RECONSTRUGAO DA COMPETENCIA TRIBUTARIA
DAS CONTRIBUICOES EM RAZAO DO TRABALHO DO
CONSTITUINTE DERIVADO (EC N°- 33/01): NOVOS ARQUETIPOS
TRIBUTARIOS

Mareio Roberto Alabarce

1. A predeterminagdo do arquétipo tributario pela Constituicao
Federal

A norma juridica constitucional ¢ aquela construida a partir
dos enunciados contidos no sistema de enunciados prescritivos de
direito constitucional. Essas normas gozam de uma situacéo hie-
rarquica vertical superior em relag@o as demais normas do sistema
de direito positivo, o que significa dizer que estas ultimas retiram
seu fundamento de validade das normas constitucionais. Dentro
dessa concepgdo, ¢ pertinente afirmar que as normas constitucio-
nais constituem fundamento de validade semantica das normas in-
feriores, predeterminando o contetido destas ltimas.! Assim, dizer
que a Constitui¢@o predetermina, positiva ou negativamente, que
as leis tenham certo conteudo significa que as normas constitucio-
nais de competéncia obrigam, permitem ou proibem que normas
de inferior hierarquia obriguem, permitam ou proibam certas con-
dutas.2 Com esse expediente, o direito regula a produgio de seus
elementos.

1. Para aludir ao fendmeno de a lei superior determinar o conteudo da lei inferior, Aires
Barreto faz uso dos termos “prefiguragdo” e “prefini¢do”. Preferimos o termo “pre-
determinagdo” para indicar a relagdo existente entre a lei superior e a lei inferior,
que melhor expressa o fato de a primeira estipular o conteudo possivel a segunda. A
proposito, segundo o Diciondario Houaiss da Lingua Portuguesa, “predeterminar” tem
o significado de “l. dar determinagdo, ordem, instrugdo antecipadamente: *o chefe
havia predeterminado o que fazer no dia seguinte’; 2. preparar, planejar, definir com
antecedéncia: ‘antes de sair, predeterminou tudo que iria fazer’” (p. 2.282).

2. K.ELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado, p. 183.
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Dessa forma, ndo ¢ possivel negar que, entre nds, o consti-
tuinte, inclusive o derivado, foi generoso ao dispor sobre questdes
tributarias, produzindo enunciados que permitem a construgdo de
um sem numero de normas juridicas relativas a essa matéria.’

Em meio aos enunciados contidos na Constituicdo Federal,
pode-se demarcar uma regido formada pelas normas juridicas que
disciplinam, direta ou indiretamente, a atividade tributaria do
Estado. Entre elas, destacam-se as normas que definem as com-
peténcias tributarias, conferindo as pessoas politicas a permis-
sdo para que criem tributos. Essas normas ndo representam um
“cheque em branco” - na alegoria ja consagrada - ao legislador,
mas predeterminam o perfil das espécies tributarias que poderdo
ser instituidas por cada uma dessas pessoas politicas. Prescrevem
elas, em maior ou menor grau, conforme o caso, o respectivo
arquétipo.

A nogdo de arquétipo tributario, definido pela norma de
competéncia tributaria, estd associada ao fato de a CF de 1988
ndo ter prescrito a regra-matriz de incidéncia tributaria. Poderia
fazé-lo, mas ndo o fez. A norma de competéncia tributaria é uma
norma que permite obrigar. 0 comportamento por ela regulado ¢
o de producdo legislativa, que estd voltado a introdu¢do de novos
elementos no sistema de enunciados prescritivos do direito po-
sitivo com base nos quais se podera inovar o sistema de direito
positivo.

Antes de o legislador infraconstitucional expedir os enun-
ciados que lhe cabem, exercitando, assim, a competéncia que lhe
foi outorgada, ndo ha tributo, somente a possibilidade de fazé-
lo dentro dos Ilimites demarcados pela norma de competéncia
tributaria.

Em nosso pais, a norma de competéncia tributaria ndo se limi-
ta a conferir a permissdo para que a pessoa politica expega normas
que prescrevam o dever de alguém pagar certo montante ao Estado.
Pelo contrario, a norma de competéncia tributaria prescreve o perfil

3. ATALIBA, Geraldo. Sistema constitucional tributario brasileiro, p. 31.
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da norma obrigatéria que poderd ser criada, o arquétipo tributario
a que ja nos referimos. Justamente por isso, Aires Barreto, apoian-
do-se em José Souto Maior Borges, observa que, na Constituigdo
Brasileira ja se tem os “tracos ligeiros” dos tributos, e nio, como se
disse, um “cheque em branco” para que se institua o tributo.

Nesse sentido, o conseqilente da norma de competéncia tri-
butaria prescreve, entre outras questdes, quais eventos poderdo,
deverdo ou ndo poderfio ser descritos nas hipoteses das regras-
matrizes de incidéncia tributiria, quais pessoas poderdo, deverdo
ou ndo poderdo ser sujeito passivo dos tributos, quais grandezas e
fatores poderdo, deverdo ou ndo poderdo ser utilizados como cri-
tério para o calculo da prestacdo pecunidria que serd devida pelo
sujeito passivo. 0 conseqiiente da norma de competéncia tributaria
podera prescrever qual o destino que podera ser dado aos recursos
arrecadados com o tributo, se esses recursos deverdo (ou ndo) ser
restituidos ao particular. No conseqiiente da norma de competén-
cia tributaria, relevante é saber o que a regra-matriz de incidéncia
podera, devera ou nao poderd prescrever em sua hipdtese e con-
seqiiéncia.

