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RESUMO

O presente artigo cientifico busca analisar a constitucionalidade da Lei n° 12.546, de
14 de dezembro 2011, na parte em que promoveu a substituicdo da base de calculo
da contribuicdo previdenciaria patronal, do total das remuneragbes pagas aos
empregados, para o valor da receita bruta. Este artigo tem por objetivo verificar se
essa alteracdo da incidéncia da contribuicdo respeita o principio da capacidade
contributiva. A andlise em questao parte dos critérios da regra-matriz de incidéncia
tributéria, pautada no principio constitucional, previsto no artigo 145, da CF/88. Para
dar embasamento ao estudo foram consultadas diversas obras doutrinérias, artigos,

jurisprudéncia e sites que tratam do tema.

PALAVRAS-CHAVE: BASE DE CALCULO, CAPACIDADE CONTRIBUTIVA,
LEI N° 12.546.



ABSTRACT

This scientific article seeks to analyze the constitutionality of Law No. 12.546, of
December 14, 2011, insofar as it promoted the substitution of the employer's pension
contribution tax basis, the total remuneration paid to employees for the value of the
gross revenue. This article aims to verify whether the change of the levy of respects
the principle of ability to pay. The analysis in question of the criteria of the tax incidence
of rule-matrix, based on the constitutional principle laid down in Article 145 of the
Constitution / 88. To give foundation to the study were consulted various doctrinal

works, articles, jurisprudence and sites on the same matter.

KEYWORDS: CALCULATION BASIS, ABILITY TO PAY, LAW N°. 12,546.
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1 INTRODUCAO

No presente trabalho € analisada a constitucionalidade da Lei n°® 12.546, de 14
de dezembro 2011, na parte em que promoveu, entre outras coisas, a alteracao da
base de calculo da contribuicdo previdenciaria patronal, passando a prever a receita
bruta como base de calculo para contribuicdes destinadas ao custeio da previdéncia

social.

Em 2010 e 2011, o Brasil teve que tomar medidas para reestruturar a economia
e criar meios que incentivassem a contratacado de pessoas, uma vez que estava em
recuperacdo de uma crise econdmica que resultou na demissdo de milhares
trabalhadores, ja que as empresas ndo possuiam condicbes de arcar com a
manutencdo de seus empregados. Pensando nessa grave situacdo, o governo
instituiu leis para que fosse possivel a retomada do crescimento e das contratacdes
de mao de obra. Uma dessas alternativas foi a reducéo de tributos sobre a folha de
pagamento. A Lei n® 12.546/11, em seus artigos 7° e 8°, ao substituir a base de célculo
das contribuicbes previstas no artigo 22, inciso | da Lei n° 8.212/91, buscou a
desoneracdo da folha de pagamento, fazendo com que a contribuicdo patronal
previdenciaria fosse calculada conforme o faturamento de cada contribuinte. Logo, se
o faturamento estivesse abalado, passariam a contribuir menos enquanto faturassem

menos, aumentando a contribuicdo na medida em que o faturamento aumentasse.

A partir da vigéncia da referida lei, a contribuicdo previdenciaria patronal passou
a ser calculada sobre o valor da receita bruta, excluidas as vendas canceladas e os
descontos incondicionais concedidos.

Essa Lei trouxe uma alteragdo de suma importancia, haja vista que afetou
diretamente a base de célculo do tributo, ou seja, a base de incidéncia da tributacao,
para que seja legal esse tipo de modificagdo em uma lei tributaria, é preciso respeitar

0S principios constitucionais tributarios.

Neste sentido, o presente artigo analisa a constitucionalidade da Lei n°
12.546/11, fazendo um paralelo entre as alteragdes introduzidas pelo artigo 7° da

referida lei e o principio da capacidade contributiva.

A lei 12.546/11 promoveu a alteracéo da base de calculo da contribuicédo



previdenciéria prevista no inciso |, do art. 22 da lei 8.212/91, que antes era sobre
total das remuneracdes pagas, devidas ou creditadas a qualquer titulo, durante o
més, aos segurados empregados e trabalhadores avulsos, substituindo-a pelo valor
da receita bruta, excluidas as vendas canceladas e os descontos incondicionais

concedidos.

O estudo da constitucionalidade desta lei se faz necessario, pois, em nosso sistema
juridico os atos inconstitucionais estdo, em regra, sujeitos a nulidade absoluta, com a
consequéncia da desconstituicao ex tunc de todos os seus efeitos e, excepcionalmente, a

nulidade mitigada, com eficacia ex nunc ou prospectiva.

