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Introdugéo

O § I° do art. 13 da Lei n°® 9.506, de 30.10.1997, acrescentou a
alinea # ao inciso I do art. 12 da Lei n° 8.212, de 24.7.1991, fazendo
constar como segurados obrigatorios do INSS os exercentes de man-
datos eletivos, tendo o dispositivo legal a seguinte redagdo: “O exer-
cente de mandato eletivo federal, estadual ou municipal, desde que
ndo vinculado a regime préprio de previdéncia social”.

0 STF, em decisdao proferida no RE n° 351.717-1, em 08.10.2003
(ou 21.11.2003), declarou a inconstitucionalidade do dispositivo
acima, por entender que a criagdo de nova fonte de custeio deve se
dar por lei complementar, em atengdo ao art. 154,1, da CF.

Finalmente, a Resolugdo do Senado Federal n°® 26 (pou
22.6.2005) suspendeu a executoriedade do dispositivo declarado in-
constitucional, operando efeitos erga omnes € ex tunc.

Nao obstante isso, para ndo ficar sem a receita advinda deste
fundo, a Unido, sempre avida em aumentar sua arrecadacdo tributa-
ria, editou, durante o trAmite do projeto de Resolucdo para a suspen-
sdo da executoriedade do dispositivo declarado inconstitucional, a Lei
n° 10.887, de 18.6.2004, que entre outras alteragdes acrescentou a ali-
nea j ao inciso 1 do art. 12 da Lei n° 8.212/91, com a seguinte redagdo:
“j) o exercente de mandato eletivo federal, estadual ou municipal,
desde que ndo vinculado a regime proprio de previdéncia social”.

Assim, a Lei n°® 10.887/04 repetiu de forma idéntica a redacdo da
alinea » julgada inconstitucional pelo STF e posteriormente suspensa
pelo Senado Federal através da Resolucéo n° 26/05.
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Evidente que uma vez declarado inconstitucional o disposto
na alinea /4 do inciso I do art. 12 da Lei n° 8.212/91, consoante re-
dagdo dada pela Lei n°® 9.560/97, bem como excluido tal dispositivo
do ordenamento juridico pela Resolugdo n° 26 do Senado Fede-
ral, insubsistentes restam ndo apenas as contribui¢des pagas pelos
agentes politicos, mas igualmente as cotas patronais descontadas e
repassadas ao INSS pelos entes Federativos.

Todavia, tem-se que a discussdo ndo para por ai, neste con-
texto residindo o objeto do presente artigo, qual seja, defender a
inconstitucionalidade da EC n° 20/98 e, por via reflexa, a n° 42/03,
que criou também nova fonte de custeio, ao prever o importador de
bens ou servicos do exterior, ou de quem a lei a ele equiparar, como
sujeitos passivos da contribui¢do social (art. 195, IV). E que a von-
tade do constituinte originario foi que novas fontes de custeio da
Previdéncia Social fossem criadas por lei complementar, cabendo
questionar, portanto, a possibilidade de uma emenda constitucional
ndo somente disciplinar situagdo que esta destinada a lei comple-
mentar (art. 154, I), bem como de “constitucionalizar” dispositivo
declarado inconstitucional.

1. A tributacéo dos subsidios dos agentes politicos
1.1. A Lein'29.506/97

0 § I° do art. 13 da Lei n° 9.506/97 acrescentou a alinea 4 ao
inciso I do art. 12 da Lei n® 8.212/91, fazendo constar como segura-
dos obrigatorios do Instituto Nacional de Seguridade Social (INSS) os
exercentes de mandatos eletivos, tendo o dispositivo legal a seguinte
redagdo: “0 exercente de mandato eletivo federal, estadual ou mu-
nicipal, desde que ndo vinculado a regime proprio de previdéncia
social”.

A esse tempo, a Carta Constitucional vigia com o texto se-
gundo o qual as contribuigdes sociais tinham como sujeitos pas-
sivos os “trabalhadores”, sem mengéao explicita a base de célculo,
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os “empregadores”, sobre a base de calculo formada pela folha de
salarios, pelo faturamento e o lucro, e, por ultimo, como base de
calculo, a receita de “concursos de prognosticos”.

A Lei n° 9.506/97 teve por finalidade extinguir o Instituto de
Previdéncia dos Congressistas - IPC, conforme consta de sua emen-
ta e estd expresso em seu art. I° e fornar obrigatoria a contribui¢do
dos agentes politicos ao Sistema Geral da Previdéncia Social.

1.2. Da Declaragédo de Inconstitucionalidade da Lei n® 9.506/97

O RE n° 351.717-1 do STF declarou a inconstitucionalidade da
alinea 4 do inciso I do art. 12 da Lei n° 8.212/91, acrescentado pelo
§ I°do art. 13 da Lei n® 9.506/97, cujo teor foi acima cotejado.

Diante da inconstitucionalidade, a Resolu¢do do Senado n° 26
suspendeu a executoriedade da alinea 4 do inciso I do art. 12 da Lei
n® 8.212/91.

1.3. Da edigdo da Lei n2 10.887/2004: a perseguicdo da fonte de custeio
outrora declarada inconstitucional

Entrementes, para ndo ficar sem a receita advinda deste fundo, a
Unido, sempre avida em aumentar sua arrecadacdo tributaria, editou,
durante o tramite do projeto de Resolugdo para a suspensdo da execu-
toriedade do dispositivo declarado inconstitucional, promulgou a Lei n°
10.887/04, que, entre outras alteragdes, acrescentou a alinea j ao inciso
I do art. 12 da Lei n° 8.212/91, com a seguinte redacdo: “j) exercente
de mandato eletivo federal, estadual ou municipal, desde que ndo
vinculado a regime proprio de previdéncia social”.

Assim, a Lei n° 10.887/04 repetiu de forma idéntica a redagdo da
alinea % julgada inconstitucional pelo STF e posteriormente suspensa
pelo Senado Federal através da Resolucdo n® 26/05.

A altura da edigdo dessa nova lei, o texto constitucional ja con-
tava com outra redacdo, a determinada pela EC n° 20/98, que ampliou
a regra de incidéncia tributaria, para contemplar, além do empregador
(sujeito passivo) e da folha de salarios (base de calculo), a empresa e
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a entidade a ela equiparada na forma da lei (sujeito passivo) e demais
rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer titulo, a
pessoa fisica que lhe preste servico, mesmo sem vinculo empregaticio
(base de calculo).

Parte da doutrina, em leitura a essa conjuntura, afirma que a
EC n° 20/98 foi responsavel por conferir espago a tributacdo dos
subsidios dos agentes politicos diante do alargamento acima de-
monstrado.

Manipula-se o texto constitucional para satisfazer o intuito ar-
recadatério do Estado, eis que num momento edita-se lei ordinaria
para o fim de se criar novo segurado da Previdéncia Social. Poste-
riormente, ao definir o Poder Judiciario que essa alteragdo somente
poderia dar-se mediante a edigdo da lei complementar, altera-se,
subrepticiamente, na calada da noite, o texto da Constitucional,
para conferir espaco a criacdo de novo segurado por lei ordindria,
mesmo prevendo o texto constitucional a necessidade de edicdo de
lei complementar.

Dificil afirmar ponto de vista diverso, a partir do momento
em que se vé que um texto igual, ipsis litteris, aquele declarado
inconstitucional volta e passa a fazer parte do ordenamento juridi-
co e a comandar uma nova fonte de tributacdo, de custeio para a
seguridade social.

As questdes que pendem de resposta concentram-se na duvida
quanto a possibilidade de ser mantida a situagdo ora retratada, a
ensejar a tributagdo dos agentes politicos com base na EC n° 20/98,
e, por conseguinte, na Lei n° 10.887/04.