No momento em que se faz referéncia aos critérios possiveis
da regra-matriz de incidéncia tributaria, é de se enfatizar que,
quando a norma de competéncia tributaria prescreve a regra-
matriz de incidéncia tributaria possivel - o arquétipo tributario
-, diz-se que o campo de possibilidades aberto a pessoa politica
¢ o resultado da construgdo de significado estimulado pelo con-
junto de enunciados que integram o subsistema constitucional
tributario de enunciados prescritivos (associados segundo rela-
cdes sintagmaticas e paradigmaticas entre os signos que tém tais
enunciados como suporte e, evidentemente, em dado contexto)
e, ¢ claro, pelos demais fatores que compdem o texto em sentido
amplo.

4. Base de calculo, aliquota e principios constitucionais, p. 34.
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2. A modificagao dos enunciados constitucionais: relativo descontrole
dos efeitos provocados na competéncia tributaria pelas Emendas
Constitucionais

O sistema constitucional originalmente criado pelo consti-
tuinte de 1988 consistiu em um sistema tributario que aproveitou
em larga medida a experiéncia acumulada durante a vigéncia das
Constituicdes anteriores. Isso resultou da adogdo de determinados
mecanismos de escolha dos meios e modos de tributar no universo
das formas possiveis, o que viabilizou a selegdo do modelo tributa-
rio para o novo Estado brasileiro.

Embora o novo sistema constitucional possua muitos enuncia-
dos idénticos aqueles que existiam em textos anteriores, a nova Cons-
tituicdo ndo se comprometeu com as normas constitucionais contidas
nos sistemas antigos, o que significa dizer que os enunciados que
serviram de exemplo para o contribuinte (que as reproduziu no novo
texto) ndo sdo fundamento de validade dos enunciados contidos na
Carta de 1988, tampouco das normas a partir deles construidas.’

Apesar de se reconhecer a existéncia de constituicdes produzi-
das pela via consuetudinaria, certo ¢ que, entre nds, a manutengdo
de normas dos regimes anteriores ndo decorre do costume, mas
do ato legislativo que positivou a CF de 1988.5 Para o constituinte
brasileiro, a experiéncia constitucional pretérita ndo significa vin-
culacdo juridica da nova CF com suas predecessoras, e sim, apenas,
a ado¢do de um mecanismo de selegdo por parte das pessoas que
elaboraram e aprovaram o novo texto.

Com base em ampla e flexivel moldura de referéncias, o cons-
tituinte originario decidiu e selecionou, dentre as alternativas a sua
disposigdo, aquelas que pareciam satisfazer suas expectativas. A
histéria mostrou, porém, que a experiéncia acumulada até entdo
ndo foi suficiente para que as selecdes realizadas a época ficassem
imunes a descontentamentos.

5. KELSEN, Hans. Teoria pura do direito, p. 219.
6. Idem, p.221.
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Diz-se isso com seguranga porque, desde a promulgacdo do
novo texto constitucional, diversas foram as ocasides em que se co-
locaram mudangas no sistema tributario nacional em debate e, em
pelo menos dezessete ocasides diferentes, o sistema constitucional
tributario foi modificado pela inser¢do, modificagdo ou supressdo
de enunciados no plano de expressdo do direito constitucional po-
sitivo, o que sucedeu quando da promulgacdo das intimeras emen-
das constitucionais relativas a tributa¢do, incluindo as duas mais
recentes, a EC n° 42, de 19.12.2003, e a EC n° 47, de 05.7.2005.

Dos debates em torno do aparentemente inesgotavel tema ‘“re-
forma tributaria”, pde-se em evidéncia a questdo de verificar em
que medida é possivel controlar mudancas sociais (progresso eco-
némico, estimulo a producdo e renda, etc.) mediante a insercdo de
novos elementos no sistema juridico, particularmente, no sistema
constitucional.

Quanto a isso, limitamo-nos a dizer que uma sociedade ¢
complexa quando existe uma multiplicidade de alternativas di-
ferentes para comunicagdes sobre os mais variados temas. A
sociedade atual ndo ¢é s6 complexa; ¢ marcada por profunda con-
tingéncia do processo decisorio.” As alternativas sdo muitas e o
risco de desapontamento ¢ elevado. Esse fato ja ¢ suficiente para
justificar a razdo pela qual demandas relativas a Reforma Tribu-
taria ndo foram satisfeitas mesmo apds a promulgacdo de mais de
quase duas dezenas de Emendas Constitucionais. Esse fato tam-
bém ¢ suficiente para constatar que, por mais amplo que possa ser
o alcance das ultimas Emendas Constitucionais relativas a matéria
tributaria, ainda assim esse tema permaneceria, como, alids, per-
manece, em aberto.

