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Glauco Lubacheski de Aguiar

1. Introdugao

O objetivo deste trabalho ¢ demonstrar a inconstitucionalidade
e a ilegalidade da exigéncia da contribuicdo previdenciaria, a cargo
dos Municipios, incidente sobre os subsidios pagos aos exercentes
de mandato eletivo municipal - prefeitos, vice-prefeitos, vereadores
e secretarios -, mesmo apos o advento da Emenda Constitucional n°
20/98, que alterou o artigo 195, da Constituicao Federal de 1988.

A escolha do tema aqui tratado deve-se a varios fatores, espe-
cialmente em virtude de casos concretos ocorridos no dia-a-dia da
atividade advocaticia. Além disso, também decorre da inexisténcia
de trabalhos especificos acerca do tema na doutrina juridico-tribu-
taria nacional. Por fim, as decisdes proferidas pelo Poder Judiciario,
quando instado a se manifestar sobre o assunto, permissa maxima
venia, carecem de fundamentos juridicos sustentaveis, especialmen-
te frente aos ditames constitucionais disciplinadores da tributagao.

Sendo assim, os critérios juridicos atualmente considerados
para o deslinde de situagdes concretas relativas ao tema devem ser
repensados, de modo que se revela importante o estabelecimento de
uma fundamenta¢ao mais consistente para a elucidagao desses pro-
blemas. Para tanto, como sera possivel perceber adiante, as regras
constitucionais atinentes ao caso serdo analiticamente examinadas,
visando atingir a finalidade pretendida.

Por fim, vale consignar que este trabalho ndo pretende esgotar
o tema, mas, contrariamente, intenciona impulsionar sua discus-
sdo, animando o debate a seu respeito, em especial porque incon-
troversa a dificuldade financeira pela qual passam os municipios
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brasileiros. Dessa forma, esta ¢ uma andlise que vai além da seara
juridico-tributaria, alcancando, em verdade, importancia em &ambi-
to econdmico-fmanceiro para as municipalidades, como resultado
da possibilidade de consideravel reducdo em suas despesas publi-
cas, bem como quanto a restituicdo daquilo que foi indevidamente
pago.

Ainda, € importante deixar claro que o cerne deste trabalho é,
exclusivamente, o comando contido no artigo 195, inciso I, alinea
n, da Constituicdo de 1988. Em conseqiiéncia, analisar-se-4 a vali-
dade - constitucional e legal - das disposigdes normativas respei-
tantes ao caso, bem como do proprio ato concreto de cobranga da
contribuicdo previdenciaria em questdo, com o enfoque dirigido aos
subsidios pagos aos exercentes de mandato eletivo municipal.

Esta explicagdo inicial é necessaria, pois sabe-se que corriquei-
ramente instauram-se confusdes em tomo do assunto contribui-
¢oes. Inclusive, conforme se tem noticia, muitas decisdes judiciais
a respeito dessa contribui¢do previdencidria em estudo tém sido
proferidas com sustentagdo em dispositivos legais que a ela ndo se
referem, como sera visto adiante.

2. A contribuigdo para a previdéncia social no sistema tributario
nacional e a técnica legislativa constitucional

Ainda que exista extensa discussdo a respeito, a Constituicdo
de 1988 enumerou a possibilidade de instituicio de cinco figuras
tributarias distintas. E, para cada uma delas, utilizou-se de técnica
legislativa diferente para definir-lhes a compostura juridico-tribu-
taria.

Em alguns casos, como o dos impostos, tracou as materiali-
dades, pela clara indicacdo de fatos, bens ou direitos resultantes
de relagdes juridicas privadas para tragar a competéncia tributdria;
nas taxas, também estabeleceu as materialidades, porém de forma
aberta e pela indicacdo de duas atividades estatais. J& no caso das
contribuigdes previdenciarias, o delineamento da competéncia tri-
butaria resultou da indicacdo especifica e inequivoca dos sujeitos
passivos ¢ das respectivas bases de calculo, de modo que somente
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saber-se-4 o limite do exercicio da competéncia pela compreensdo
do sentido e do alcance daqueles dois elementos que fazem parte do
conseqiiente normativo da regra-matriz de incidéncia tributaria.

2.1. Breve historico legislativo

Antes de ingressar na discussdo propriamente dita, uma di-
gressdao historico-legislativa, apesar de conhecida, se mostra impor-
tante, de modo a contextualizar o assunto.

Naquilo que interessa ao presente artigo, ¢ importante lembrar
0 que, originalmente, dispunha o artigo 195, incisos I e II, da Cons-

tituicdo de 1988, in verbis:

Art. 195. A seguridade social serd financiada por toda a sociedade, de
forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenien-
tes dos or¢amentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, e das seguintes contribui¢ées sociais: I - dos empregadores,
incidente sobre a folha de salarios, o faturamento e o lucro; II - dos tra-

balhadores [...] (grifos nossos)

Com a promulgacio da Emenda Constitucional n° 20/98, cuja
finalidade foi ampliar as fontes de custeio da Seguridade Social, o
citado dispositivo passou a ter a seguinte redacao:

Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de
forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenien-
tes dos orcamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, e das seguintes contribui¢des sociais: 1 - do empregador, da
empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei, incidentes sobre:
a) a folha de salarios e demais rendimentos do trabalho pagos ou credita-
dos, a qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste servico, mesmo sem
vinculo empregaticio; b) a receita ou o faturamento; c) o lucro; I - do
trabalhador e dos demais segurados da previdéncia social, ndo incidindo
contribuicdo sobre aposentadoria e pensdo concedidas pelo regime geral

de previdéncia social de que trata o art. 201 [...] (grifos nossos)
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Essa alteracdo constitucional promovida pela precitada emen-
da ampliou o sistema de custeio da seguridade social, viabilizando
a instituicdo e a conseqilente cobranga de contribui¢cdes incidentes
sobre outras fontes de custeio dantes ndo permitidas.