2. Do art. 195 da CF: a regra-matriz de incidéncia tributaria das
contribuigdes sociais
2.1. Dos contornos constitucionais da seguridade social

A Constituigdo Federal, nos seus arts. 194 e 195, trata da
seguridade social. No art. 194, estatui que a seguridade social
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compreende “um conjunto integrado de ag¢des de iniciativa dos
Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos
relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia” e que, entre outros,
sua organizagdo deve obedecer aos objetivos da universalidade da
cobertura ¢ do atendimento, da uniformidade e equivaléncia dos
beneficios, eqliidade na base de financiamento.

No art. 195, declara a Constituicdo que a seguridade social
sera financiada por toda a sociedade, de forma direta ¢ indireta,
nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos orcamentos
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e das
contribuigdes sociais.

A participagdo na modalidade direta corresponde ao paga-
mento das contribuicdes dos segurados e na modalidade indireta ao
comprometimento parcial dos orcamentos dos entes federativos e
pela contribuicdo devida pelas empresas, componente do preco dos
produtos e servigos adquiridos por toda a sociedade.! O presente ar-
tigo desenvolver-se-4 com fulcro na forma direta de financiamento
da seguridade social.

2.2. Das contribuigdes sociais como tributos

Pacifica é a concep¢do das contribuicdes sociais como espécie
de tributo, dividas existindo tdo-somente no que concerne a natu-
reza juridica tributiria das mesmas.> Nesse contexto, encontra-se o
posicionamento de Sacha Calmon Navarro Coélho?, que, em resumo,

1. TAVARES, Marcelo Leonardo. Direito previdencidrio. 7. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2005. p. 13.

2. Geraldo Ataliba afirma que “contribui¢do social ¢ o tributo vinculado cuja hipétese de
incidéncia consiste numa atuagdo estatal indireta e mediata (mediante uma circunstan-
cia intermediaria) referida ao obrigado” (Hipdtese de incidéncia tributaria. 5. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 1996. p. 345). Igualmente entende Roque Anténio Carraza, quando
afirma que: “Sdo, sem sombra de duvida, tributos, uma vez que devem necessariamente
obedecer ao regime juridico tributério, isto €, aos principios que informam a tributagao,
no Brasil” (Curso de direito constitucional tributdrio. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997.
p. 95).

3. Comentarios a Constitui¢do de 1988: sistema tributario. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1991.
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entende poderem as mesmas se adequar tanto ao conceito de imposto
como de taxa. Para ele, serdo consideradas imposto quando ndo cor-
responderem a uma contraprestacdo imediata para o sujeito passivo,
como, por exemplo, a parcela da empresa sobre a folha de salarios,
desvinculada imediatamente da prestacdo, e taxas, quando apresen-
tarem como fatos geradores servigos para-estatais, especificos e divi-
siveis, efetivos ou potenciais, em favor de certos contribuintes.

Para Marcelo Leonardo Tavares, a concepgdo das contribui-
¢des sociais como impostos esbarra na vedagdo de existéncia de
impostos vinculados a orgdos, fundo ou despesa, tal como previsto
no art. 167, 1V, da CF.

Outro posicionamento entende as contribuigdes sociais como
espécie distinta das demais, por conceber nas mesmas caracteristicas
diferenciadas que impedem a subsun¢do aos contornos juridicos do
imposto e da taxa. Influenciado por esse entendimento, doutrinam
Sérgio Pinto Martins - “Hoje podemos dizer que as espécies do géne-
ro tributo sdo: imposto, taxa, contribui¢do de melhoria, contribuigdes
sociais e empréstimos compulsorios™ -, Hugo de Brito Machado -
“Assim, parece-nos que na verdade a CF de 1988 consagra as contri-
bui¢bes sociais como tributo com natureza juridica especifica™ - e o
Ministro Nelson Néri da Silveira, que declarou no voto em que inde-
feriu a Medida Cautelar da ADIN n° 1.432-3/600 - “E significativo ter
presente que, ndo sendo imposto nem taxa, mas uma terceira espécie
de impositividade fiscal, também ndo se aplicam a essas contribui-
coes as limitagdes a que estdo sujeitos os impostos em decorréncia da
competéncia privativa dos entes politicos para institui-las”.

Em que pesem as divergéncias doutrinarias, como ja dito, pa-
cifico ¢ o entendimento de que as contribuigdes sociais sdo tributos
e que, como tal, devem compartilhar dos elementos caracteristicos
de um tributo, vale lembrar: hipdtese de incidéncia, base de calculo,
aliquota, sujeito passivo, sujeito ativo. A esse conjunto de elemen-
tos da-se o nome de regra-matriz de incidéncia tributaria.

4. Direito da seguridade social. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1997.
5. Contribui¢des Sociais. Caderno de Pesquisas Tributarias, Resenha Tributaria, v. 17,
1992.
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2.3. Da regra-matriz de incidéncia tributéria

Primeiramente, demonstrar-se-a o que se entende por regra-
matriz de incidéncia tributdria e qual ¢ o seu desenho juridico,
para depois se cotejar a regra-matriz particular as contribuigdes
sociais.

A boa técnica tributaria recomenda que a percuciéncia do ca-
minho da exagdo tributdria deve pautar-se pela regra-matriz de
incidéncia tributdria, analisando-se separadamente os varios ele-
mentos que a compdem, pois se assemelha ao tipo penal, o qual
contém os eclementos que, nos casos concretos, justificardo ou ndo
uma resposta do Estado ao violador da mesma.

No contexto do direito tributario, a atua¢do do Estado en-
contra-se pautada na regra-matriz de incidéncia tributaria, a qual
tem assento constitucional. E ela que justificardi ou ndo a atuacdo
tributaria do Estado.

Recorrendo-se a doutrina de Paulo Barros Carvalho, tem-se
que € a norma juridica tributaria que define a incidéncia fiscal.®

Compde-se a norma juridica tributdria da hipotese e da conse-
qiiéncia. A hipotese subdivide-se em: a) critério material, b) critério
espacial e c) critério temporal. A conseqiiéncia também se subdivide
em critérios: a) critério pessoal e b) critério quantitativo. 0 critério
pessoal, por sua vez, desmembra-se em sujeito ativo e passivo, € 0
critério quantitativo, em base de célculo e aliquota.

A hipétese prevé um fato, enquanto a conseqiiéncia prescreve
uma rela¢do juridica (ou obrigagdo tributaria) que se vai instaurar
onde e quando acontecer o evento cogitado na hipotese.

Para a ocorréncia do fato gerador, o qual vai ensejar, por con-
seguinte, o dever de o contribuinte pagar o tributo, faz-se necessa-
rio a realizagdo de todos os elementos acima, pois como doutrina
Alfredo Augusto Becker’: “Para que possa existir a relagdo juridica
tributaria é necessario que, antes, tenha ocorrido a incidéncia da

6. Curso de direito tributario. 11. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1999. p. 167.
7. Teoria geral do direito tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, p. 288.
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regra juridica tributdria sobre o fator gerador e, em conseqiiéncia,
irradiado a relacdo juridica tributéria”.

Satisfeitos estes postulados durante o periodo-base considera-
do pela lei, incide plenamente a exa¢do mencionada.

A partir dos esclarecimentos acima, pretende-se o cotejo da
regra-matriz de incidéncia tributaria das contribuigdes sociais.

2.4. Da regra-matriz de incidéncia tributaria das contribuicdes sociais

A regra de incidéncia tributaria das contribuigdes sociais resta
consagrada no art. 195 da CF.

A pedra de toque aqui é o fato de esta regra ter sofrido duas
sucessivas modificacdes, valendo consultar o texto original, bem
como os resultados em razdo das EC n° 20/98 e n® 42/03.