A propdsito, os programas que orientam uma opera¢do no in-
terior do sistema politico ndo constrangem o sistema juridico, vale
dizer, aqueles programas teleologicos a que se vinculam o politico
- a pessoa dos constituintes derivados - nada representam para a

7. CAMPILONGO, Celso Fernandes. Governo representativo “versus” governos dos juizes:
a “autopoiese” dos sistemas politico e juridico. Caderno de Pés-Graduagdo de Direito
da UFPA, n. 7, p. 56.
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comunicagdo juridica, apesar de servir como contexto para a com-
posicdo do texto em sentido amplo.®

De modo semelhante, a teoria dos sistemas defende a idéia que
a historia politica de uma lei - as negociagdes, articulagdes, ma-
nobras, enfim, as operagdes realizadas dentro do esquema governo
e oposicdo - ¢ algo bastante distinto da historia juridica da lei. Os
efeitos juridicos de um novo texto de lei, entdo, sdo totalmente
independentes da comunicagdo politica.® E importante distinguir as
fungdes de cada sistema da sociedade das prestagdes que cada um
deles proporciona aos demais.!® As prestagdes que um sistema rece-
be de outro sistema podem ser consideradas como a forma pela qual
os estimulos provenientes do ambiente sdo recebidos e processados
no interior do sistema.

Embora as fungdes de cada um desses sistemas nao se confun-
dam e o sistema politico ndo vincule a decisdo juridica, ao fornecer
o material contido em suas decisdes vinculantes, o sistema politico
oferece importante prestagdo ao sistema juridico, que ¢é algumas de
suas premissas decisérias e, como complementa Celso Campilongo,
o refor¢o da eficicia das decisdes judiciais.!! A reciproca ¢ verda-
deira, porque o sistema politico € sensibilizado por irritagdes prove-
nientes do sistema juridico, que também lhe fornece prestagdes.

Dizer que uma sociedade ¢ complexa significa que existe uma
multiplicidade de alternativas diferentes para comunica¢des sobre

7

os mais variados temas. A sociedade atual ndo s6 é complexa, como,

r

por decorréncia, ¢ marcada por profunda contingéncia do processo

8. Embora a teoria dos sistemas de inspiragdo luhmanianna forneca elementos seguros
para a abordagem dessa questdo, ¢ preciso verificar que a teoria positivista tradicional
ja trabalha com conceitos que permitem afirmar a irrelevancia dos programas politicos
para o direito, das quais € possivel citar a concepgdo de sentido objetivo e o sentido
subjetivo do ato que positiva a norma juridica. Para Kelsen, o individuo que pde o ato
- 0 politico - liga a este um sentido que se exprime de qualquer modo e ¢ entendido
pelos outros individuos. Esse sentido, entretanto, ndo é, necessariamente, o significado
objetivo que o ato tem do ponto de vista do direito (Teoria pura do direito, p. 3).

9. LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade, p. 347.

10. Idem, p. 117.

11. Governo representativo..., p. 55.
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decisorio.!? As alternativas sdo muitas e o risco de desapontamento
¢ elevado. Esse fato ja ¢ suficiente para justificar a razdo pela qual
uma demanda relativa a reforma tributdria nao foi satisfeita mesmo
apos a promulgacdo de mais de uma dezena de Emendas Constitu-
cionais. Isto também seria suficiente para constatar que, por mais
amplo que pudesse ser o alcance da ultima Emenda Constitucional
relativa a4 matéria tributaria, ainda assim, esse tema permaneceria
em aberto.

A manutengdo desse tema - na politica - também se justifica
pelo fato de que se coloca na Reforma Tributdria a expectativa de
servir como estimulo a expansdo econOmica, & redugdo de desigual-
dades sociais. Pretende-se que a politica oferega uma prestagdo ao
direito - novos enunciados - e que o direito, por sua vez, ofereca
uma dada prestagdo (pré-programada) a economia - o estimulo a
producdo e consumo, reducdo de desigualdades, etc. 0 direito ndo
possui essa capacidade. 0 maximo que ele pode fornecer sdo esti-
mulos que poderdo (ou ndo) irritar o sistema econdmico, o qual,
mediante as operacdes internas que lhe sdo caracteristicas, proces-
sara as novas informagodes provenientes do ambiente.

0 resultado ¢ imponderavel. Vale dizer, ndo ¢ possivel anteci-
par precisamente qual o efeito de um estimulo proposto no interior
do sistema econdmico, até mesmo porque o significado do texto de
uma nova lei estabelece apenas uma moldura (que poderd ser cons-
truida diferentemente do imaginado pelo politico), ndo se podendo
saber qual o efeito de uma nova lei sendo apods sua efetiva aplica-
¢do. Alids, ndo ¢ possivel saber o que ¢ a nova “lei” antes da intro-
dugdo dos enunciados correspondentes no plano das literalidades
textuais do direito positivo, momento em que os novos enunciados
se conectardo com os ja existentes, modificando o sentido até entdo
construido a partir da experiéncia pretérita.

A imponderabilidade dos efeitos decorrentes de novos enun-
ciados no sistema juridico é claramente verificada quando ana-
lisamos os efeitos da EC n° 33, de 11.12.2001, no conjunto das

12. Idem, p. 56.
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competéncias tributarias relativas as contribuigdes, a exigir uma
releitura por parte da doutrina no que se refere a (re)construgdo
da norma de competéncia tributaria relativa aos tributos por ela
atingidos, especialmente no que se refere a base de calculo que,
possivelmente, podera ser definida para esses tributos.