De modo que a declaracéo de inconstitucionalidade com eficacia ex
tunc ocorre, para garantir que a Constituicao (norma suprema), seja a base legal que
fundamenta a validade das demais normas. Assim, a Constituicdo deve prevalecer
incondicionalmente sobre as demais normas em caso de contradi¢do ou

desconformidade.

O reconhecimento de eventual inconstitucionalidade de lei tributaria faria

nascer o direito de ingressar judicialmente com acao de repeticao de indébito.



2 BREVES CONSIDERACOES SOBRE TRIBUTACAO NO BRASIL

No Egito Antigo o chefe de Estado era um rei conhecido como Farad,
proprietario nominal de todas as terras, era considerado um verdadeiro deus, por iSso
afirma-se que o Egito era uma "teocracia”. Os camponeses tinham que produzir um
excedente de producéo que era entregue aos fiscais do Farao. Parte da riqueza servia
para o sustento da familia real, de um grande corpo de funcionarios palacianos e dos

militares.

O resto da producéo destinava-se a financiar obras de drenagem e irrigacéo e
uma parte da producéo era armazenada para épocas de colheitas baixas. Além de
grande proprietario, o estado egipcio controlava as atividades econémicas,
regulamentava o comércio, recolhia impostos, taxas, organizava as obras publicas e

o trabalho coletivo.

Os camponeses trabalhavam no plantio e também eram obrigados a prestar
servicos nas obras publicas (canais, templos e piramides). Seus impostos geralmente
eram pagos em mercadorias ou em trabalho. Dessa forma o Estado apropriava-se dos
excedentes da producdo utilizando-se da méo-de-obra gratuita para construir
depoésitos de armazenamento e implantava uma extensa burocracia estatal para
cobrar impostos. Mesmo as poucas propriedades privadas que existiam no Egito

Antigo, também sofriam o controle fiscal do Estado.

A Inglaterra, metrépole das treze coldnias norte-americanas no século XVII,
resolveu aumentar varios impostos e taxas, além de criar novas leis que tiravam a
liberdade dos norte-americanos. Dentre estas leis podemos citar : Lei do Cha
(concedeu o monopdlio do comércio de cha para uma companhia comercial inglesa),
Lei do Selo ( todo produto que circulava na colonia deveria ter um selo vendido pelos
ingleses), Lei do Acucar ( os colonos s6 podiam comprar agucar vindo das Antilhas

Inglesas). Estas taxas e impostos geraram muita revolta nas colénias.

Um dos acontecimentos de protesto mais conhecidos foi a Festa do Cha de
Boston ( The Boston Tea Party ). Varios colonos invadiram, a noite, um navio inglés
carregado de cha e, vestidos de indios, jogaram todo carregamento no mar. Este
protesto gerou uma forte reacdo da metropole, que exigiu dos habitantes os prejuizos,

além de colocar soldados ingleses cercando a cidade. Os colonos do norte resolveram



promover, no ano de 1774, um congresso para tomarem medidas diante de tudo que
estava acontecendo. Este congresso ndo tinha carater separatista, pois pretendia
apenas retomar a situacao anterior. Queriam o fim das medidas restritivas impostas

pela metrépole e maior participacao na vida politica da colénia.

Porém, o rei inglés George Il ndo aceitou as propostas do congresso, muito
pelo contrario, adotou mais medidas controladoras e restritivas como, por exemplo, as
Leis Intoleraveis. Uma destas leis, conhecida como Lei do Aquartelamento, dizia que
todo colono norte-americano era obrigado a fornecer moradia, alimento e transporte
para os soldados ingleses. As Leis Intoleraveis geraram muita revolta na colbnia,

influenciando diretamente no processo de independéncia.

No Brasil, o primeiro registro de tributacdo surgiu em 1888, quando a entéo
princesa Isabel implantou um decreto que regulamentava a cobran¢a do imposto de
industria e profissdes. Na época, foi introduzido também o principio da anualidade,

hoje conhecido como principio da anterioridade (FERRARI. 2013).

Com a Proclamacédo da Republica, em 1889, veio a promulgacdo da nova
Constituicdo Brasileira, em 1891, que adotou sem maiores modificacbes a
composicdo do sistema tributario ja existente no final do império. No entanto, houve a
necessidade da separacdo da competéncia tributaria entre os entes federativos Unido
e Estados. J4 os Municipios e o Distrito Federal somente com a Constituicdo de 1988
passaram a ter as mesmas autonomias dos demais entes federados (FERRARI.
2013).