Quanto aos financiadores da seguridade social, essa modifica-
¢do ndo atingiu a forma inicialmente prevista pela Constituicdo em
sua redagdo original, pois manteve a sistematica da contribuicdo.
Porém, acrescentou possiveis novos sujeitos passivos, posicionan-
do-os em uma daquelas situagdes ja existentes, isto ¢, enquanto
empregador ou como empregado.!

Além disso, ¢ perceptivel, ampliou as fontes de custeio, ou seja,
estabeleceu, conforme a sistemdtica anteriormente utilizada para
essa espécie tributdria, as bases de calculo possiveis de oneracdo
pela contribuicdo, até porque, conforme lembra Fabiana Dei Padre
Tomé, “[...] de nada adiantaria ampliar o rol dos possiveis sujeitos
passivos se ndo se alargasse também o elenco das bases de calculo
permitidas .2

Infraconstitucionalmente, a Unido exerceu sua competéncia
tributaria por meio da edicdo da Lei n°® 8.212/91, conhecida como a
Lei de Custeio da Seguridade Social (LCSS), que instituiu as contri-
buigdes previdenciarias de que trata o artigo 195, da Constituigdo
de 1988.

Dos artigos da Lei n® 8.212/91, dois deles sdo imprescindiveis
ao trabalho: (i) o artigo 22, I, que prevé a contribuicdo a cargo da
empresa - ¢ das entidades que recebem o mesmo tratamento juri-
dico-tributario a ela dispensado; e (ii) o artigo 12, I, que enumera
os segurados obrigatorios como empregado. Tais disposi¢cdes fixam
os contribuintes das contribui¢des previstas no artigo 195,1 e II, da
CF/88, respectivamente da empresa e do trabalhador.

Isso significa dizer que a contribuicdo previdencidria cota pa-
tronal foi instituida pelo artigo 22,1, da Lei n° 8.212/91 e sustenta-
se juridicamente no artigo 195, I, a, da Constituigdo de 1988, do

1. As expressdes, nesse momento, sdo utilizadas para significar, respectivamente, aquele
que emprega e aquele que exerce emprego, fungdo ou trabalho, sem o sentido juridico-
trabalhista atribuido a estes vocébulos.

2. Contribuig¢ées para a seguridade social: a luz da Constituicdo Federal. Curitiba: Jurua,
2002, p. 108.
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qual haure sua condi¢do de validade. Por seu turno, a contribui¢do
previdenciaria cota do trabalhador restou estabelecida pelo artigo
12,1, da LCSS, extraindo seu fundamento de validade do artigo 195,
11, da Constitui¢ao Federal.

Em tradugdo: conquanto contidas na mesma lei, as contri-
buigdes se sustentam em diferentes disposigdes constitucionais,
apresentando regras-matrizes de incidéncia proprias, com distintas
hipoteses tributarias, sujeitos passivos, bases de calculo e aliquotas.

Contudo, antes da modificacdo do artigo 195 da Constituicdo
Federal promovida pela EC n° 20/98, a Lei n° 8.212/91 sofreu alte-
ragdes e acréscimos. Dentre outros, a Lei n° 9.506/97 acrescentou
a alinea / ao artigo 12,1, da LCSS, indicando como segurado obri-
gatorio pessoa fisica, como empregado, “o exercente de mandato
eletivo federal, estadual ou municipal, desde que ndo vinculado a
regime proprio de previdéncia social "

Ocorre, porém, que essa alinea teve sua inconstitucionalidade
declarada pelo Supremo Tribunal Federal, precedentemente, no RE
n° 351.717- 1/PR, da relatoria do Ministro Carlos Velloso, por ofensa
a previsdo do artigo 195, II, da CF/88, em sua redagdo original. Por
conseguinte, este dispositivo legal teve sua eficidcia suspensa, nos
termos do artigo 52, X, da Constituicdo de 1988, pela Resolugdo do
Senado Federal n° 26/05.

0 interessante neste caso ¢ que a decretagdo de inconstitucio-
nalidade desta disposi¢do resultou de uma agdo promovida por um
municipio paranaense contra o INSS, cujo escopo era justamente
vedar cobrangas da contribuicdo previdenciaria a cargo dos muni-
cipios, incidente sobre os subsidios dos agentes politicos.

Por conseguinte, na mesma linha e com o mesmo objetivo
da alinea A, foi editada a Lei n° 10.887/04, adicionando a alinea j
ao artigo 12, I, da Lei n° 8.212/91,> com enunciado absolutamente
igual ao da alinea 4, porém com uma uUnica diferenca: essa lei foi
editada apds a promulgagdo da EC n® 20/98. *!

3. Art. 12. Sdo segurados obrigatorios da Previdéncia Social as seguintes pessoas fisicas:
1 - como empregado: [...] ] o exercente de mandato eletivo federal, estadual ou muni-
cipal, desde que nao vinculado a regime proprio de previdéncia social, (grifos nossos)
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Até aqui a historia ¢ bastante conhecida. Porém, a partir deste
ponto passa-se a revelar a idéia deste trabalho, pois enorme equi-
voco tem sido perpetrado.

Declarada a inconstitucionalidade da alinea /# pelo STF e sus-
pensa sua execucdo pela Resolug¢do do Senado Federal n° 26/05,
imaginou-se que o mero acréscimo da alinea j ao artigo 12, I, da
LCSS, seria capaz de sustentar juridicamente a exigéncia de contri-
buicdo previdenciaria incidente sobre os subsidios pagos aos exer-
centes de mandato eletivo.

Tal percepgdo ¢ correta desde que se tenha em mente que esse
dispositivo sustenta a exigéncia da contribui¢do dos agentes politi-
cos enquanto contribuintes, cofa trabalhador, isto ¢, fundamentado
no artigo 12 da LCSS e com fundamento de validade no artigo 195,
11, da CF/88.