3. A predeterminagao da base de célculo possivel dos tributos

Sao diversos os expedientes por meio dos quais a norma cons-
titucional predetermina quais poderdo ser as referéncias contidas no
critério quantitativo da regra-matriz de incidéncia. Estabelece a nor-
ma de competéncia tributdria uma base de calculo possivel para os
diferentes tributos, estipulando que a regra-matriz de incidéncia tri-
butaria devera seguir tais e quais parametros ao prescrever o calculo
de determinag@o da prestagdo pecuniaria devida pelo sujeito passivo.

A base de calculo possivel expressa que o legislador devera, ao
prescrever os fatores primarios e secundarios da base de célculo, ob-
servar certas referéncias prescritas pelo constituinte, abstendo-se de
tantas outras combinagdes. Ndo se tem, é certo, a base de calculo pres-
crita pela CF, mas algo muito proximo a isso, pois cinzelado esta o que,
em matéria de base de célculo, é obrigatdrio, permitido ou proibido ao
legislador. Essa €, em sintese, a nog¢ao de base de calculo possivel.

Na construgdo da base de calculo possivel, sdo diversos os meios
e modos pelos quais a norma de competéncia tributaria predetermina
a base de calculo que ha de estar prescrita na regra-matriz de inci-
déncia dos diferentes tributos que podem ser instituidos no Brasil.

No que se refere ao contetido possivel da base de calculo dos
diferences tributos, a norma de competéncia tributdria predetermina
a base de célculo indiretamente, pois, ao erigir o critério material
possivel, acaba por prescrever o fator-primario possivel da respec-
tiva base de calculo'’, predeterminando, conseqiientemente, a base

13. No interior da base de calculo, seu fator-primario ¢ a varidvel mensuradora das pro-
porgdes reais do fato e se apresenta na proposi¢ao que prescreve a base de calculo
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de célculo possivel da regra-matriz de incidéncia. Afinal, a grande-
za mensurada pela base de célculo ha de ser encontrada em um dos
elementos do fato que integra o antecedente normativo.

Além de predeterminar a base de céalculo dos tributos por meio
do critério material possivel, oportunidade em que o constituinte se
ocupa, ainda que indiretamente, da predeterminagcdo do fator-primario
da base de célculo dos tributos, certo ¢ que a base de céalculo possivel
do arquétipo tributario ¢ também informada pelos vetores axiologicos
ou limites prescritos pelos principios constitucionais tributérios.

Existem, por outro lado, enunciados por meio dos quais o tex-
to constitucional predetermina, de modo direto e especifico, a base
de calculo de certas espécies tributarias. E o que passamos a ana-
lisar no que se refere as contribuicdes, em razdo das modificagdes
introduzidas no texto constitucional por decisdo do constituinte
derivado de 2001. Fazemos, a seguir, a necessaria releitura - ou
reconstru¢do - da norma de competéncia tributaria a elas relativa,
em razao do trabalho do constituinte derivado.

4. Aplicabilidade dos novos enunciados as diferentes “contribuicées”

Até o advento da EC n° 33, de 11.12.2001, era praticamen-
te pacifico o entendimento de que as contribuigdes sociais e de
intervencdo no dominio econdmico haviam sido qualificadas pelo
constituinte em virtude de suas finalidades, ndo por seus arquéti-
pos tributarios. A pergunta que surge é: com os novos enunciados,
introduzidos no plano das literalidades textuais pelo constituinte
derivado, esse entendimento prevalece? Parece que nao.

Com a promulgagdo da EC n° 33/01, o conjunto de textos
normativos relativos as contribui¢Ges sociais, inclusive aquelas
destinadas ao custeio da seguridade social, e as contribuigdes de in-
tervengdo no dominio econdmico, que t€ém parte de seus arquétipos

das diferentes regras-matrizes de incidéncia tributaria. E a varidvel que representa o
valor da renda, o valor da operagdo, o valor da propriedade, etc.

107



Mareio Roberto Alabarce

prescritos pelo art. 149 da CF, passou a contar com dois enunciados
referentes & base de célculo possivel desses tributos. Isso ocorreu a
partir do instante em que o constituinte derivado introduziu o § 2°,
111, ao art. 149 da CF, com a seguinte redagdo'+:

Art. 149. Compete exclusivamente a Unido instituir contribuigdes so-
ciais, de interven¢ao no dominio econémico e de interesse das catego-
rias profissionais ou econdmicas, como instrumento de sua atuagdo nas
respectivas areas, observado o disposto nos arts. 146, I1I, e 150,1 e Hl, e
sem prejuizo do previsto no art. 195, § 6°, relativamente as contribuicdes
a que alude o dispositivo. [...]

§ 2° As contribuigdes sociais e de interven¢ao no dominio economico de
que trata o caput deste artigo: [...]