No ano de 1966, surge o Cdédigo Tributario Nacional, introduzido pela Lei
Ordinéaria n° 5.172, que tinha o objetivo de alcancar o equilibrio orcamentéario, bem
como impulsionar o processo de crescimento econémico, instituindo assim as normas
gerais de direito tributario. Somente em 1988 € que o aludido cédigo foi recepcionado

pela Constituicdo Brasileira com o status de Lei complementar (FERRARI. 2013).

A Histoéria Tributaria do Brasil € uma das mais ricas do mundo, em eventos
marcantes, em interesse técnico e abundancia de fontes e documentos. Realmente,
nenhuma nacéo teve, nos Ultimos cinco séculos, tantos ciclos econdémicos, tantas

mudancas de politica tributaria e tantos regimes fiscais.



Comecamos pelo pau-brasil e pelo monopdélio, passamos para 0 nascente
capitalismo agucareiro do Nordeste, enveredamos pela economia de subsisténcia do
sul-sudeste que desembocou no Ciclo do Ouro, entramos no século 19 em plena
decadéncia, mas saimos dele em plena prosperidade, gracas ao café e a borracha.
No século 20 assistimos ao fim da borracha e a agonia do café, mas nos
transformamos em nacdo quase industrializada e redescobrimos a mineracéo, a

agricultura e a pecuéria.

Com a independéncia do Brasil em 1822 e a promulgacdo de sua primeira
Constituicdo em 1824, deu-se inicio a um processo de descentralizacdo do Estado,
influenciado pela doutrina do Estado liberal. A nova Constituicdo, em seu artigo 15,
inciso X, atribuia competéncia ao Poder Legislativo para estabelecer montantes para
despesas publicas, assim como a sua distribuicdo entre as duas casas - Camara dos
Deputados e Senado. A Constituicdo dava competéncia a Camara dos Deputados

para a criagdo de impostos11.

Os regimes de separacao de fontes tributarias, da discriminacdo dos impostos
de competéncia exclusiva da Unido e dos Estados e Municipios, assim como da
autorizacdo aos Estados para criar novos tributos foram instituidos na primeira

Constituicaol2.

A partir de 1830, foram introduzidas novas mudangas na estrutura
administrativa para a cobranca de tributos. Em 1831, por meio da lei datada de 4 de
outubro, o Tesouro Nacional foi reorganizado e foram criadas as tesourarias
provinciais. A descentralizacéo efetivamente permitia as provincias a criacdo de seus
proprios impostos, distintos daqueles do Estado central. Tal fato fez com que fosse

necessario um melhor ordenamento e discriminacao dos tributos13.

A Proclamacao da Republica em 1889 e a opcao por um regime federativo, nao
trouxeram maiores mudancas na forma como 0S impostos eram cobrados e
distribuidos. Somente no ano de 1934, por meio do decreto n° 24.036, ocorreu uma
nova reforma do Tesouro Nacionall4. Esse decreto e a nova Constituicdo de 1934
buscavam alterar os equivocos existentes na Carta de 1891, em especial, a

distribuicao



de competéncias tributarias, o que levou a separacao de Tributos da Unido,
Tributos dos Estados e Tributos dos Municipios. Com a constituicdo de 1937 e a
concentracdo de poderes nas maos do Presidente da Republica, somente ele,
autoridade maxima do Estado, estava apto a sancionar, promulgar e fazer publicar

toda e qualquer leil5.

A Constituicdo de 1946 ofereceu uma nova forma de discriminacéo das rendas
tributarias, estruturando-se, essencialmente, em alguns fundamentos basicos: a
coexisténcia de um sistema tributario autbnomo para cada unidade da federacéo, ou
seja, Unido, Estados e Municipios, e a aceitacdo legal de uma classificacéo juridica
dos impostos. Os valores a serem cobrados na forma de impostos passaram a ser

calculados com base nos custos e despesas do ano fiscal anterior.

Por meio da Constituicdo de 1946 também se consagrou o principio da
capacidade contributiva, como um dos pilares de sustentacdo do direito tributario. Os
problemas conjunturais econémicos da época do pds-guerra e a sobrecarga dos
custos e despesas para a manutencédo dos aparatos da administracdo dos Estados

levaram a um continuado aumento dos impostos, em numero e valorl6.