Porém, o mesmo ndo se pode dizer quanto a cota patronal, a
cargo dos municipios, quando estes forem os contribuintes, pois
a contribuicdo a seu encargo estd prevista no artigo 22 da Lei n°
8.212/91, haurindo sua validade, em conseqiiéncia, do artigo 195,
I, a, da CF/88.

Logo, as contribuicdes em questdo sdo absolutamente distin-
tas, seja quanto a suas hipoteses tributdrias, como quanto as conse-
quéncias juridicas dai resultantes.

Nao obstante, varias decisdes judiciais tém sido proferidas em
favor da cobranga da cofa patronal da contribuicdo previdencidria,
pois, sob a otica do Judiciario, a citada alinea seria constitucional,
pois acrescentada apdés a promulgacdo EC n° 20/98 e, portanto, sob
a égide da atual redagdo do artigo 195 da Constituigdo de 1988, o
que lhe conferiria validade e sustentaria a exigéncia.*

Reside nesse ponto o equivoco insuperavel da tese, pois o ar-
tigo 12, 1j, da Lei n° 8.212/91, seria constitucional e valido apenas
para sustentar a exigéncia da contribuigdo previdenciaria cota do

4. TRF 1. AC n°® 200435000109805. 82 Turma. Rei. Des. Federal Maria do Carmo Cardoso.
DJ 17.8.2007; TRF 2. AMS n° 66471. 42 Turma. Rei. Des. Federal Luiz Antonio Soares.
DJ 21.6.2007; TRF 4. AC n°® 200504010511864. I* Turma. Rei. Des. Federal Marcelo
Malucelli. DJ 01.3.2006; TRF 5. AMS n° 90780. I* Turma. Rei. Des. Federal Jose Maria
Lucena. DJ 13.10.2005.
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trabalhador. Porém, jamais justificaria a instituicdo e exigéncia de
contribui¢do previdencidaria cota patronal, a cargo dos municipios,
incidente sobre os subsidios pagos aos agentes politicos, porquanto
para essa fonte de custeio ndo ha qualquer autorizagdo constitucio-
nal e legal.

Enfim, essas sdo as disposi¢des normativas atinentes ao caso,
expostas de maneira breve e que, com as suas modificagdes e acrés-
cimos, servirdo de base a analise e deslinde do tema.

2.2.Técnica constitucional utilizada para delimitara competéncia
tributaria para institui¢ao da contribui¢do previdencidria

Ultrapassadas as informagdes iniciais, que se prestam a con-
textualizar o tema e os dados importantes ao seu deslinde, passam-
se a tragar as linhas relativas as contribuigdes da seguridade social
no Sistema Tributario Nacional, bem como anotar a técnica legis-
lativa utilizada pelo Legislador Constituinte para tratar do referido
tributo.

Como cedico, o sistema de custeio da seguridade social pre-
visto pela Constituigdo de 1988 divide-se em duas formas de fi-
nanciamento: direta e indireta. Diretamente, a seguridade social
¢ financiada mediante o produto da arrecadagdo de contribuigdes
sociais, nos termos do artigo 195. Indiretamente, custeia-se a se-
guridade social mediante recursos provenientes dos orcamentos da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

Das formas de custeio da seguridade social, aproveita a este
trabalho apenas a questdo acerca das contribui¢des sociais. Sendo
assim, de modo a se delimitar cientificamente o tema a ser anali-
sado, alguns dados sdo imprescindiveis, ainda que repetitivos. Pri-
meiramente, vale a transcri¢do da redagdo atual dos incisos I e II do
artigo 195 da Constituigao de 1988, in verbis:

Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de
forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenien-
tes dos or¢amentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ¢ dos

Municipios, e das seguintes contribuigdes sociais:
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1 - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma
da lei, incidentes sobre: a) a folha de salarios e demais rendimentos do
trabalho pagos ou creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe
preste servigo, mesmo sem vinculo empregaticio; b) a receita ou o fatu-
ramento; ¢) o lucro;

Il - do trabalhador e dos demais segurados da previdéncia social, nao
incidindo contribuicdo sobre aposentadoria e pensdo concedidas pelo
regime geral de previdéncia social de que trata o art. 201 [...] (grifos

nossos)

Da andlise destas disposigdes, vislumbra-se que o Texto Cons-
titucional langou mao de uma técnica legislativa diversa daquela
comumente utilizada para delimitar a competéncia tributaria das
entidades politicas, pois, ao invés de tragar a materialidade do tri-
buto, como o fez, por exemplo, no caso dos impostos, ele enumerou
os sujeitos passivos das contribuicdes sociais: (i) o empregador, a
empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei (inciso I);
e (i) o trabalhador e demais segurados da previdéncia social (inciso
1D).

Diante disso, infere-se, primeiramente, que existem contri-
bui¢des previdencidrias exigidas de diferentes contribuintes, com
naturezas diversas e, conseqiientemente, regras-matrizes (hipotese
tributaria e conseqiiéncia normativa) também distintas.

Uma lembranca, antes de prosseguir: a referéncia, neste texto,
ao termo contribuinte, no assunto relativo ao sujeito passivo tribu-
tario dessa contribuigdo, tem o exato significado previsto no artigo
121, paragrafo tnico, I, do CTN, qual seja, daquele sujeito que tem
relacdo pessoal e direta com a situacdo que constitui fato gerador
da obrigacdo tributaria.