IIT - poderao ter aliquotas:

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

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

Embora o art. 149 prescreva linhas gerais para as contribui¢des
sociais, para as contribui¢cdes de intervengdo no dominio econdémico e
para as contribuigdes de interesse das categorias profissionais, o inciso
m do § 2° desse artigo s6 ¢ aplicavel a composicdo da norma de com-
peténcia tributdria atinente as contribui¢des sociais e de intervengdo no
dominio econdmico, como, alias, esta expresso no referido enunciado.

Por esse motivo, somente as normas de competéncia tributdria
atinentes a essas espécies tributirias passam - apds a promulgacgdo
da Emenda Constitucional - a sofrer a influéncia do significado
construido a partir desses enunciados.

Dtvidas surgem quanto a aplicabilidade desse comando para
as contribuigdes sociais previstas no art. 195 da CF e, inclusive,

14. Além do inciso IIT ao § 2° do art. 149, de que nos ocupamos, a EC n°® 33/01 também
introduziu o inciso I, que instituiu uma imunidade objetiva relativamente as receitas
de exportagdo, e o inciso II, que conferiu a competéncia para a institui¢do de contri-
bui¢des sobre a importagdo de produtos estrangeiros ou servigos, ao § 2° do art. 149
da CF. Incluiu também os §§ 3° e 4° ao dispositivo.

108



Revista de Direito Tributario da APET

quanto ao eventual esgotamento dos critérios materiais e bases de
célculo possiveis para contribuigdes sociais e de intervengdo no
dominio econdmico em virtude do enunciado incluido na CF pelo
constituinte derivado.!’

Sobre a primeira dessas questdes, estamos seguros de que os
comandos decorrentes do novo enunciado ndo sdo aplicaveis aos
tributos que tém fundamento no art. 195 da CF, pois, a despeito de
a generalidade do enunciado contido no § 2° do art. 149, que parece
irradiar luzes para as contribuicdes sociais em geral, inclusive as
destinadas ao custeio da seguridade social, tem-se que, para essas, 0
constituinte prescreveu, de modo particularmente especial, as gran-
dezas que devem compor o fator-primario das respectivas bases de
calculo: o faturamento, as receitas, o lucro € a folha de salarios.

A regra especial enunciada pelo art. 195 da CF sobrepde-se
ao comando geral, tendo em vista um dos critérios de solugdo de
antinomias (aparentes) segundo o qual - entre normas de mesma
hierarquia - a norma especial prevalece sobre a norma geral, ainda
que a ultima seja posterior.!® E por esse motivo que as contribuigcdes

15. Helenilson Cunha Pontes ja entreviu a problematica decorrente da introdugdo desse
enunciado na CF. Para ele, “esta linha de entendimento pode ser parcialmente alterada
em face da EC n° 33/2001, que inclui no Texto Constitucional algumas materialidades
possiveis de sofrerem a incidéncia da citada contribui¢do sobre o dominio econdmico:
faturamento, receita bruta ou valor da operagdo e, no caso da importagdo, o valor
aduaneiro, bem como elegeu parcela do dominio econdmico possivel de sofrer a in-
cidéncia de uma contribui¢do, qual seja, aquele dedicado a importagdo de petrdleo e
seus derivados, gas natural e seus derivados e alcool combustivel. Assim, ao contrario
da sua redagdo original (sobre a qual se debrucaram Ricardo Mariz de Oliveira, Luis
Eduardo Schoueri e Edmar Oliveira Andrade Filho), o Texto Constitucional atualmente
prevé expressamente algumas materialidades para a citada contribui¢do. Logo, rela-
tivamente aquelas materialidades, por decorréncia do raciocinio adotado, ndo mais
se exigira a edi¢do de lei complementar (geral ou especifica) necessaria a exigéncia
da respectiva contribui¢do. Resta, no entanto, a questdo relativa ao eventual esgota-
mento constitucional das materialidades possiveis de figurarem como fato gerador da
contribuigdo. Poderia o legislador criar outras materialidades que ndo aquelas agora
previstas no art. 149, § 2°, I1I, da CF? Se a resposta for afirmativa, as questdes relativas
a necessidade de lei complementar permanecem, sobretudo no que tange a definicdo
dos aspectos gerais da figura tributaria” (Contribuicées de intervengdo no dominio
economico, p. 384).

16. BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico, p. 96.
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sociais destinadas ao custeio da seguridade social ndo estdo subme-
tidas aos comandos impostos pelo art. 149, § 2°, III, da CF.

0 mesmo ocorre com a competéncia residual da Unido para
instituir contribuicdes sociais destinadas ao custeio da seguridade
social, que também ndo estd submetida a tais comandos, visto que
os enunciados em exame expressam uma limitagdo as grandezas
que podem compor a base de calculo dos tributos, o que contraria a
nogdo de residuo - ou seja, aquilo que sobra -, a qual deve nortear
as competéncias residuais da Unido.

Corrobora esse entendimento o fato de a regra expressa pelo
§ 4° do art. 195 remeter o intérprete ao art. 154,1, da CF, exigindo
seja obedecido, quando da instituicdo das contribuigdes residuais,
o disposto nesse ultimo enunciado. 0 que ele estabelece? Que a
Unido, mediante lei complementar, podera instituir impostos (com
a remissdo, lé-se “contribui¢des”) que ndo tenham hipdtese ou base
de calculo proprios dos discriminados no Texto Supremo.