Visando a superar este déficit continuo, a Constituicdo de 1965, oferecia ao
Presidente da Republica poderes extraordinarios com o objetivo de reconstruir o pais
em todos os sentidos, e, em especial econémica e financeiramente. O Presidente
passou a ter o poder de enviar ao Congresso 0s mais diversos tipos de projetos, entre
eles, emendas a constituicdo, criacdo de projetos de lei, assim como, decretar a

suspensao das garantias constitucionais e legaisl7.

Sob o ponto de vista fiscal, a Constituicdo de 1965 buscava reestruturar a
economia e, para isso, o Governo adotou um plano composto por trés etapas que se

relacionavam entre si. No seu primeiro momento, a ado¢céo de medidas emergenciais;

Em seguida estabeleceria formas para melhorar a arrecadagéo de impostos;
num terceiro e ultimo momento, a criacdo de uma comissao para manejar os temas

relacionados a tributagéo.



3 TRIBUTO: CONCEITO JURIDICO E DOUTRINARIO

De inicio, € necessario destacar o conceito juridico e doutrinario de tributo. O

Cadigo Tributario Nacional, em seu artigo 3°, assim o conceitua:

Art. 3° Tributo é toda prestacdo pecuniaria compulsoria, em moeda ou cujo
valor nela se possa exprimir, que ndo constitua sanc¢ao de ato ilicito, instituida
em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada
(BRASIL, 1966).

O doutrinador Paulo de Barros Carvalho (2012, p. 49) ensina acerca da melhor

interpretacdo do artigo 3° do Codigo Tributario Nacional, que tributo:

E um comportamento obrigatério de uma prestacdo em dinheiro, em que se
determina a feic&o de licitude para o fato que desencadeia o nascimento da
obrigacao tributaria, onde ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer,
sendo em virtude de lei em que o administrador esta autorizado, pela lei, a
integrar com a vontade ou juizo a norma juridica, diante do caso concreto,
operando com critérios subjetivos préprios, a fim de dar satisfacdo aos
objetivos consagrados no sistema legal.

Tributo € uma prestacéo pecuniaria que cada contribuinte, caso execute o fato
gerador previsto em lei, devera recolher em favor do ente federativo competente a sua

arrecadacao.

Analisando o conceito adequado de tributo conclui-se que é um dever
fundamental, consiste em prestacdo pecuniaria (em dinheiro), ndo representa
imposicao de penalidade, exigido de quem tenha realizado o fato descrito em lei de
acordo com competéncia especifica outorgada pela Constituicdo e com o propdsito

de obter receita para as necessidades publicas.

A arrecadacdo de tributos € essencial para o provimento dos recursos
necessarios ao custeio dos direitos fundamentais aos cidadaos, pois, as garantias
constitucionais sempre necessitam da disponibilidade de recurso financeiro para sua

execucao.



3.1 PRINCIPIOS DO DIREITO TRIBUTARIO

3.1.1 PRINCIPIO DA LEGALIDADE

O principio fundamental do sistema tributario € a legalidade, pois, ndo
ha tributo que néo seja preconizado pela lei formal e material, que descreva a
hipotese da incidéncia, a base de calculo etc., com a identificacdo do sujeito
ativo e passivo. A legalidade desse principio encontra-se descrito no artigo 150,
paragrafo I, que diz o seguinte: sem prejuizo de outras garantias asseguradas
ao contribuinte, € vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos

Municipios:

| — exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca.

3.1.2 PRINCIPIO DA IRRETROATIVIDADE E DA ANTERIORIDADE DA LEI

O principio da irretroatividade ndo permite que a criacao de tributos seja
retroativa a data da promulgacéo ou entdo, no mesmo exercicio financeiro da
publicacdo da lei, por ferir um principio do direito adquirido, entretanto, se for
para beneficiar os individuos, sua aplicacao pode retroagir, desde que nao fira
os direitos de terceiro.

3.1.3 PRINCIPIO DA IGUALDADE OU DA ISONOMIA

E o principio basilar, pois, os tributos criados sdo pagos por todos de
forma uniforme e proporcional a riqueza gerada decorrente de rendimentos,
patrimdnio e atividades econbmicas do contribuinte, isentando-se apenas 0s
contribuintes que ndo possuem rendimento suficiente para o seu sustento,
capacidade econdmica ou impossibilidade de pagamento, evitando o

tratamento desigual entre os contribuintes que se encontrem em situagao



equivalente.