No texto promulgado em 05.10.1988, o art. 195 contava com

a seguinte redagdo:

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 orgamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, e das seguintes contribuigdes sociais:

I - dos empregadores, incidente sobre a folha de saladrios, o faturamento
e o lucro;

IT - dos trabalhadores;

III - sobre a receita de concursos de progndsticos.

Posteriormente, esse texto foi objeto da EC n° 20/98, passando
a ser integrado pela seguinte redagdo:

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 orgamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, e das seguintes contribuigdes sociais:

I - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma

da lei, incidentes sobre:
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a) a folha de salarios e demais rendimentos do trabalho pagos ou cre-
ditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste servigo, mesmo
sem vinculo empregaticio;

b) areceita ou o faturamento;

¢) o lucro;

II - do trabalhador e dos demais segurados da previdéncia social, ndo
incidindo  contribui¢do sobre aposentadoria e pensdo concedidas pelo
regime geral de previdéncia social de que trata o art. 201;

IIT - sobre a receita de concursos de progndsticos.

Nao parando por ai, outra alteracdo foi patrocinada com a EC
n° 42/2003:

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 Unifo, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, e das seguintes contribuigdes sociais:

I - 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 cre-
ditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste servico, mesmo
sem vinculo empregaticio;

b) areceita ou o faturamento;

¢) o lucro;

II - 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;

IIT - sobre a receita de concursos de progndsticos;

IV - do importador de bens ou servicos do exterior, ou de quem a lei a

ele equiparar.

Evidente o alargamento patrocinado pelas EC n° 20/98 e n°
42/03 a regra-matriz de incidéncia tributdria das contribui¢cdes so-
ciais. Percebe-se, portanto, que, por meio de uma emenda consti-
tucional eminentemente casuistica, editou-se a Lei n° 10.887/04,

161



Sandra A. L. B. Lewis, Adriana Estigara e Paulo C. K. Castor

a fim de “ressuscitar” dispositivo legal declarado inconstitucional
pelo STF, fazendo tabula rasa do art. 154, I, da CF, que determina
a utilizacdo da lei complementar para a criagdo de novo segurado/
contribuinte da seguridade social.

Diante dessa conjuntura, indaga-se se pode o poder consti-
tuinte derivado alterar a regra-matriz constitucional de incidéncia
tributada tracada originalmente pelo constituinte de 1988 e ainda
vigente, que se frise: exige lei complementar para a criagdo de ou-
tras fontes de custeio de previdéncia social, bem como se a altera-
¢do feita pelo constituinte derivado (EC n° 20/98 e n° 42/03) ndo
colide com os direitos e garantias fundamentais dos contribuintes.

2.5. Da necessidade de lei complementar para criagdo de novo segurado/
contribuinte: art. 195, § 49, c/c 154,1, da CF

De certo, a mera veiculagdo de norma ja declarada inconstitu-
cional por instrumento legislativo superveniente ndo tem o conddo de
legalizar situagdo pretérita inconstitucional e, muito menos, quedar
de legalidade situagdes futuras.

Bem retratado por Ivan Barbosa Rigolin e Moacyr de Araujo
Nunes o “absurdo juridico” promovido pela reedicdo do dispositivo
declarado inconstitucional por intermédio da Lei n® 10.887/04:

° 10.887/04 reintroduziu na mesma lei onde estava

Com efeito, a Lei n
antes de ser declarada inconstitucional, no mesmo lugar, a regra que
o STF disse inconstitucional, ¢ de modo a manter os mesmos vicios de
constitucionalidade declinados pela mais alta corte de justica, ou seja
a) criando nova figura de contribuinte e b) fazendo-o ndo por apenas

uma, mas por duas leis ordinarias e ndo complementares.®

Novamente, a Lei n° 10.887/04 criou uma nova figura de segu-
rado obrigatorio que originalmente ndo existia.

8. Sobre a Lei n°® 10.887/04, arts. 11 e 12: o que estara acontecendo com a legislagdo
previdenciaria. Disponivel em: http://www.acopesp.com.br/artigos/artigos 2004/arti-
2079_revisado.htm. Acesso em: 22 mar. 2006.
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Delimita-se a questio nevrilgica. E de competéncia da lei or-
dinaria criar novo tipo de segurado para a seguridade social?

A andlise perfunctoria da situagdo deve ter por base o contetido
da norma juridica e ndo meramente sua forma, de modo que se toma
plenamente possivel entender a inconstitucionalidade da EC n° 20/98
e da Lei n° 10.887/04, a partir do momento em que aquela amplia,
sem autorizagdo do poder constituinte derivado, as fontes de cus-
teio da seguridade social e esta prossegue nessa ampliagdo, quando,
segundo o texto constitucional, toda criagdo de novo contribuinte
deveria dar-se por meio de lei complementar.

Por certo que ndo. A propria Constituicdo Federal ilumina a
situagdo, observando-se os arts. 195, § 4°, ¢ 154,1:

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: [...]

§ 4° - A lei podera instituir outras fontes destinadas a garantir a manuten-

¢do ou expansdo da seguridade social, obedecido o disposto no art. 154,1.

Art. 154 - A Unido podera instituir:
I - mediante lei complementar, impostos ndo previstos no artigo ante-
rior, desde que sejam ndo-cumulativos e ndo tenham fato gerador ou

base de célculo proprios dos discriminados nesta Constituigao;

Havendo exigéncia expressa na Constitui¢do de uma lei com-
plementar, qualquer outro instrumento legislativo que por ventura
seja utilizado para instituir outras fontes destinadas a garantir a
manuten¢do ou expansdo da seguridade social ¢ inadequado, in-
constitucional.

Nao ¢ dada ao intérprete da lei a possibilidade de buscar sig-
nificagdes divergentes de um texto tdo evidente como o analisado
neste topico. A interpretacdo literal, para o presente caso, € su-
ficiente para eclucidar a questdo. Lei complementar encerra em si
proprio seu significado.
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Por certo, a Lei n° 10.887/04 tenta recriar a ja afastada impo-

sicdo incidente sobre os agentes politicos. Porém, novamente o faz

através de lei ordindria, absolutamente incompetente para esse fim.

Veja-se a ementa de lavra do Ministro Carlos Mario Velloso,

relator dos autos, nos quais, por unanimidade, deu-se provimento
ao RE do Municipio de Tibagi, reformando a decisdo exarada pelo
TRF-42 Regido, no RE 351.717/PR:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. PREVIDENCIA SOCIAL. CON-
TRIBUICAO SOCIAL. PARLAMENTAR. EXERCENTE DE MANDATO ELETI-
VO FEDERAL, ESTADUAL ou MUNICIPAL. Lei 9.506, de 30.10.97. Lei 8.212,
de 24.791. CF, art. 195, D, sem a EC 20/98; art. 195, § 4°; art 154,1.1. - A
Lei 9.506/97, § I° do art 13, acrescentou a alinea 4 ao inc. I do art 12 da Lei
8.212/91, tomando segurado obrigatorio do regime geral de previdéncia so-
cial o exercente de mandato eletivo, desde que nao vinculado a regime pro-
prio de previdéncia social. II. - Todavia, ndo poderia a lei criar figura nova
de segurado obrigatorio da previdéncia social, tendo em vista o disposto
no art. 195, II, CF. Ademais, a Lei 9.506/97, § I° do art. 13, ao criar figura
nova de segurado obrigatorio, instituiu fonte nova de custeio da seguridade
social, instituindo contribuicdo social sobre o subsidio de agente politico.
A instituicdo dessa nova contribuicdo, que ndo estaria incidindo sobre “a
folha de salarios, o faturamento e os lucros” (CF, art. 195,1, sem a EC 20/98),
exigiria a técnica da competéncia residual da Unido, art 154,1, ex vi do dis-
posto no art. 195, § 4°, ambos da CF. E dizer, somente por lei complementar
poderia ser instituida citada contribui¢do. IIl. - Inconstitucionalidade da
alinea h do inc. I do art. 12 da Lei 8.212/91, introduzida pela Lei 9.506/97,
$1°do art. 13. IV. - RE conhecido e provido, (grifos nossos)

Por certo, as razdes que embasaram a inconstitucionalidade

do § I°, art. 13, da Lei n° 9.506/97, valem para declarar a incons-
titucionalidade da alinea j do inciso I do art. 12 da Lei n°® 8.212/91,
acrescentado pela Lei n® 10.887/04.°

9. Analogia deve se fazer com situagdo de revogagdo da resolug@o senatorial cujo intuito
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Resta patente, diante do exposto, que a Lei n° 10.887/04 extra-
vasou sua competéncia ao alargar a sujeigdo passiva da contribui-
¢do previdenciaria em comento.