Assim, em matéria de contribui¢cdes destinadas ao custeio da
seguridade social, s6 compdem as competéncias residuais da Unido
as bases de calculo e hipoteses de incidéncia ndo discriminadas
no Texto Constitucional, inferindo-se, dai, que tal competéncia vai
além das grandezas discriminadas na alinea b do inciso III do § 2°
do art. 149 da CF.

A TUnica excecdo gira em tomo da contribuicdo instituida com
fundamento no inciso IV do art. 195 da CF, cuja competéncia foi
definida em tomo do sujeito que integra o critério material possi-
vel do respectivo arquétipo tributario: o importador ou pessoa a ele
equiparada. Somente em relagdo a essa contribuicdo social destinada
ao custeio da seguridade social ndo existe regra especial atinente as
grandezas que poderdo ser tomadas como referéncia pelo legislador
para a composi¢do da respectiva base de calculo, de modo que a ela
sdo aplicaveis os enunciados prescritos no inciso III do § 2° do art.
149 da CF.

Por essas razodes, conclui-se que o referido enunciado nio ¢é
aplicavel as contribuicdes sociais destinadas a seguridade social,
inclusive no que se refere a porgdo residual das competéncias

110



Revista de Direito Tributario da APET

\

outorgadas a Unido, excluindo-se, porém, a contribui¢do que tem
fundamento no inciso IV do art. 195 da CF, a quem ¢ integral-
mente aplicavel o inciso III do § 2° do art. 149 da CF.

5. Reconstrucdo da norma de competéncia ftributaria das
contribuicbes

A segunda das questdes relevantes na reconstrugdo do sen-
tido das normas de competéncia tributdria relativa as contribui-
¢des afetadas pelos novos enunciados tem a ver com o eventual
esgotamento das bases de calculo possiveis para a institui¢do das
contribuigdes sociais e de intervencdo no dominio econdémico
atingidas.

Lembre-se, a esse respeito, que, em seu plano de expressdo, os
enunciados contidos nas alineas que compdoem o § 2° do art. 149 do
CF expressam que a “aliquota” de tais contribui¢des podera ser “ad
valorem, tendo por base o faturamento, a receita bruta ou o valor
da operagdo e, no caso de importagdo, o valor aduaneiro” ou “espe-
cifica, tendo por base a unidade de medida adotada”.

No momento em que permite ao legislador da Unido pres-
crever uma ‘“aliquota especifica”, o constituinte derivado confunde
aliquota (a unidade de medida) e base de calculo (determinada pela
lei).'” Em que pese a confusdo terminoldgica, a mensagem dedntica
¢ clara: podera a Unido estipular como base de calculo para essas
contribuigdes um valor fixo, mediante a ado¢do de técnica de pauta
fiscal, ou seja, desvinculando-se da exata medida do fato produzi-
do pela norma concreta para o calculo da divida tributaria, ou, por
outro lado, utilizar o critério tradicional de mensuragdo especifica
de cada eventos promovido pelo particular.

17. Quando a legislag@o alude a aliquota especifica para, em seguida, expressar que a base
de célculo ¢ uma unidade de medida que ndo um valor monetario, tem-se, no plano
das literalidades textuais, um desvio terminologico que resulta da inversdo daquilo
que se concebe como base de calculo e como aliquota. Aliquota especifica, na verdade,
¢ base calculada determinada por meio de técnicas de pauta fiscal.
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Na outra alinea que integra esse dispositivo, o constituinte
prescreve que as aliquotas de tais contribuigdes poderdo ser ad va-
lorem, ou seja, estipuladas em numeral fracionario ou, o que ¢ mais
comum, em numeral percentual, sobre a base de calculo erigida pela
lei. O constituinte derivado foi mais longe, pois prescreveu, inclusi-
ve, a base de calculo possivel dos arquétipos atinentes as contribui-
¢Oes sociais e contribuicdes de intervencdo no dominio econdmico
quando enunciou que a referida aliquota devera ser conjugada a
base de calculo composta pelo faturamento, receita bruta, valor da
operacao ou o valor aduaneiro.

Profundamente modificado foi o perfil desses tributos com tal
interven¢ao do constituinte derivado, pois predeterminada a atua-
¢do do legislador em relagdo a esses tributos com a prescricdo de
que as bases de calculo possiveis sdo: a) faturamento, b) receita
bruta, c) valor da operagdo, ou d) valor aduaneiro, no caso da im-
portacdo. SO estas grandezas foram consideradas como aptas pelo
constituinte derivado para figurar no conseqiiente normativo das
contribui¢des afetadas pelas novas disposi¢des constitucionais.

Ademais, no momento em que o constituinte derivado prescre-
veu quais grandezas poderiam compor as bases de calculo - conju-
gadas as aliquotas ad valorem - na compostura das regras-matrizes
de incidéncias referentes as contribuicdes em questdo, acabou por
circunscrever a classe dos complementos dos verbos que poderdo
ser utilizados para compor o critério material dos arquétipos tribu-
tarios referentes a essas espécies tributarias.