3.1.4 PRINCIPIO DO DIREITO A PROTECAO JURISDICIONAL

E o direito dado aos individuos de buscar o Poder Judiciario, quando
houver a criacdo de algum tributo que contrarie algum fundamento
constitucional, ou entdo, ache o tributo indevido, ilegal ou arbitrario. Também é
consagrado o direito de ampla defesa, para comprovar as licitudes dos atos

tributarios.

3.1.5 PRINCIPIOS DO DIREITO PENAL TRIBUTARIO

Sado os enquadramentos e a tipificacdo dos crimes relativos ao Direito
Tributério, como a sonegacéao fiscal, apropriacdo indébita de tributos etc., a
pessoalidade da pena e seus desdobramentos como: a perda dos bens, multa,

privacdo ou restricado da liberdade, suspenséo ou interdicdo de direitos etc.

3.1.6 PRINCIPIO DA UNIFORMIDADE

Proibicao da cobranca de tributos com distingéo ou preferéncia em favor
de qualquer pessoa juridica de direito publico, como também em razdo da sua

procedéncia ou destino.

3.2 QUADRO GERAL DAS ESPECIES DE TRIBUTO

a) IMPOSTOS
a.1l) nominados (arts. 145, I, 153, 155 e 156 CF)
a.2) residuais (art. 154, | CF)

a.3) extraordinarios de guerra (art. 154, Il CF)



b) TAXAS
b.1) de policia (art. 145, Il, primeira parte CF)

b.2) de servicos (art. 145, Il, segunda parte CF)

c) CONTRIBUICOES DE MELHORIA (art. 145, Ill CF)

d) CONTRIBUIQ@ES ESPECIAIS
d.1) sociais:

d.1.1) gerais (art. 149, primeira parte CF)

d.1.2) de seguridade social:
d.1.2.1) nominadas (art. 149, primeira parte c/c art. 195, I, Il, lll e IV CF)
d.1.2.2) residuais (art. 149, primeira parte c/c art. 195, § 4°. CF)

d.1.2.3) de previdéncia do funcionalismo publico estadual, distrital e municipal (art.
149, § 1° CF)

d.2) de intervencdo no dominio econdmico (art. 149, segunda parte CF)

d.3) do interesse das categorias profissionais ou econémicas (art. 149, terceira parte
CF)

d.4) de iluminag&o publica municipal e distrital (art. 149 -A CF)



e) EMPRESTIMOS COMPULSORIOS
e.l) extraordinarios de calamidade ou guerra (art. 148, | CF)

e.2) de investimento (art. 148, 1l CF)

3.3 FINALIDADE DA ARRECADACAO TRIBUTARIA

Cada tributo possui uma funcéo especifica e, além disso, no Estado moderno,
€ a principal fonte de receita. Essa finalidade arrecadatéria € denominada: funcéo

fiscal do tributo. Carvalho assim define:

Fala-se, assim, em fiscalidade sempre que a organizacao juridica do tributo
denuncie que os objetivos que presidiram sua instituicdo, ou que governam
certos aspectos da sua estrutura, estejam voltados ao fim exclusivo de
abastecer os cofres publicos, sem que outros interesses sociais, politicos ou
econbmicos interfram no direcionamento da atividade impositiva
(CARVALHO, 2012, p. 228).

O tributo também possui funcéo extrafiscal, empregada sempre que o Estado
visa regular determinada situacdo social, politica, econémica etc. Nesse caso a
finalidade €, por exemplo, a de desestimular ou estimular determinadas acdes, tais

como o consumo de mercadorias, ou proteger a moeda. Paul Hugon, assim descreve:

De fato, se por um lado a finalidade financeira do imposto se conserva
preponderante, vemos, por outro que o imposto € utilizado cada vez mais
para fins econémicos e sociais. A evolucdo neste sentido é relativamente
recente. Dum modo geral, podemos dizer que o objetivo fiscal era mais ou
menos o Unico buscado até o fim do sec. XIX. Sem davida, houve excec¢bes
ao objetivo fiscal do imposto muito antes desta época: 0s impostos
suntuarios, por exemplo, e sobretudo, os direitos alfandegérios ja obedeciam
a preocupagdes econbmicas e sociais. Mas, principalmente depois do
comeco do nosso século é que estas preocupagdes vém se juntar, cada vez
com mais frequéncia, a primitiva finalidade fiscal do imposto (HARCK, 2012,
p. 135-137 apud PAUL, 1952, p. 21).