3. Da inconstitucionalidade da EC n2 20/98 e da insubsisténcia da Lei
nZ 10.887/04

3.1. Da super-rigidez da Constituicao e do espaco de atuacgdo reservado ao
poder constituinte derivado em matéria tributaria

E ressabido por todos que a Constitui¢io Federal encampa di-
reitos fundamentais que ndo podem ser alterados, nem por via de
emenda constitucional.

O legislador constitucional ordinario (ou derivado) ndo ¢ to-
talmente livre para exercer sua atividade, sua agdo ¢ limitada por
parametros fixados dentro da propria Constituicao.

Grande parte das normas constitucionais s6 pode ser alterada
por um procedimento especial ¢ existe ainda outro grupo de nor-
mas que sequer podem ser alterados, ex vi do art. 60, § 4°, da CF
(clausulas pétreas).

Neste pesar, socorre-se da ligdo de Alexandre de Moraes!?, que
classifica a Constitui¢do Federal de 1988 como super-rigida.

Nessa ocasido, o STF teve oportunidade de discutir largamente a natureza da sus-
pensdo senatorial, infirmando a possibilidade de o Senado Federal revogar o ato de
suspensdo anteriormente editado, ou de restringir o alcance da decisdo proferida pelo
STF.
Cuidava-se de Mandado de Seguranga impetrado contra a Resolugdo n° 93, de
14.10.1965, que revogou a Resolugdo anterior (n° 32, de 25.3.1965), pela qual o Sena-
do suspendera a execugdo de preceito do Codigo Paulista de Impostos e Taxas.
A Excelsa Corte pronunciou a inconstitucionalidade da resolugdo revogadora, contra
os votos dos ministros Aliomar Baleeiro e Hermes Lima, conhecendo do mandado de
seguranga como representagdo, tal como proposto pelo Procurador-Geral da Republi-
ca, Dr. Alcino Salazar.
Todavia, em se procedendo a suspensdo do ato que teve a inconstitucionalidade pro-
nunciada pelo STF, ndo poderia o Senado Federal revogar o ato anterior.

10. Direito constitucional. 1. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001. p. 37.
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Rigidas s3o as constituicdes escritas que poderdo ser alteradas por um
processo legislativo mais solene e dificultoso do que o existente para a
edicdo das demais espécies normativas (por exemplo: CF - art. 60); por
sua vez, as constituicdes flexiveis, em regra ndo escritas, excepcional-
mente escritas, poderdo ser alteradas pelo processo legislativo ordinario.
Como um meio termo entre as duas anteriores, surge a constitui¢do se-
miflexivel ou semi-rigida, na qual algumas regras poderdo ser alteradas
pelo processo legislativo ordinario, enquanto outras somente por um
processo legislativo especial e mais dificultoso. Ressalta-se que a Cons-
tituicdo de 1988 pode ser considerada como super-rigida, uma vez que
em regra podera ser alterada por um processo legislativo diferenciado,
mas, excepcionalmente, em alguns pontos ¢ imutavel. (CF, art. 60, § 4°

- clausulas pétreas), (grifos nossos)

Ao tomar o caminho da super-rigidez constitucional, o consti-
tuinte originario optou por garantir uma maior segurancga juridica e
a decorrente manuten¢do da ordem juridica originaria.

Entre enveredar por hipdteses que permitam uma alteracdo da
Constituicdo com maior facilidade ou por um sistema constitucio-
nal super-rigido, o constituinte optou pela ultima via. Esta escolha
foi feita exatamente para que a ordem constitucional primaria fosse
respeitada e mantida, evitando assim um esfacelamento da Consti-
tuigdo original.

Nao é a toa que diversos constitucionalistas referem-se a atual
carta suprema como “remendada” ou utilizando-se de outras ex-
pressdes jocosas, pois ¢ sabido que a Constituicdo passou a ser,
infelizmente, uma “colcha de retalhos” e estda bem distante daquilo
que foi idealizado pelos legisladores constituintes originarios.

Nao ha duavida que a CF ¢ super-rigida, j4 que para se proce-
derem alteracdes em seu texto ¢ necessario um procedimento muito
mais rigoroso do que para produzir demais instrumentos normativos.

Como ja citado, existe ainda em nosso texto constitucional
um componente que ¢ imutavel. E o que dispde o § 4° do art. 60
da CF, ao disciplinar que ndo serd objeto de deliberagdo proposta
de emenda tendente a abolir a forma federativa do Estado, o voto
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direto, secreto, universal e periddico, a separacdo dos Poderes e os
direitos e garantias fundamentais.

0 constituinte originario limitou a atuacdo do constituinte deriva-
do, firmando balizas onde este pode atuar. Isso ocorre porque o consti-
tuinte derivado possui um poder limitado de atuagdo, o qual foi fixado
pelo constituinte originario, este com uma atuagdo livre e ampla.

José Afonso da Silva!! dispde:

0 poder de reformar a Constituigdo ¢ inquestionavelmente um poder limi-
tado, porque regrado por normas da propria Constituicio que lhe impoem
procedimento e modo de agir, dos quais ndo pode arredar sob pena de sua
obra sair viciada, ficando mesmo sujeita ao sistema de controle de cons-
titucionalidade. Esse tipo de regramento de atuagdo do poder de reforma
configura limitagdes formais, que podem ser assim sinteticamente enun-
ciadas: o orgdo do poder de reforma (ou seja, o Congresso Nacional) ha de

proceder nos estritos termos expressamente estatuidos na Constitui¢do.

A atuagdo do poder reformador, portanto, ndo deve -colidir
com os direitos e garantias dos contribuintes e da sociedade e com
a seguranca juridica, sendo oportuno, a partir disso, indagar se se
coaduna com os valores constitucionais uma emenda constitucio-
nal atropelar a definicdo do constituinte originario, consoante o
qual a criagdo de nova fonte de custeio da seguridade social deve
ser feita por lei complementar, atingindo a seguranca juridica que
deve ser devotada a sociedade.

Conveniente lembrar também que toda alteragdo promovida
pelo constituinte derivado deve partir de uma leitura de todo o tex-
to constitucional, ¢ ndo apenas do art. 60, § 4°, da CF, uma vez que
os direitos e garantias fundamentais dos contribuintes vao além
daqueles relacionados no art. 5° da CF e estdo espraiados por toda
nossa Constitui¢do.

Também ha um aspecto fatico que ndao pode ser desprezado
nesse contexto: o fato de que as reformas constitucionais tém sido

11. Curso de direito constitucional positivo. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 68.
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editadas na atualidade para atender a interesses outros, ndo ge-
rando surpresa quando as mesmas atropelam os limites do poder
constituinte origindrio, em especial os direitos e garantias funda-
mentais.