0 inciso II do § 2° do art. 149, introduzido que foi no plano
das literalidades textuais pelo constituinte derivado, prescreve que,
fixando o legislador aliquotas ad valorem para as contribui¢des so-
ciais ¢ de interven¢do no dominio econdémico, s6 podera ele to-
mar a receita bruta, o valor da operagdo ou valor aduaneiro como
fatores-primarios da respectiva base de calculo. Por conseguinte,
para harmonizar a hipdtese de incidéncia com a respectiva base de
calculo, o critério material da hipotese desses tributos s6 podera ser
composto por uma agdo da qual se possa mensurar a receita bruta,
o faturamento, o valor da operag@o ou o valor aduaneiro.
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Somente essas grandezas poderdo figurar como bases de calcu-
lo das contribuigdes sociais (exceto, reitere-se, daquelas destinadas
ao custeio da seguridade social) e das contribuicdes de intervencdo
no dominio econdmico, e, por conseguinte, somente os fatos que
permitam a mensura¢do dessas grandezas poderdo ser utilizados na
composicao da respectiva hipdtese.

Assim, ao contrario do cenario anterior a EC n® 33/01, em rela-
¢do ao qual o constituinte pouco dispunha acerca do arquétipo des-
ses tributos, ¢ pertinente afirmar que os arquétipos tributarios dessas
contribuigdes sociais ¢ de intervengdo no dominio econdmico foram
modificados, passando a contar com critérios materiais ¢ bases de
calculo possiveis bem definidos pela norma constitucional.

Paulo Roberto Lyrio Pimenta, em sentido parecido, observa
que “com relagdo a base de calculo das contribuigdes interventivas,
devera ser uma medida de um dos fatos previstos no art. 153, ou
aquelas previstas no art. 149, § 2°, III, ou qualquer fato escolhido no
exercicio da competéncia tributiria residual”.'® Registre-se a nossa
discorddncia com o pensamento do autor apenas no que se refere
a possibilidade de as referidas contribuigdes terem como hipotese
fato idéntico aqueles reservados a instituicdo de impostos, inclusi-
ve os residuais, uma vez que a arrecadacdo de impostos federais ¢
repartida entre Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, o que
ndo ocorre com as contribuigdes de intervengdo no dominio eco-
ndmico. Admitir a sobreposicdo de bases, em tal situagdo, significa
prejudicar a reparticdo das rendas entre os integrantes da Federa-
¢do, desequilibrando-a, razdo pela qual entendemos que, por via
obliqua, também tais materialidades ndo podem ser tomadas para a
composic¢do da regra-matriz de incidéncia dessa espécie tributaria.

De todo modo, para examinar o acerto de nossa afirmacdo geral
que o inciso Hl do § 2° do art. 149 da CF esgota a base de calculo possi-
vel das contribuigdes sociais e de interven¢do no dominio econdmico,
predeterminando, com isso, a atuagdo do legislador, somos levados
a questdo de saber se a Unido pode se afastar de uma das grandezas

18. Contribuigoes de interveng¢do no dominio econémico, p. 61.
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anunciadas pela alinea b desse dispositivo caso institua contribuicio
que tenha aliquota ad valorem.

Em primeiro lugar, devemos observar que uma proposicdo que
expressa uma permissdo de fazer - P(0) - ¢é subcontraria da pro-
posicdo que expressa a permissdo de ndo fazer: P(-0)."° Na logica
classica, duas proposi¢des subcontrarias podem ser, a um s6 tempo,
verdadeiras, mas ndo podem ser, simultanecamente, falsas.?? Trazen-
do tais consideragdes para a logica dedntica, tem-se que, a P(0) e
P(-0) podem ser, a um s6 tempo, normas validas. Em tal hipotese,
tem-se uma faculdade, que expressa a permissao bilateral de fazer
e ndo-fazer.?!

Independentemente do fato de o inciso III do § 2° do art. 149
da CF prescrever, ou ndo, uma permissdo bilateral, ainda que assim
fosse, o legislador ndo podera se divorciar das duas alternativas
contempladas pelo enunciado (aliquotas especificas ou ad valorem),
uma vez que, em meio a confusdo terminoldgica que impera no
direito positivo brasileiro atual, as aliquotas de um tributo serdo
“especificas” ou ad valorem. No contexto legislativo e doutrinario
brasileiro, ndo existe uma terceira possibilidade para o legislador
instituir a aliquota. Nao podera, portanto, o legislador seguir uma
terceira via, ja que esta ndo existe.

Indo mais além, ndo se pode admitir que, ao instituir contri-
buicdo que tenha aliquota ad valorem, possa o legislador tomar
grandeza distinta de faturamento, receita bruta, valor das operagdes
ou valor aduaneiro para a composigdo do fator-primario da respec-
tiva base de calculo. A permissdo (ou faculdade) conferida a Unido
estd restrita a possibilidade de selecdo entre “aliquota especifica”
ou “aliquota ad valorem", mas ndo entre as grandezas que podera
tomar como referéncia para a composigdo da base de calculo.