Tal afirmagdo ¢é necessaria para deixar claro, também, que ndo
se olvida a existéncia da responsabilidade tributaria atribuida ao
empregador, & empresa e a entidade a ela equiparada na forma da
lei, no que tange a retengdo e recolhimento da contribuicdo pre-
videnciaria, cota trabalhador. Ao contrario, o que estd sendo ana-
lisado neste trabalho ¢ o dever de recolhimento da cofa patronal,

pois:
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[...] Tal contribuicdo previdencidaria é devida pelas empresas enquan-
to contribuintes, sem prejuizo do recolhimento da contribui¢do que sdo
obrigadas a reter de seus empregados e recolher enquanto responsaveis
tributarios por substituicdo [...]. Ou seja, a empresa suporta, com recursos
proprios, a contribui¢do do art. 22,1, pagando ao INSS 20% sobre o total
das remuneragdes dos seus empregados e dos trabalhadores avulsos que

lhes tenham prestado servigos durante o més.> (grifos nossos)

Em segundo lugar, percebe-se que, especificamente no caso
das contribuicdes previdenciarias constantes no inciso I, além de
fixar os contribuintes, a Constituicdo vincula a eles as bases de
célculo do tributo, indicando expressa e delimitadamente as fontes
de custeio: a) a folha de salarios (alinea a, primeira parte); b) os
rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer titulo, a
pessoa fisica que lhe preste servico, mesmo sem vinculo empregati-
cio (alinea a, segunda parte); d) a receita ou o faturamento (alinea
b); e) o lucro (alinea c).

Enfim, interessa ao trabalho a analise da contribuigdo previ-
denciaria cota patronal, motivo pelo qual se deixa de lado, daqui
em diante, as fontes de custeio contidas nas disposi¢cdes das alineas
b e c, do inciso I do artigo 195 da CF/88, analisando-se apenas a
alinea a, bem como, por correlagdo, alguns pontos da contribuigdo
do trabalhador.

2.3. A contribuic¢do previdenciaria do empregador, da empresa e da
entidade a ela equiparada, incidente sobre a folha de salarios e demais
rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer titulo, a
pessoa fisica que lhe preste servi¢o, mesmo sem vinculo empregaticio

Neste topico, interessa saber quem pode ser contribuinte da
contribui¢do previdenciaria cota patronal. Igualmente, importa de-
terminar o sentido e o alcance da expressdo “folha de salario e
demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer

5. PAULSEN, Leandro. Direito tributario: Constituigdo e codigo Tributario a luz da dou-
trina e da jurisprudéncia, 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 490.
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titulo, a pessoa fisica que lhe preste servico, mesmo sem vinculo
empregaticio”, enquanto fonte de custeio vinculada aquele contri-
buinte.

Estabelecidas essas idéias iniciais, ao depois, ha que se ve-
rificar a adequagdo das previsdes da Lei n° 8.212/91 ao comando
constitucional e, subseqiientemente, sua aplicabilidade aos subsi-
dios pagos pelos municipios aos exercentes de mandato eletivo.

2.3.1. Os contribuintes da contribuigdo previdenciaria contida no
art. 195,1, da Constituigcdo de 1988

De acordo com a regra de competéncia contida no artigo 195,
I, da Constituigdo Federal, a institui¢do da contribui¢do social tera
por sujeito passivo “o empregador, a empresa ¢ a entidade a ecla
equiparada na forma da lei”.

José Eduardo Soares de Melo lembra que a “Constitui¢gdo nor-
malmente n3o indica a pessoa que deve ser caracterizada como
devedora do tributo, mas apenas contempla as materialidades sus-
cetiveis de incidéncia, outorgando as respectivas competéncias as
pessoas de direito publico”.® Contudo, como se depreende da reda-
¢do constitucional em questdo, é indiscutivel a indicagdo dos su-
jeitos passivos tributarios pela Lei Maior, expondo, desse modo, a
técnica legislativa utilizada para definir a competéncia tributaria da
Unido concernente as contribuigdes sociais.

Em virtude da técnica utilizada, é necessario determinar o
conceito juridico-privado dos sujeitos passivos indicados, pois o0
mesmo ¢ utilizado para delimitar a competéncia tributaria, de modo
a estabelecerem-se o alcance e os limites dessa autorizacdo consti-
tucional.

Assim, em primeiro lugar, o conceito de empregador ¢ tradi-
cional e inequivoco, pois previsto expressamente no artigo 2° da
CLT, que o define como sendo “a empresa individual ou coletiva,
que, assumindo os riscos da atividade econdmica, admite, assalaria
e dirige a prestagdo pessoal de servicos”.

6. MELO, José Eduardo Soares de. Contribui¢oes sociais no sistema tributario, 5. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2006, p. 169.
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J& quanto a empresa, o entendimento generalizado tem as li-
nhas da conceituagdo exposta por Bernardo Ribeiro de Moraes, o
qual afirma ser a empresa:

[...] uma unidade econdémica organizada para a pratica habitual de ati-
vidade lucrativa. Em seu perfil subjetivo, a empresa presta profissional-
mente (isto é, de modo habitual e sistematico, em nome proprio e com
animo de lucro) atividade econdmica (destinada a criagdo de riqueza,
pela produgdo de bens ou de servigos para a circulagdo, ou pela cir-
culagdo de bens ou de servigos), organizada (coordenando os fatores
de produgio; trabalho, natureza e capital), variavel de acordo com sua
natureza.’

Dessa forma, revelam-se conceitos juridico-privados que ndo
demandam maiores esforgos interpretativos para sua configuracdo,
especialmente porque neste trabalho o que se pretende ndo ¢ saber,
exatamente, 0 que vem a ser uma empresa, mas, sim, porque os
municipios podem ser colocados na contingéncia de contribuintes
da cota patronal da contribui¢do previdencidria.

A resposta para tal encontra-se na parte final do inciso I, do
artigo 195 da Constituicdo Federal, que atribuiu a lei a faculdade de
equiparar ao conceito de empresa outras entidades que ndo tenham
aquelas caracteristicas anotadas anteriormente, de maneira a confe-
rir-lhes os mesmos efeitos juridico-tributarios imputados aquelas.