3.2. Da nao-subsungdo da “nova fonte de custeio”, dada pela Lei n?
10.887/04 as novas expressdes contidas no art. 195 da CF

O argumento que a Lei n° 10.887/04, ao inserir a alinea j ao
inciso I do art. 12 da Lei n° 8.212/91, o fez sob a égide regulamentar
do incisos I e II, art. 195, da CF, com a redagdo dada pela EC n° 20/98,
também ndo valida tal situacdo, a persistir a necessidade de lei com-
plementar para tanto.

O art. 195 da CF declara que as contribuigdes sociais sdo “do em-
pregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei,
incidentes sobre 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”, bem como “do trabalhador
e dos demais segurados da previdéncia social” (grifos nossos).

Antes da EC n° 98, como demonstrado, o art. 195 ndo continha
tais hipoteses.

Esforcou-se o legislador constituinte derivado no sentido de
promover um alargamento do texto do art. 195, ao inserir expres-
sOes abertas, tais como: “demais rendimentos do trabalho”, “demais
segurados da previdéncia social”, “entidade a ela equiparada na
forma de lei”.

Em que pese a alteracdo promovida pela EC n° 20/98, ainda
persiste a impossibilidade de os agentes politicos e de os entes fede-
rativos serem considerados sujeitos passivos da contribuicdo social
sobre os subsidios pagos aqueles, seja porque os agentes politicos
nao se enquadram ao conceito de empregado, seja porque os entes
federativos ndo se enquadram no conceito de empregador, empre-
sa ou entidade a ela equiparada na forma da lei, seja porque os
subsidios dos agentes politicos ndo constituem saldrio, inexistindo,
portanto, base de calculo para a incidéncia da contribuigao.
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3.2.1.  Agentes politicos versus empregados e demais segurados

Os detentores de mandato eletivo, como o prefeito, o vice-prefeito
e os vereadores, ndo integram a fonte de custeio prevista no art. 195,
II, da CF, haja vista ndo se enquadrarem no conceito de trabalhadores,
pois mantém com o Estado vinculo de natureza politica e ndo profis-
sional, como assenta Celso Antonio Bandeira de Mello.!2

0 caso atinente a contribuicdo por parte dos entes federativos
(Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal) sobre os subsidios
percebidos pelos agentes politicos também nao ¢ diferente.

Percebe-se que os conceitos utilizados pela Constituicdo e pela
Lei n° 8.212/91 sdo pertinentes ao direito privado, ndo se coadunando
com a esfera publica, de modo que ndo sé o agente politico ndo pode
ser enquadrado no conceito de “empregado”, e nem ente federativo
ao de “empresa, empregador”, sendo incongruente exigir contribui-
¢do do ente federativo a partir da base de calculo “folha de salarios”.

3.2.2. Entes federativos versus empresas e entidades a ela equiparadas

Os entes federativos ndo podem ser tratados como empresas,
empregadores ou entidades equivalentes, nem ser tido como relagdo
trabalhista o vinculo do parlamentar com o Poder Publico, pois os
cargos sao eletivos e ndo contratuais.

Os conceitos eleitos pelo texto constitucional, quais sejam:
empregador, empresa e entidade a ela equiparada, sdo conceitos
inerentes a seara privada, ao direito do trabalho e ao direito civil.
Trabalhemos um a um os termos e expressdes contidos na Consti-
tuicdo em comparagdo a ente federativo.

Consoante o art. 2° da CLT, “considera-se empregador a em-
presa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade
econdmica, assalaria e dirige a prestagao pessoal de servicos”.

12. Para o autor, “agentes politicos sdo os titulares de cargos estruturais a organizagio po-
litica do Pais, ou seja, ocupantes que integram o arcabougo constitucional do Estado,
o esquema fundamental do Poder. [...] Sdo agentes politicos apenas o Presidente da
Republica, os Governadores, Prefeitos e respectivos vices, os auxiliares imediatos dos
Chefes de Executivo, isto é, Ministros e Secretarios das diversas Pastas, bem como os
Senadores, Deputados Federais e estaduais e os Vereadores” (Curso de direito adminis-
trativo. 13. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2001. p. 227).

169



Sandra A. L. B. Lewis, Adriana Estigara e Paulo C. K. Castor

No mais, o § I° do art. 2° declara que “equiparam-se ao em-
pregador, para os efeitos exclusivos da relagdo de emprego, os pro-
fissionais liberais, as instituigdes de beneficéncia, as associagdes
recreativas ou outras instituigdes sem fins lucrativos, que admiti-
rem trabalhadores como empregados”.

Mesmo nas hipoteses de empregador equiparado, percebe-se
que a CLT recorre a necessidade de uma relagdo juridica de natureza
trabalhista.

Nesse sentido, a propdsito, Amauri Mascaro Nascimento diz
que “empregador ¢ o ente, dotado ou ndo de personalidade juridica,
com ou sem fim lucrativo, que tiver empregado”. A partir desse con-
ceito, verifica-se ser necessaria a participacdo da pessoa em uma re-
lagdo juridica definida pelo direito como de natureza empregaticia,
contratando trabalhador para atuar de forma subordinada, para que
seja qualificado como empregador.

A EC n° 20/98 ndo teve o conddo de possibilitar o enquadra-
mento do agente politico ¢ do ente federativo na regra de incidéncia
das contribui¢cdes sociais sobre os subsidios pagos aqueles, ao inse-
rir ao texto constitucional a expressdo “empresa ou entidade a ela
equiparada na forma da lei”, e “empregador ou outros segurados”.

Para o art. 966 do Coddigo Civil, “considera-se empresario quem
exerce profissionalmente atividade economica organizada para a
producdo ou a circulagdo de bens ou de servigos”. Segundo diccdo
do paragrafo tnico, “ndo se considera empresario quem exerce pro-
fissdo intelectual, de natureza cientifica, literaria ou artistica, ainda
com o concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercicio
da profissao constituir elemento de empresa”.

Ora, a situagdo do ente federativo ¢ totalmente oposta a da
empresa, a comecar pela natureza juridica, em que a Unido, os Es-
tados-Membros, o Distrito Federal e os Municipios sdo pessoas ju-
ridicas de direito publico interno (art. 41,1 a III, do CC) ¢ a empresa
pessoa juridica de direito privado (art. 44 do CC).

Ademais, pelo principio da especialidade, as normas de carater
especial revogam as de carater geral e as normas posteriores, as
normas anteriores, se com estas colidirem.
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0 Decreto-lei n° 4.707/42 (Lei de Introducdo ao Coddigo Civil)
disciplina:

Art. 2° Nao se destinando a vigéncia temporaria, a lei terd vigor até que
outra a modifique ou revogue.

§ I° A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare,
quando seja com ela incompativel ou quando regule inteiramente a ma-

téria de que tratava a lei anterior.

Ora, o Novo Cddigo Civil foi promulgado em 2002 e trata de
modo especifico das questdes empresariais, revogando em seu art.
2.045 a primeira parte do Codigo Comercial que disciplinava sobre
a matéria.

Desta maneira, qualquer acepcdo juridica que se tente impor
ao Municipio, inclusive sua equiparagdo a figura da empresa, ndo
encontra respaldo legal.

Tal pretensdo viola a disposic¢do literal do art. 110 do CTN que
disciplina:

Art. 110. A lei tributaria ndo pode alterar a definigdo, o conteudo e o
alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados,
expressa ou implicitamente, pela Constituicdo Federal, pelas Constitui-
¢oes dos Estados, ou pelas Leis Organicas do Distrito Federal ou dos Mu-

nicipios, para definir ou limitar competéncias tributarias, (grifos nossos)

0 Municipio ndo pode ser equiparado a uma empresa, pois
ndo possui elemento de empresa, ndo trabalhando com o intuito de
obter lucros.

Desta forma, a rubrica “Empresa” nido pode ser aplicada a uma
pessoa juridica 'de direito publico interno, sob pena de subversdo da
legislag@o civil que trata do assunto.