Selecionando uma entre as duas possibilidades, ¢ dever do le-
gislador atrelar a “aliquota” uma unidade de medida - no caso de
“aliquota especifica” - ou uma das grandezas discriminadas pelo

19. NOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico, p. 84.
20. COPI, Irving. Introdugdo a logica, p. 147.
21. GUIBOURG, Ricardo. Légica, proposicion y norma, p. 129.
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constituinte derivado - no caso de “aliquota ad valorem' Admitir
o contrdrio significaria esvaziar por completo o sentido normativo
do enunciado prescrito pelo inciso III do § 2° do art. 149 da CF, o
que, sem duvidas, ndo é nada razoavel, até porque tomaria inutil
o trabalho do constituinte derivado, que introduziu esse enunciado
no texto constitucional .2

Para atribuir significado a permissdo (ou faculdade) conferida
a Unido pelo comando advindo do referido enunciado, volta-se ao
nosso sistema de referéncias, em que se tomou a expressdo “aliquo-
ta especifica” como sinénimo de base de célculo determinada pela
lei mediante a utilizacdo de pautas, ou seja, base calculada divor-
ciada da real medida do fato produzido pela norma concreta.

Deduz-se que o termo ‘“poderdo”, utilizado pelo § 2° do art.
149 da CF, quer expressar a permissdo (ou faculdade) conferida ao
legislador de, quando da composi¢cdo do critério quantitativo de
uma dessas contribui¢des, afastar-se da medida do fato produzido
pela norma concreta sem que, para isso, seja necessario perquirir a
fidedignidade dos documentos ou declaragdes prestados pelo parti-
cular, entre outros fatores.

0 sentido da permissdo conferida ao legislador, portanto, é a
admissdo de uma entre duas metodologias de calculo conhecidas

“aliquota especifica” ou “aliquota ad valorem”, permitindo que
seja descartada a exata medida do fato produzido pela hipotese
normativa na composi¢do do fator-primario da base de calculo do
tributo, o que ndo ¢ pouca coisa.

Em sintese: divorciar-se da medida do fato ou ndo, para uti-
lizar expediente voltado a aplicagdo da lei em uma sociedade de
massa, eis a permissdo. Em um ou outro caso, porém, s6 se podera
ter como medido (exatamente, em cada caso, ou pela aplicacdo de

22. Bem antes da introduc¢do do referido enunciado no sistema de enunciados de direito
positivo brasileiro, a Corte Suprema, por ocasido do julgamento do RE n° 177.137, da
qual foi relator o Ministro Carlos Velloso, manifestou o entendimento de que a compe-
téncia outorgada a Unido para instituir contribui¢des de interven¢do no dominio eco-
némico nao estaria limitada até mesmo pelas materialidades reservadas aos Estados
e Municipios, posto que, como prevaleceu a época, a exclusividade s6 seria aplicavel
a0s impostos.
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referéncias gerais), o faturamento, a receita bruta ou o valor da
operagdo e, no caso de importacdo, o valor aduaneiro.

6. Conclusdes

Diante do exposto, relendo a competéncia tributdria relativa as
contribuigdes, em razdo da introdu¢do de novos enunciados consti-
tucionais pela EC n° 33/01, estamos seguros em afirmar que:

a) o inciso III do § 2° do art. 149 da CF s6 ¢ aplicavel a compo-
sicdo da norma de competéncia tributaria atinente as contribui¢des
sociais e de intervengdo no dominio econémico;

b) a construcdo da norma de competéncia tributaria relativa as
contribuigdes sociais instituidas no interesse das categorias profissio-
nais ou econdmicas nao esta sujeita a influéncia do novo enunciado;

¢) exceto no que se refere a contribuicdo instituida com funda-
mento no inciso IV do art. 195 da CF, as demais contribuigdes sociais
destinadas ao custeio da seguridade social, inclusive aquelas criadas
no exercicio da competéncia residual da Unido, também ndo estdo
submetidas aos comandos impostos pelo art. 149, § 2°, III, da CF;

d) o constituinte derivado modificou profundamente o perfil
desses tributos, predeterminando a atuagdo do legislador no que se
refere a prescrigdo de suas bases de calculo, que ndo podem ser ou-
tras sendo, (i) faturamento, (ii) receita bruta, (iii) valor da operagao,
ou (iv) valor aduaneiro, no caso da importacdo;

e) a permissdo (ou faculdade) conferida a Unido pelo novo
enunciado estd restrita a possibilidade de selecdo entre ‘“aliquota
especifica” ou “aliquota ad valorem”, mas nao entre as grandezas
que podera ela tomar como referéncia para a composi¢do da base
de calculo;

f) ao permitir que o legislador prescreva uma “aliquota especi-
fica”, o constituinte derivado confundiu o que ¢é aliquota (a unidade
de medida) e o que ¢ base de calculo (determinada pela lei), sendo,
porém, claro que facultou & Unido estipular como base de calcu-
lo para essas contribuicdes um valor fixo, mediante a adogdo de
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técnica de pauta fiscal, desvinculando-se da exata medida do fato
produzido pela norma concreta para o calculo da divida tributaria;

g) ao definir as grandezas que poderdo servir de referéncia a
definigdo da base de calculo dessas contribui¢des, tem-se que os
arquétipos tributarios das contribuigdes afetadas pelos novos enun-
ciados foram modificados, passando a contar com bases de calcu-
lo possiveis e, conseqiientemente, critérios materiais possiveis bem
definidos pela norma constitucional.
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