Assim, s3o contribuintes da cota patronal das contribui¢des
previdenciarias, por equiparagdo legal a empresa, todas aquelas
pessoas designadas no art. 15 da Lei n° 8.212/91, que prevé, in
verbis:

Art. 15. Considera-se: I - empresa - a firma individual ou sociedade que
assume o risco de atividade econ6mica urbana ou rural, com fins lucra-
tivos ou ndo, bem como os drgdos e entidades da administragdo publica
direta, indireta ¢ fundacional [...]

Paragrafo unico. Equipara-se a empresa, para os efeitos desta Lei, o

contribuinte individual em relagéo a segurado que lhe presta servico,

7. Apud MELO, José Eduardo Soares de. Op. cit., p. 170.
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bem como a cooperativa, a associagdo ou entidade de qualquer natureza
ou finalidade, a missdo diplomatica e a reparticdo consular de carreira
estrangeira, (grifos nossos)

Isso significa que, ainda que ndo se configurem exatamente
em empresas na conceituagdo do direito privado, esses sujeitos de
direito, por expressa autorizagdo constitucional e clara previsdo le-
gal, a elas se equiparam para fins de exigéncia da cota patronal da
contribuigdo previdenciaria.

Dentre essas entidades equiparadas, também os municipios re-
cebem o mesmo tratamento juridico-tributario, considerando que
todos os orgdos e entidades da administragdo direta sdo considera-
dos empresa - artigo 15,1, parte final, da LCSS.

Determinados os contribuintes, ndo se olvida que a Constitui-
¢do vinculou a ecles as bases econOmicas passiveis de oneragdo pela
cota patronal da contribuicdo previdenciaria, delimitando, assim, o
alcance da regra tributaria de competéncia do tributo sob analise.

Portanto, a fim de saber o alcance dessa contribuicdo em es-
tudo, deve-se, também, precisar o sentido da expressdo “folha de
salarios e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a
qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste servico, mesmo sem
vinculo empregaticio E & que se passa a fazer adiante.

2.3.2 A locugdo "folha de salérios e demais rendimentos do trabalho
pagos ou creditados, a qualquer titulo, a pessoa que lhe preste servigo,
mesmo sem vinculo empregaticio"

Por essa expressdo, a Constituicdo determinou a fonte de cus-
teio vinculada aos contribuintes analisados no item anterior. Por
meio dessa técnica, delimitou-se a competéncia tributdria da Unido
para a instituicdo e exigéncia da contribuicdo previdenciaria cota
patronal, motivo pelo qual o entendimento da expressdo ¢ relevan-
tissimo para o deslinde do caso.

2.3.2.1. A folha de salarios

Primeiramente, ha que se compreender o sentido de folha de
salarios, o que, deveras, ndo demanda grande dificuldade herme-
néutica.
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Conforme anota Leandro Paulsen: “A expressdo ‘folha de sa-
larios’ pressupde ‘salario’, ou seja, remuneracdo paga a empregado,
como contra-prestacdo (sic) pelo trabalho que desenvolve em caré-
ter ndo eventual e sob a dependéncia do empregador. [,..]”

E perceptivel que o termo folha de saldrios refere-se a totalida-
de dos valores pagos diretamente aos empregados como contrapres-
tacdo pelos servicos realizados, consoante se infere da interpretagdo
conjunta dos artigos 20,° 10 3010 ¢ 45711 da CLT.

Portanto, somente constituir-se-4 como base de calculo da alu-
dida contribuicdo previdenciaria aqueles valores que efetivamente
forem pagos a titulo de salario, isto ¢, a remuneragdo paga pela
prestagdo pessoal de servigo realizado como obrigacdo decorrente
de liame juridico-contratual de emprego.

Nao representando tal contraprestagdo a figura juridica sa-
larial, ou seja, sendo os valores pagos conseqiiéncia juridica da
contraprestagdo pelo trabalho cuja natureza juridica do vinculo
contratual ndo seja empregaticia, tal remuneracdo ndo podera com-
por a base de calculo da contribuicdo previdenciaria do emprega-
dor, enquanto folha de salarios.

Por essas idéias, percebe-se que ¢ essencial a determinagdo da
natureza da verba para se definir a aplicabilidade da lei tributaria.
Para tanto, ¢ a natureza juridica do vinculo existente entre quem
paga e quem recebe a remuneracdo que vai fixar sua natureza ju-
ridica, como aponta Leandro Paulsen, ao dizer que: “[...] Persiste
a importancia, pois, de se perquirir da natureza de determinadas

8. Direito tributario: Constituicdo e Codigo Tributério a luz da doutrina e da jurisprudén-
cia, 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 472.

9. Art. 2°. Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo
os riscos da atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a prestagdo pessoal de
servigos, (grifos nossos)

10. Art. 3°. Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servicos de natureza
ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario, (grifos nos-
S08)

11. Art. 457. Compreendem-se na remuneragdo do empregado, para todos os efeitos le-
gais, além do saldrio devido e pago diretamente pelo empregador, como contrapresta-
¢do do servigo, as gorjetas que receber, (grifos nossos)
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verbas”,!2 pois a incidéncia dependera da natureza juridica de cada
uma delas”.

Enfim, havendo vinculo empregaticio entre empresa e pessoa
fisica, juridicamente esta se denomina empregado ¢ a verba que lhe
¢ devida define-se como salario, e, como tal, representard a base
econdmica sobre a qual incidira a contribuicdo previdenciaria em
questdo, resultando no dever da empresa/empregador de adimplir
a obrigacdo, suportando o encargo tributario sobre tal verba como
contribuinte.