Nao se pode falar também que a EC n° 20/98, ao determinar a
nova redagdo ao art. 195,1, da CF, abarcou tal situagdo ao dispor da
possibilidade de haver tributagdo da “empresa ¢ da entidade a ela
equiparada" (grifos nossos).
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0 poder constituinte derivado guarda limitagdes materiais e
formais a sua atuagdo, diferindo neste aspecto do poder constituin-
te originario.

Cristalina ¢ atuacdo inconstitucional da EC n°® 20/98, ao equi-
parar Municipios a empresa, em um atropelo aos mais basilares
conceitos de direito.

A jurisprudéncia do STF ¢ remansosa ao constatar que o0s
direitos e garantias fundamentais dos contribuintes encontram-
se espraiados por toda a Constituigdo Federal de 1998. Nesta
toada, a violagdo do desenho constitucional originario atribuido
ao art. 195, I e I, da CF veicula norma que vilipendia a regra-
matriz de incidéncia tributaria, no espectro da sujeicdo passiva,
causando um aumento dos contribuintes obrigados a recolher a
exacao.

Assim, a EC n° 20/98, ao alterar o texto do art. 195, apenas au-
torizou a tributagdo das empresas ndo-empregadoras, ndao tendo o
condao de justificar a cobranga de contribuicdes sociais dos agentes
politicos, bem como dos entes federativos em correspondéncia as
contribuigdes sociais pretensamente devidas por aqueles.

3.2.3. Subsidios dos agentes politicos versus salario e folha de salario

0 art. 195 da CF deferiu competéncia a Unido para a institui-
¢ao de contribui¢do social dos empregadores a incidir sobre “folha
de salarios, o faturamento e o lucro”. Apos a EC n° 20/98, a contri-
bui¢do do empregador, empresa e da entidade a ela equiparada na
forma da lei, passou a incidir sobre folha de saldrios e demais rendi-
mentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer titulo, a pessoa
fisica que lhe preste servigo, mesmo sem vinculo empregaticio.

A partir do momento em que a Constituicdo Federal e a Lei n°
8.212/91 apenas se referem a base de calculo “folha de salarios”,
constata-se que apenas por lei complementar (art. 154, I) poderia
ser instituida base de calculo para se tentar autorizar a contribuigdo
por parte dos entes federativos, sendo indevidas, por tal razdo, as
mencionadas contribuigdes.
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3.3. Da impossibilidade de se alterar a regra-matriz de incidéncia tributaria

Como visto, no art. 60, § 4°, IV, da CF, as garantias ¢ os direi-
tos fundamentais nfo podem ser suprimidos de nosso ordenamento
juridico.

Vé-se que o § 2° do art. 5° da CF disciplina que os direitos
e garantias expressos no referido dispositivo ndo excluem outros
decorrentes dos regimes e principios adotados em nossa Cons-
tituicao.

Isto significa que além dos direitos e garantias fundamentais
expressos no art. 5° da CF, existem outros direitos que também sao
fundamentais, mas que estdo espraiados por toda a Constituigao.

Quanto a prevaléncia dos principios sobre as meras regras
veiculadas pela Constituigdo, Roque Antonio Carrazza disciplina:
“As normas juridicas de mais alto grau encontram-se na Consti-
tuicdo Federal. Tais normas, ao contrario do que pode parecer ao
primeiro subito de vista, ndo possuem todas a mesma relevancia,
ja que algumas veiculam simples regras, ao passo que, outras,
principios”.!3

Sendo estes - garantias fundamentais - decorrentes dos prin-
cipios adotados pela CF, constatando-se um principio por ela adota-
do, existira também, coligado a este principio, um direito, também
fundamental na mesma propor¢do dos elencados expressamente no
art. 5° da CF.

Sobre este assunto, valorosas sdo as ligdes de Sacha Calmon
Navarro Coélho e Misabel Abreu Machado Derzi:

A partir do julgamento da ADIn 9397 (15.12.1993), confirmado em
outros, em especial na PET 1.466-PB (28.8.1998), o Supremo Tribunal
Federal identificou e acolheu as limitagdes constitucionais ao poder
de tributar, tanto as imunidades como os direitos do contribuinte (a

legalidade, irretroatividade, anterioridade, igualdade e néo confisco),

13. Principios constitucionais tributarios e competéncia tributaria. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1986, p. 5.
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consagrados na Se¢do II do Capitulo do Sistema Tributario, como di-
reitos humanos irreversiveis, imodificaveis por meio do poder derivado

de emenda e reforma, conferido ao legislador.'*

Inegavel ¢ que a CF veicula, entre outros, como principios
tributarios, o da capacidade contributiva, o da anterioridade tribu-
taria, o da protecdo a propriedade.

Estes e outros principios que estdo consignados por toda nossa
Constituigdo constituem-se em direitos e garantias ~fundamentais
dos contribuintes, que ndo podem ser suprimidos de nosso ordena-
mento juridico sequer por emenda constitucional.

0 constituinte de 1988 delimitou e apontou de maneira ex-
pressa e rigida a competéncia tributaria da Unido, dos Estados e do
Distrito Federal e dos Municipios, delimitando ainda outras formas
suplementares de a Unido exercer sua competéncia.

Ora, ndo foi a toa o fato de o constituinte originario de 1988 des-
cer as minucias ao dispor sobre a competéncia tributaria no Brasil.

Desta forma, ficou delimitado na CF os campos de atuagdo de
cada ente federativo, a fim de se preservar e delimitar a competén-
cia tributaria de cada membro.

0 legislador constitucional originario ainda foi além, definiu
minuciosamente o arquétipo tributdrio de cada exacdo. A CF trouxe
as caracteristicas de cada imposto, colacionando elementos possi-
veis para analisarmos a regra-matriz de cada tributo.

A composicdo da regra-matriz de incidéncia tributaria faz-se
necessaria, pois o sujeito passivo do tributo faz parte do conse-
qiiente da regra-matriz de incidéncia tributaria, na classica licao de
Paulo de Barros Carvalho, conforme se destacou anteriormente.

14. A Emenda Constitucional n® 33/01 e os principios da ndo-cumulatividade, da legalida-
de e da anterioridade. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.). O ICMS e a EC 33. Sao
Paulo: Dialética, 2002. p. 203.
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3.4. Da seguranca juridica como integrante dos direitos e garantias
fundamentais do contribuinte

O principio da seguranca juridica tem destaque nos Estados
Democraticos de Direito, que se encontra estatuido no Brasil con-
forme a norma do art. I° da CF: “A Republica Federativa do Bra-
sil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito”, e
assim deve ser administrado.

De acordo com o que prega Dalmo de Abreu Dallari, citado por
Kildare Gongalves Carvalho'’, o Estado Democratico de Direito deve
observar trés pontos fundamentais: a) supremacia da vontade po-
pular; b) preservacdo da liberdade; e c) igualdade de direitos, neces-
sitando de institui¢des que fortalegam e defendam tais principios.

Um dos principios inerentes a este Estado ¢ o da seguranga
juridica, que se refere a garantia de que as relacdes juridicas ndo
serdo prejudicadas pela atuacdo estatal, sendo regido pelo art. 5°,
XXXVI e LXXIII, da CF:

XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito
e a coisa julgada;

LXXIII - qualquer cidaddo ¢ parte legitima para propor agdo popular que
vise a anular ato lesivo ao patrimonio publico ou de entidade de que o
Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao
patrimonio historico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-

fé, isento de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia;

A questdo que envolve este art. se refere & atuacdo do Estado,
através de seu orgdo legislativo, que editou uma primeira norma (Lei
n° 9.506/97, considerada inconstitucional pelo STF); depois através
da EC n° 20/98, reeditou aquela norma interpretada pela Corte Su-
prema, permitindo a edi¢@o de nova lei no exercicio de 2004.

