e transformando-os em mera declaragdo simbdlica, temos a
apropriacdo privada, pela autoridade que interpreta a ordem juridica, do bem comum mais caro ao
conjunto da sociedade. Podemos dizer assim que, hoje, o pior tipo de corrupgéo, no sentido moral e
politico da expressdo, ndo é a apropriacdo do dinheiro publico, mas sim a do significado daquilo que
representa os direitos constitucionalmente garantidos.
O esvaziamento de sentido dos direitos fundamentais e humanos significa uma forma autoritéria de vida
social, incompativel com os valores morais da democracia. Ndo ha imoralidade maior no mundo
contemporaneo, tanto no plano politico quanto moral, do que se apropriar privadamente e de forma
autoritaria dos direitos. A moralidade superior em uma vida democratica ndo é a moralidade privada que
cada um de nés tem — a conduta individual, de costumes privados —, mas a moralidade publica que se
constitui no pos-guerra. E esse pacto civilizatorio que cria o entendimento de que, independentemente
dos valores privados de cada um, devem prevalecer, em uma sociedade hipercomplexa como a nossa,
em que diferentes modos de vida coabitam, os mecanismos de tolerncia que tornam a convivéncia
possivel. A convivéncia tolerante €, portanto, inerente a democracia” (SERRANO, 2017).
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Concluséao

As alteragdes promovidas pela Emenda Constitucional n°® 33/2001 impuseram
condicionantes materiais na competéncia tributaria delimitada para a instituicdo de
contribuicbes de intervencdo no dominio econdmico. Dentre tais modificagbes, o Poder
Constituinte Derivado enumerou as bases econdmicas sobre as quais poderdo incidir as
aliquotas percentuais destes tributos.

A partir dessas alteracGes, verificou-se a inconstitucionalidade superveniente das
contribuic@es recolhidas em favor do SEBRAE, da APEX-Brasil e da ABDI, porquanto
incidentes com aliquota percentual sobre a folha de salarios das empresas.

Ao extrapolar os limites impostos sobre o exercicio da competéncia tributaria, tais
contribuicdes evadiram o binémio hipdtese de incidéncia/ base de célculo e consolidaram a
existéncia de espécies tributarias ndo contempladas pelo comando constitucional.

Mesmo verificadas essas espécies tributarias em desacordo com o principio da
legalidade, o Supremo Tribunal Federal reputou constitucionais as contribui¢cbes ao SEBRAE,
a APEX-Brasil e a ABDI, no julgamento do Recurso Extraordinario n® 603.624.

Ao invés de respeitar a necessidade de limitar a atividade estatal aquilo que a lei
expressamente autoriza, o posicionamento adotado pela maioria dos Ministros adotou posic¢oes
consequencialistas em suas razdes de decidir, descaracterizando a forga normativa da
Constituicao da Republica e prejudicando a unidade do ordenamento juridico.

Com a adoc¢do de motivacdes pressupostas na prevaléncia da ordem econdmica sobre
os direitos individuais e sobre as limitagdes ao poder de tributar, subverteu-se 0 modelo do
Estado Democratico de Direito estabelecido na Constituicdo da RepuUblica de 1988,
demonstrando-se o julgado ora analisado como uma medida de exce¢do promovida pelo Poder
Judiciario que rompe com os padrdes ideoldgicos assentados no pacto social.

A interpretacdo adotada pelo Supremo Tribunal Federal neste julgado, sem a
observancia dos signos pré-constituidos sob o pacto social e motivados na soberania popular,
confirmou mudanca jurisprudencial do texto posto na Lei Maior que afasta-se das normas
juridicas veiculadas sob a égide do Estado Democratico de Direito.

A inobservancia da unidade juridica, da certeza do direito e da seguranca juridica, ao
desconsiderarem as raz6es lancadas em julgado anterior no qual o Supremo Tribunal Federal ja

havia se pronunciado, a unanimidade, acerca da taxatividade do rol contido na alinea ‘a’, do
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inciso 11, do paragrafo 2°., do artigo 149 da Lei Maior, denota a ocorréncia de um julgamento
de exce¢do no Recurso Extraordinario n° 603.624.

A afronta ao Estado Democratico de Direito descendente deste julgamento de excecao
revela-se sobretudo pelo estabelecimento de novos patamares hierarquicos, extrapolando os
limites da ordem juridica ao se considerar a supremacia da ordem econdmica sobre os direitos
individuais.

O poder vinculante das normas juridicas nao pode ser ignorado por quem lhes séo
enderecadas, como feito no julgamento sobre a constitucionalidade das contribui¢cdes em favor
do SEBRAE, da APEX-Brasil e da ABDI, no qual foram oferecidas garantias para o poder de
Estado em detrimento das garantias dos cidadaos.

A competéncia tributaria ndo se restringe, mas se exara, isto €, constrdi-se a analise da
norma juridica e estrutura-se a regra-matriz de incidéncia do tributo a partir dos limites
instituidos por aquela competéncia, limitada por si e exercida de acordo com a hierarquia
constitucional. Conceber que a Emenda Constitucional n® 33/2001 tenha alterado o artigo 149
da Constituicdo da Republica para lhe inserir conceitos vazios, cuja observancia seria
dispensada, é desvalorizar o processo de producio normativa estabelecido no pacto de 1988. E
desconsiderar ainda as garantias individuais e a propria certeza do direito, levando a ruptura do
Estado Democratico de Direito.

O carater exaustivo do rol em analise atesta-se nos limites interpretativos do texto,
sobretudo combinados aos preceitos que norteiam o Estado Democratico de Direito, imposto
na Constituicdo da Republica de 1988 — o principio da legalidade, a unidade do ordenamento
juridico, a certeza do direito e, no &mbito tributario, as limitagdes constitucionais ao poder de
tributar.

Estabelecida a relacdo juridica entre Estado e contribuinte — de modo que somente é
permitida a intervencdo na esfera individual do contribuinte mediante expressa autorizacéo
legal, sendo a Administracdo Publica adstrita a atuacao apenas com base nos permissivos legais
—, a posicdo exarada pelos Ministros no julgado em tela demonstra-se em sentido contrario ao
determinado pela Constituicdo e em favor de ilimitada intromissdo estatal na esfera individual
dos cidad&os.

Sob a egide do Estado Democratico de Direito firmado na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 merecia prosperar a tese do contribuinte no Recurso
Extraordinario n® 603.624, para declarar indevidos todos os recolhimentos efetivados a titulo
das contribuicdes recolhidas em favor do SEBRAE, da APEX-Brasil e da ABDI ap6s a Emenda
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Constitucional n® 33/2001, que alterou a redacdo do artigo 149, da Constituicdo da Republica
de 1988, e vedou a incidéncia de tais contribuicdes sobre a folha de salérios das empresas.
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