A verba que ndo se constitua em salario, por sua vez, apenas se
conformarda como fonte de custeio da seguridade social, enquanto
encargo patronal, caso se enquadre dentre “os demais rendimentos
do trabalho pagos ou creditados, a qualquer titulo, & pessoa fisica
que lhe preste servigo, mesmo sem vinculo empregaticio”, cujo sen-
tido e alcance, ver-se-a a seguir.

Antes, porém, vale um alerta: ndo sdo todos os rendimentos
que se converterdo em base de célculo da cota patronal da contri-
bui¢do previdencidria, conforme visto a seguir.

2.3.2.2. Os "demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a
qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste servico, mesmo sem
vinculo empregaticio”

Em segundo lugar, ¢ imprescindivel que se definam o sentido
e o alcance da locugdo “demais rendimentos do trabalho pagos ou
creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste servico,
mesmo sem vinculo empregaticio”, uma vez que ja esclarecidas as
idéias a respeito do sentido de folha de saldrios para fins de defini-
¢do da competéncia tributaria da contribuigdo previdenciaria.

Assim, na primeira parte da expressdo ha referéncia a demais
rendimentos, que quer significar a quantia recebida pelo trabalho
realizado.’® Contudo, nfo ¢é todo trabalho realizado que resultard no

12. PAULSEN, Leandro. Direito tributario: Constitui¢do e Codigo Tributario a luz da dou-
trina e da jurisprudéncia, 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 476.
13. Cf. Caldas Aulete - Dicionario Contemporaneo da Lingua Portuguesa.
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pagamento dos demais rendimentos aptos a se converter em base
de célculo dessa contribuicdo, pois eles estdo delimitados pela locu-
¢do “pagos ou creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe
preste servigo, mesmo sem vinculo empregaticio”.

Resultado: percebe-se que os demais rendimentos devem se
constituir na conseqiiéncia juridica da prestagdo de servico, por
pessoa fisica, ao contribuinte - empregador, a empresa ¢ a entida-
de a ela equiparada - mesmo que essa relagdo juridica ndo tenha
timbre empregaticio para se constituir em fonte de custeio dessa
contribuigao social.

Traduzindo em outros termos, é vedado ler, isoladamente, os
demais rendimentos da locugdo “pagos ou creditados, a qualquer
titulo, a pessoa fisica que lhe preste servigo, mesmo sem vinculo
empregaticio”, mas, ao contrario, deve-se compreendé-los conjun-
tamente.

Para tanto, a técnica interpretativa a se utilizar ¢ simples: uma
vez que o rendimento é a conseqiiéncia da prestagdo de servigo re-
alizada, por pessoa fisica, mesmo sem vinculo empregaticio, resulta
que para o estabelecimento do alcance dessa expressdao e, dessa ma-
neira, para a definicdo do proprio campo de competéncia tributaria,
ndo importa o nomen iuris dado aos demais rendimentos, mas sim
a definicdo da natureza juridica do vinculo juridico existente entre
quem paga os rendimentos e quem os recebe.

Assim, ao se referir a prestacdo de servigo, a Constituicdo dei-
xou completamente clara a necessidade de haver um vinculo con-
tratual, ainda que sem o timbre empregaticio, entre a pessoa fisica
que auferird os rendimentos e o empregador, pois a pessoa fisica
recebera a verba como contraprestacdo pela prestacdo de um servi-
¢o de cunho profissional.

Ests idéia também ndo escapou a Leandro Paulsen, que consig-
nou: “O Art. 195,1, a, prevé a contribuicdo do empregador sobre os
rendimentos do trabalho pagos ou creditados a pessoa fisica que lhe
preste servico. Ou seja, a relagdo contratual, formalizada ou ndo,
deve dar-se com a pessoa fisica diretamente [...]”"!# (grifos nossos).

14. PAULSEN, Leandro. Op. cit., p. 485.
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Corrobora ainda a afirmagdo quanto a imprescindibilidade da
existéncia de uma relagdo contratual entre empregador e pessoa
fisica que lhe preste servico para que os rendimentos dai advindos
se perfacam em base de calculo da contribui¢do previdenciaria cota
patronal, quando se verifica que completa o sentido da norma a ex-
pressdo “[...] mesmo sem vinculo empregaticio”, da qual se denota
inequivocamente a necessidade de um contrato ligando as partes,
mesmo que este nao caracterize relacdo de emprego.

Isso significa dizer, portanto, que ¢ imprescindivel serem os
tais demais rendimentos sujeitos a incidéncia da cota patronal da
contribui¢do previdenciaria conseqiiéncia da realizagdo de um ser-
vico decorrente de um liame contratual qualquer, isto é, que seja
uma relagdo profissional.

Visto tudo isto, o passo seguinte ¢ a analise da aplicagdo des-
sas regras ao caso do pagamento dos subsidios aos exercentes de
mandato eletivo - agentes politicos - efetivado pelos municipios,
de modo a demonstrar a inconstitucionalidade e a ilegalidade refe-
rida no titulo deste trabalho.

3. Os subsidios pagos pelos municipios aos exercentes de
mandato eletivo: ndo enquadramento como base de calculo da
cota patronal da contribuigdo previdenciaria e a consequente
inconstitucionalidade e ilegalidade de sua exigéncia

Conforme visto nas 1idéias desenvolvidas anteriormente, o0s
municipios (como as demais entidades federativas) foram coloca-
dos, indiscutivelmente, na condi¢do de contribuintes da cota pa-
tronal da contribui¢do previdenciaria, tendo em vista a autorizagdo
constitucional contida na parte final do artigo 195, I, combinada
com a previsdo do artigo 15,1, da LCSS.