15. Direito Constitucional: teoria do Estado e da Constitui¢do. 10. ed. Sdo Paulo: Dei Rey.
p. 347.
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Como ja foi ressaltado, a Constituicdo Federal de 1988 ¢ classi-
ficada como super-rigida, necessitando para sua alteracdo a edicdo
de emenda constitucional, que possui limitagdes, dentre as quais os
direitos fundamentais.

Ao instituir o regime brasileiro como de um Estado Democra-
tico de Direito, o principio da seguranga juridica deve ser arrolado
como um dos direitos fundamentais do cidaddo, maneira através da
qual se exerce a sua cidadania contra os abusos do Estado.

A edigdo da Lei n° 10.887/04 afronta ao principio da seguran-
ca juridica porque em razdo de uma situacdo concreta, devidamente
analisada pela Corte Suprema, foi considerada violadora das nor-
mas da Carta Magna, demonstrando a utilizagdo das emendas cons-
titucionais para fins outros, mas ndo a adequagdo as necessidades
e aspiragdes sociais.

Entre as garantias constitucionais individuais encontra-se a se-
guranga juridica que, segundo José Afonso da Silval®, consiste no
“conjunto de condi¢des que tomam possivel as pessoas o conheci-
mento antecipado e reflexivo das conseqiiéncias diretas de seus atos
e de seus fatos a luz da liberdade conhecida”. Entretanto, ndo ¢ o que
ocorre no Brasil, uma vez que o Estado, no afd de aumentar a sua
arrecadacdo, ultrapassa os limites da seguranga, alterando a Consti-
tuicdo Federal, possibilitando a instituicdo de outros tributos.

A Carta Cidadid, como foi denominada a Lei Maior, encontra-
se totalmente desfigurada em relacdo aquela editada no més de
outubro de 1988, porque inumeras emendas foram editadas, ultra -
passando-se o primado da excepcionalidade que as deve nortear.
De fato, a Constituicdo ndo deveria ser uma norma sujeita a tantas
alteragdes. Ndo obstante se trate da norma mais importante para o
Pais, ¢ tratada pelo Legislativo Brasileiro como mais uma regula-
mentacao, alterando-a a seu bei prazer.

Tantas mudangas no sistema constitucional ensejam um estado
de inseguranga. Num momento a norma ¢ julgada inconstitucional
pelo STF. Posteriormente, em razdo de uma emenda a Constituigdo,

16. Curso de direito constitucional positivo. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 433.
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edita-se outra, com a mesma redacdo daquela. Pergunta-se: qual
a seguranga que o cidaddo tem em praticar atos, firmar contratos,
contribuir para a previdéncia, seja publica, seja privada, se se ope-
ram alteragdes no regime juridico sem as justificativas necessarias?

0 Tribunal Pleno do STF, ao julgar a ADIn n° 3.685/DF
(22.3.2006, DJ 10.8.20006), ajuizada pelo Conselho Federal da OAB,
cuja relatora foi a Ministra Ellen Gracie, pronunciou-se quanto a in-
clusdo da seguranga juridica aos direitos e garantias fundamentais:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 2° DA EC 52, DE
08.03.06. APLICACAO IMEDIATA DA NOVA REGRA SOBRE COLIGACOES
PARTIDARIAS ELEITORAIS, INTRODUZIDA NO TEXTO DO ART. 17, § 1°,
DA CF. ALEGACAO DE VIOLACAO AO PRINCIPIO DA ANTERIORIDADE
DA LEI ELEITORAL (CF, ART. 16) E AS GARANTIAS INDIVIDUAIS DA
SEGURANCA JURIDICA E DO DEVIDO PROCESSO LEGAL (CF, ART. 5°,
CAPUT, B LIV). LIMITES MATERIAIS A ATIVIDADE DO LEGISLADOR
CONSTITUINTE REFORMADOR. ARTS. 60, § 4° 1V, E 5° § 2°, DA CF.
1. Preliminar quanto a deficiéncia na fundamentagio do pedido formula-
do afastada, tendo em vista a sucinta porém suficiente demonstracdo da
tese de violagdo constitucional na inicial deduzida em juizo. 2. A4 inovagdo
trazida pela EC 52/06 conferiu status constitucional a matéria até entdo
integralmente regulamentada por legislagdo ordindria federal, provocando,
assim, a perda da validade de qualquer restri¢do a plena autonomia das co-
ligagbes partidarias no plano federal, estadual, distrital e municipal. [..] 5.
Além de o referido principio conter, em si mesmo, elementos que o carac-
terizam como uma garantia fundamental oponivel até mesmo a atividade
do legislador constituinte derivado, nos termos dos arts. 5°, § 2°, e 60, § 4°,
IV, a burla ao que contido no art. 16 ainda afronta os direitos individuais
da seguranga juridica (CF, art. 5°, caput) e do devido processo legal (CF, art.
50, LIV). 6. A modificagdo no texto do art. 16 pela EC 4/93 em nada alterou
seu contetdo principiologico fundamental. Tratou-se de mero aperfeigoa-
mento técnico levado a efeito para facilitar a regulamentagdo do processo
eleitoral. 7. Pedido que se julga procedente para dar interpretacdo conforme
no sentido de que a inovagdo trazida no art. I° da EC 52/06 somente seja

aplicada apos decorrido um ano da data de sua vigéncia, (grifos nossos)
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A decisdo reproduzida, que trata da legislagdo eleitoral, obser-
vou com muita precisdo que a seguranca juridica ¢ um dos direitos
individuais, ndo permitindo que a legislagdo seja alterada sem ob-
servar os seus reflexos e que ouse o poder constituinte reformador
conferir status constitucional a matéria destinada a regulamenta-
cdo da lei ordinaria, valendo também para o caso da matéria disci-
plinada por lei complementar.

A existéncia de um numero grande de emendas constitucio-
nais se deve ao fato de que regras que deveriam estar inseridas em
leis ordinarias, em leis complementares, estio incorporadas ao texto
constitucional, determinando um namero excessivo de mudangas.
Ent3o, mais uma razio em prol do reconhecimento da inconstitu-
cionalidade da EC n° 20/98.

3.5. Da possibilidade de declaracao de inconstitucionalidade de emenda
constitucional

A jurisprudéncia do STF ¢ firme em assentir que ¢ plenamen-
te possivel o reconhecimento de inconstitucionalidade de emenda
constitucional.

0 exemplo cldssico desta situacdo é o que ocorreu relaciona-
do a EC n° 3, de 17.3.1993, que em seu art. 2° autorizou a Unido a
instituir o IPMF e incidiu em vicio de inconstitucionalidade, sendo
veja-se a ementa da decisdo:

Uma emenda constitucional, emanada, portanto, de constituinte de-
rivado, incidindo c¢m violagdo a Constituigdo  origindria, pode  ser
declarada  inconstitucional,  pelo  Supremo  Tribunal  Federal, cuja
fungdo precipua ¢é de guarda da Constituicgio. A Emenda Consti-
tucional n° 3, de 17.3.1993, que, no art. 2° autorizou a Unido a
instituir o IPMF, incidiu em vicio de inconstitucionalidade, ao dispor,
no § 2° desse dispositivo, que, quanto a tal tributo, ndo se aplica o
art. 150, III, 5 e VI, da Constituicdo, porque, desse modo, violou os
seguintes principios e normas imutdveis (somente eles, ndo outros): o

principio da anterioridade, que ¢ garantia individual do contribuinte
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(art. 5°, § 2° art 60, § 4°, IV; e art. 150, III, b, da CF). (ADIn 939, rei.
Min. Sydney Sanches, D.J 18.3.1994)

Corroborando a tese: “0 Supremo Tribunal Federal ja assentou
o entendimento de que ¢é admissivel a acdo direta de inconstitu-
cionalidade de emenda constitucional, quando se alega, na inicial,
que esta contraria principios imutaveis ou as chamadas clausulas
pétreas da Constituigdo originaria (art. 60, § 4°, da CF)”.1”

Situagdo semelhante ocorreu no julgamento da ADIn n° 1102-
2/DF, onde se tratou de caso analogo, em que também foi julgada
inconstitucional a exigéncia do recolhimento de 20% sobre os pa-
gamentos feitos aos autdbnomos e empresarios, uma vez que esses
valores ndo se enquadravam no conceito de folha de salérios pre-
visto no art. 195,1, da CF.

José Antonio Francisco, em artigo intitulado “Da possivel in-
constitucionalidade da Emenda Constitucional que criou a CIP”,
brinda-nos com a seguinte reflexdo: “Na instituicdo de tributos,
devem ser respeitadas as garantias individuais contidas no sistema
tributario nacional, sob pena de inconstitucionalidade. Tal restricdo
aplica-se também as emendas constitucionais, pois o poder consti-
tuinte derivado € restrito as determinagdes e limites estabelecidos
pelo poder constituinte original”.

No contexto das contribuicdes cobradas dos agentes politicos
e dos entes federativos sobre os subsidios pagos aqueles, patente é a
inconstitucionalidade da EC n° 20/98, ao atropelar as previsdes con-
tidas no art. 195, §4°, e 154,1, da CF, que exigem lei complementar
para a criagdo de novo segurado/contribuinte da seguridade social.
Tendo a EC n° 20/98 extravasado os limites do poder reformador,
afigura-se a mesma inconstitucional.

17. Precedente: ADIn 939 (RTJ 151/755) (ADIn 1.946-MC, rei. Min. Sydney Sanches, DJ
14.9.2001).
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3.6. Auséncia de constitucionalizagédo superveniente

0 discurso oficial parte da premissa de que a EC n° 20/98, ao
alargar a regra-matriz de incidéncia do art. 195 da CF, teve o con-
ddo de constitucionalizar o conteudo trazido pela Lei n° 10.887/04,
outrora abarcado pela Lei n° 9.506/97. Defende-se que ndo mais
se necessitaria de lei complementar, exigéncia do art. 195, § 4°,
c/c 154, I, CF, em funcdo de a fonte de custeio da seguridade so-
cial relativa a tributacdo dos subsidios dos agentes politicos estar
enquadrada na base de calculo “demais rendimentos do trabalho”,
bem como na possibilidade de eleger como sujeitos passivos o em-
pregado ¢ as entidades equiparadas a empresa. Assim, caberia a lei
ordindria regulamentar a tributacdo, porque o fato tributdvel e a
base de calculo ja estariam previstos no art. 195 da CF.

Em sintese, defende-se uma constitucionalizagdo supervenien-
te, ou seja, do tratamento, via emenda constitucional, de um assun-
to antes reservado a lei complementar.

Nao se trata, todavia, de constitucionalizagdo superveniente,
porque, como demonstrado, a EC n° 20/98 ndo teve o conddo de
enquadrar os agentes politicos e os entes federativos como con-
tribuintes da previdéncia social, com base de calculo nos subsi-
dios daqueles, nem de dispensar a confec¢do de lei complementar
para a criacdo de novo segurado, restando inconstitucional a Lei n°
10.887/04. Nao se pode esquecer que a ordem constitucional fun-
dada em 1988 elegeu a lei complementar como instrumento criador
de novas fontes de custeio da seguridade social.

Conclusdes

1. Da Lei n° 9.506/97 e da declaragdo de sua inconstitucionali-
dade: A Lei n° 9.506/97 foi declarada inconstitucional pelo STF por ter
criado nova fonte de custeio da seguridade social, qual seja, a contribui-
¢ao por parte dos agentes politicos, sem observancia ao contido no art.
195, § 4°, ¢/c 154,1, da CF, que exige lei complementar para tal fim.
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2. Da edicio da Lei n° 10.887/04: Nao obstante a declara-
¢do de inconstitucionalidade da Lei n° 9.506/97, editou-se a Lei n°
10.887/04, que repetiu de forma idéntica o texto declarado incons-
titucional. Incidiu esta lei no mesmo vicio da anterior: criagdo de
nova fonte de custeio da seguridade social, preterindo-se a forma
legal eleita pela Constituicao.

3. Do art. 195 da CF - A regra-matriz de incidéncia tributdria
das contribui¢ées sociais. A regra-matriz de incidéncia tributaria
das contribui¢bes sociais, disposta no art. 195 da CF, foi modificada
por duas vezes. A EC n° 20/98, que promoveu sua primeira altera-
¢do, ndo teve o conddo de possibilitar, ndo obstante o alargamento
da redag@o do art. 195 da CF, a tributacdo dos subsidios dos agentes
politicos, eis que ndo podem ser os mesmos equiparados a empre-
gados, nem os entes federativos a empresas, bem como ndo podem
ser equiparados a salario ou a rendimentos do trabalho o subsidio
dos agentes politicos.

4. Da necessidade de lei complementar para cria¢do de novo
segurado: Consoante a matriz constitucional perfectibilizada pelo
poder constituinte originario, a criagdo de novo segurado da segu-
ridade social somente pode ser dar mediante a edi¢cdo de lei com-
plementar, em aten¢do a redacdo do art. 195, § 4°, c/c 154, I, da
CF. Diante disso, qualquer outro instrumento legislativo que por
ventura seja utilizado para criar outras fontes destinadas a garantir
a manutengdo da seguridade social ¢ inadequado, inconstitucional,
tal o caso da Lei n° 10.887/04.

5. Da super-rigidez da constituicdo brasileira e do espaco re-
servado ao poder constituinte derivado em matéria tributaria: A
Constituigdo Brasileira é super-rigida, opgdo feita pelo constituinte
origindrio, ao estabelecer no art. 60, § 4°, as chamadas cldusulas pé-
treas, tudo isso com o intuito de que a ordem constitucional prima-
ria fosse respeitada e mantida, evitando-se, assim, um esfacelamento
da Constitui¢do original.

6. Da impossibilidade de se alterar a regra-matriz de incidén-
cia tributaria: A regra-matriz de incidéncia tributaria das contri-
buigdes sociais, consignada no art. 195 da CF, resulta imodificavel,
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“inalargavel”, constituindo-se, portanto, uma limitagdo ao poder de
tributar, haja vista destinar-se a protecdo do contribuinte em ndo
ser surpreendido com situagdes novas ndo admitidas pelo consti-
tuinte originario.

7. Da seguranc¢a juridica como integrante dos direitos e garan-
tias fundamentais do contribuinte: A seguranga juridica é principio
inerente ao Estado Democratico de Direito, estando enquadrada no
rol de direitos fundamentais, clausulas pétreas e, portanto, inaltera-
veis pelo poder constituinte derivado. Assim, inconstitucional a EC
n° 20/98, eis que, além dos motivos declinados, ofendeu a cldusula
pétrea relativa aos direitos individuais.

8. Da possibilidade de declara¢do de inconstitucionalidade de
emenda constitucional: Plenamente possivel a declaracdo de incons-
titucionalidade de emenda constitucional, quando esta contraria o
ntcleo inalteravel do texto constitucional, composto por clausulas
pétreas.

A partir da situagdo exposta, resta evidenciada uma manipu-
lagdio do texto constitucional, para satisfazer o intuito arrecadato-
rio do Estado, ignorando-se as limitagdes constitucionais ao poder
de tributar, impostas sob o manto da clausula pétrea dos direitos
fundamentais do contribuinte, voltadas a protecio do mesmo. A
luz das informagdes trazidas, inconstitucional se apresenta a EC n°
20/98, bem como a Lei n® 10.887/04, que a seguiu.

182