Contudo, de modo algum ha atribuicdo de competéncia, pela
Constituicdo, para instituicdo e exigéncia dessa contribuicdo, tendo
como base imponivel os subsidios pagos aos exercentes de mandato
eletivo, porquanto verbas nd3o alcancadas pela autorizagdo consti-
tucional, bem assim, pela propria previsdo legal referente a contri-
buigdo da empresa.
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Muito se tem ouvido dizer que apods a edicdo da EC n°® 20/98,
que acresceu a expressdo “demais rendimentos do trabalho pagos ou
creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste servigo,
mesmo sem vinculo empregaticio” ao artigo 195,1, da Constituicdo
de 1988, restou evidente que as verbas pagas aos agentes politicos
estariam ao alcance da tributagdo por meio da contribuigdo previ-
denciaria, como, alids, se vé dos arestos supracitados (item 2, nota
de rodapé n° 4), cujo conteudo prevé exatamente essa idéia.

Com efeito, a contribuicdo previdencidria alcanga os subsidios
pagos aos agentes politicos quando estes forem os contribuintes,
por conseqiiéncia do artigo 195, II, da CF/88.

Porém, o mesmo ndo se pode dizer quanto a contribuigdo pre-
videnciaria cotfa patronal, a cargo dos municipios, constante da
alinea a do artigo 195, I, da Constituigdo, pois ainda que sejam
contribuintes desse tributo, ndo se pode esquecer que as fontes de
custeio a eles vinculadas é a folha de saldrios ou os “demais rendi-
mentos do trabalho, pagos ou creditados, a qualquer titulo, & pessoa
fisica que lhe preste servico, mesmo sem vinculo empregaticio”; e
que, para a determinagdo do alcance desses conceitos, deve-se defi-
nir a natureza juridica do vinculo que liga o exercente do mandato
eletivo (receptor da verba) ao municipios (pagador dos rendimen-
tos).

No caso, ¢ mais do que sabido que os exercentes de mandato
eletivo “[...] entrettm com o Estado vinculo de natureza politica
[...]”,1% pois “[...] Ndo s3o, como se vé dessa enumeragdo, pessoas
que se ligam a Administragio Publica por vinculo profissional”,'®
classificando-se como agentes politicos.

Hely Lopes Meirelles, com a competéncia de sempre, assim
conceitua os agentes politicos, in verbis:

Agentes politicos: sdo os componentes do Governo nos seus primeiros

escaldes, investidos em cargos, fun¢des, mandatos ou comissdes, por

15. BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo, 13. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2001, p. 229.

16. GASPARINI, Didgenes. Direito Administrativo, 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p.
141.
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nomeacao, elei¢do, designados, ou delegacdo para o exercicio de atribui-
¢des constitucionais. Esses agentes atuam com plena liberdade funcional,
desempenhando suas atribuicdes com prerrogativas e responsabilidade
proprias, estabelecidas na Constituicdo e em leis especiais. Ndo sdo ser-
vidores publicos, nem se sujeitam ao regime juridico Unico estabelecido
pela Constitui¢do de 1988.17 (grifos nossos).

Dessa forma, dentre outros, os prefeitos, vice-prefeitos, vere-
adores e os secretarios municipais assumem tal caracteristica. Por
isso, o artigo 39, § 4°, da Constituicdo Federal, determina que sejam
remunerados mediante subsidio, que ¢é:

[...] a denominagdo atribuida & forma remuneratéria de certos cargos,
por for¢a da qual a retribuigdo que lhes concerne se efetua por meio dos
pagamentos mensais de parcelas Unicas, ou seja, indivisas e insuscetiveis

de aditamentos ou acréscimos de qualquer espécie.'?

Sendo assim, claro estd que subsidios e salarios ndo se confun-
dem, ao contrario, sdo formas juridicas distintas de remuneragdo,
de modo que ¢ iniludivel a ndo autorizagdo do comando constitu-
cional para a instituigdo da cota patronal da contribuigdo previden-
ciaria sobre os subsidios dos agentes politicos.

Da mesma forma, considerando o vinculo politico que liga os
exercentes de mandato eletivo aos municipios, os subsidios a eles
pagos pelo exercicio dessa funcdo estatal também ndo se amol-
dam aos “demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a
qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste servigo, mesmo sem
vinculo empregaticio”, pois conforme se viu outrora, a natureza
da relacdo juridica deverd ser sempre contratual, de cunho profis-
sional, como se denota do proprio enunciado constitucional, a fim
de que os rendimentos que dai resultem se constitiam em base de
calculo apta a softrer a incidéncia da contribui¢@o do empregador.

Logo, os subsidios pagos aos agentes politicos ndo se sujeitam
a incidéncia da contribuicdo previdenciaria em questdo, pois decor-

17. MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo, 22. ed. Sdo Paulo: Atlas, p. 72.
18. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Op. cit., p. 249.
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rem de uma relagdo de natureza politica e nao profissional (contra-
tual), de modo que nao sdo alcancados pela regra constitucional.

Em outras palavras, a interpretacdo do artigo 195, I, a, da
CF/88, leva a um unico entendimento, qual seja, mesmo apds a re-
dagdo dada pela EC n° 20/98, de que ndo ha autorizacdo para a ins-
tituicdo da contribuicdo previdencidria dos empregadores (no caso,
os municipios) incidente sobre os subsidios dos agentes politicos,
mas apenas sobre a folha de salarios dos trabalhadores abrangidos
pelo regime celetista (contrato de emprego) ou aqueles que prestem
servigos profissionais (contrato de prestagdo de servigo), mas sem
liame de emprego. Em resumo, aqueles ligados & administragdo pu-
blica por natureza profissional, ndo politica.

Confirma a idéia acima deduzida a propria previsdo do artigo
22, 1, da Lei n° 8.212/91, que institui a contribuicdo a cargo da em-
presa, in verbis:

Art. 22. A contribui¢do a cargo da empresa, destinada a Seguridade So-
cial, além do disposto no artigo 23, é de: I - vinte por cento sobre o
total das remuneragées pagas, devidas ou creditadas a qualquer titulo,
durante o més, aos segurados empregados e trabalhadores avulsos que
lhe prestem servigos, destinadas a retribuir o trabalho, qualquer que seja
a sua forma [...] (grifos nossos)

Essa previsdo legal, alids, ressalta a licgdo de Roque Antdnio
Carrazza, que, reportando-se a Santi Romano, lembra “[...] que as
regras que compartem competéncias tém por destinatdrio imediato
o legislador, que se acha, assim, impedido de expedir leis (lato sen-
su) desbordantes destes valores constitucionais”.!®

E justamente o caso: a disposi¢io ora em comento ndo des-
borda da competéncia constitucional expedida pelo artigo 195, I,
a, pois se cinge a expedir norma geral e abstrata dentro dos exatos
limites da previsdo constitucional.

Ora, pela leitura dessa disposi¢ao legal, ¢ indubitdvel que so-
mente (i) as remuneragdes pagas aos segurados empregados, isto

Paulo: Malheiros, 2002, p. 427.
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¢, que mantenham com o municipio relagdo de emprego; ou (ii)
as remuneracdes pagas aos trabalhadores avulsos que lhe prestem
servicos, ou seja, que pactuem contratos de prestacdo de servigos
sem vinculo empregaticio; se constituem em rendimentos sujeitos a
oneragdo pela contribuigdo previdenciaria da empresa.

Com isso, a conseqiiéncia ¢ iniludivel: os subsidios pagos pelos
municipios aos exercentes de mandato eletivo ndo se subsomem
as disposi¢cdes constitucionais e infraconstitucionais concernentes
a cota patronal da contribuigdo previdencidria, pois ndo sdo verbas
pagas aos segurados empregados ou trabalhadores avulsos, cuja re-
lacdo juridica com a entidade publica ¢ de natureza profissional,
mediante contrato, mas, contrariamente, sdao retribuicdes pagas pelo
exercicio do mandato eletivo, decorrente de um liame de natureza
meramente politica.

Assim, ndo incide sobre os subsidios pagos aos exercentes de
mandato eletivo a cota patronal da contribuigdo previdenciaria,
uma vez que tais verbas ndo se perfazem em sua fonte de custeio,
como se depreende do artigo 195,1, a da CF/88 ¢ do artigo 22,1, da
Lei n® 8.212/91, de modo que ¢ inconstitucional e ilegal sua exigén-
cia em face dos municipios.

Ressalte-se, por fim, este trabalho refere-se a contribuigdo so-
cial cujo encargo compete ao municipio enquanto contribuinte, isto
¢, quando ele arca com o Onus econdmico da exigéncia, chamada
de cota patronal. Essa relembranga ¢ necessaria para ndo haver
confusdo com a exigéncia que fica a cargo dos trabalhadores (cota
trabalhador), mas cuja responsabilidade tributaria pela retengdo e
recolhimento dos valores ¢ cometida as entidades federativas e de-
mais fontes pagadoras.

Portanto, é inquestionavel que, mesmo apos a edigdo da EC n.
20/98 e, posteriormente, da Lei n° 10.887/04, que acrescentou a ali-
nea j ao inciso I do artigo 12 da LCSS, remanesce inconstitucional
e ilegal a exigéncia da contribui¢do previdencidria cota patronal
sobre os subsidios pagos aos agentes politicos. Esta novel previsdo
legal sustenta unicamente a exigéncia da cota do trabalhador da
contribui¢do previdencidria, de modo que os agentes politicos sdo
devedores do tributo, enquanto contribuintes.

56



Revista de Direito Tributario da APET

4. Concluséo

Enfim, diante de todas as idéias e informagdes expostas ao
longo deste trabalho, fica evidente que exigir o pagamento da cota
patronal da contribui¢do previdenciaria dos municipios, sobre os
subsidios pagos aos detentores de mandato eletivo ¢ frontalmente
inconstitucional, uma vez que n3o ha na Constituicdo autorizacao
para tanto, porquanto a disposi¢do normativa acerca do assunto
ndo estabelece esse tipo de verba como base econdmica sujeita a
incidéncia do tributo.

E também ilegal a cobranca do tributo, uma vez que a Lei n°
8.212/91, em seu artigo 22,1, que trata exclusivamente do assunto,
ndo faz referéncia - como ndo poderia deixar de ser, sob pena de
invalidade - aos subsidios e nem as verbas dessa natureza.

Nem pela mais ampla interpretacdo que se pretenda conferir
a tais disposi¢des - constitucional e legal - é possivel resultar em
aplicagdo e cobranga da contribui¢do previdenciaria do empregador
sobre o pagamento dos subsidios aos agentes politicos.

Tal sustentagdo resulta da conclusio de que a competéncia
tributaria atribuida a Unido para instituir as contribui¢des sociais
demanda um estudo proprio a respeito, principalmente em virtu-
de da técnica legislativa utilizada pelo Constituinte, pois a fim de
tracar os lindes dessa competéncia, determinando as caracteristi-
cas da norma-padrdo de incidéncia tributéria, diferentemente do
empregado na definicdo dos impostos e taxas, por exemplo, em
que indicou suas materialidades, a Lei Fundamental consignou os
sujeitos passivos tributarios e as fontes de custeio sobre as quais
incidira o tributo.

E no caso da contribui¢do aqui estudada, houve a juncao des-
ses dois elementos, de modo que ao indicar os devedores tributarios,
a Constituicao estabeleceu as fontes de custeio a eles vinculadas, a
fim de delimitar o alcance da regra de competéncia, do que resul-
tou na afirmacdo de que é por meio da determinacdo da natureza
juridica da remuneracdo, estabelecida pelo estudo da natureza do
liame juridico que liga empregador e empregado (no caso, munici-
pio e agente politico), que € possivel fixar o alcance da competéncia
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tributaria da Unido para instituir e exigir a contribuigdo previden-
ciaria, cota patronal.
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