A tributacdo com efeitos de extra fiscalidade possui finalidade diversa da fiscal,
ou seja, através de maior ou menor incidéncia tributaria, visa-se criar meios de

estimular ou desestimular a realizacdo de determinadas condutas dos agentes



passivos.

3.4 CONTRIBUIC}AO PARA SEGURIDADE SOCIAL E A COMPETENCIA
TRIBUTARIA

A Seguridade Social é um instituto por meio do qual se busca uma sociedade
livre, justa e solidaria, e, ainda, a erradicacdo da pobreza. E, entre outros muitos
objetivos, reduzir a desigualdade social (ARAUJO. 2006).

A Seguridade Social contém principios proprios, elencados nos artigos 194,195
e 201 da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), dos quais se derivam as demais

normas.

A CF/88 em seu artigo 194, determina que:

Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de acdes
de iniciativa dos poderes publicos e da sociedade, destinadas a assegurar 0s
direitos relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia social.

Paragrafo Unico. Compete ao poder publico, nos termos da lei, organizar a
seguridade social, com base nos seguintes objetivos:

| - universalidade da cobertura e do atendimento;

Il - uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servicos as populacdes
urbanas e rurais;

Il - seletividade e distributividade na prestagcéo dos beneficios e servicos;
IV - irredutibilidade do valor dos beneficios;

V - equidade na forma de participac@o no custeio;

VI - diversidade da base de financiamento;

VII - carater democréatico e descentralizado da gestao administrativa, com a
participagdo da comunidade, em especial de trabalhadores, empresérios e
aposentados (BRASIL, 1988).

A Seguridade Social esta voltada a protecéo social, buscando assim alcancar

0s objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, previstos no artigo 3°,



da Constituicdo Federal de 1988:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizag&o e reduzir as desigualdades sociais
e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminagdo (BRASIL, 1988).

Professor Sérgio Pinto Martins (2003), por sua vez, esclarece que:

E um conjunto de principios, de regras e de instituicdes destinado a
estabelecer um sistema de protecdo social aos individuos contra
contingéncias que os impegam de prover as suas necessidades pessoais
basicas e de suas familias, integrado por a¢Bes de iniciativa dos Poderes
Puablicos e da sociedade, visando assegurar os direitos relativos a saude, a
previdéncia e a assisténcia social (MARTINS, 2003, p. 43. apud ARAUJO,
2006, s.p.).

Logo, é possivel dizer que a Seguridade Social possui como enfoque, trés

pilares: a saude, a assisténcia social e a previdéncia social.

Consiste em uma universalidade do atendimento e da cobertura aos cidadaos
na especifica dimensédo do principio da isonomia, garantia estatuida no artigo 5°, da

Constituicao, ou seja, protecéo para todos.

A uniformidade dos beneficios e servigos descrita no inciso Il, do artigo 194, da
CF/88, surgiu da necessidade de eliminar a desigualdade de tratamento previdenciario

entre os trabalhadores urbanos e rurais.

A lei maior estabeleceu a competéncia de legislar em matéria tributaria. O
legislador constitucional ndo criou tributos, mas estabeleceu as regras, os limites e a

faculdade de sua instituicdo a serem observados pelos entes federativos. Carrazza



conceitua a competéncia tributaria e explica a cria¢do do tributo da seguinte forma:

Competéncia tributaria é a aptidao juridica para criar, in abstracto, tributos.
No Brasil, por injuncdo do principio da legalidade, os tributos devem ser
criados, in abstracto, por meio de lei (art.150, |, da CF) que deve descrever
todos os elementos essenciais da norma juridica tributaria. Sdo elementos.
Sao elementos essenciais da norma juridica tributaria, os que, de algum
modo, influem no an e no quantum do tributo; a saber: a hip6tese de
incidéncia do tributo, seu sujeito ativo, seu sujeito passivo, sua base de
célculo e sua aliquota (CARRAZA, 1990, p. 54).

O entendimento de AVILA (2006), quanto & competéncia para legislar sobre
matéria tributaria € o de que:

A competéncia tributaria, no entanto, é resultado da analise conjunta de duas
espécies de normas juridicas: de um lado, das normas que atribuem poder
ao Estado para instituir tributos por meio da especificacdo dos fatos e
situagdes que se tornam suscetiveis de tributacao (normas de competéncia);
de outro, as normas que subtraem poder do Estado sobre determinados fatos
e situacdes que se tornam insuscetiveis de tributacdo (normas limitativas da
competéncia) (AVILA, 2006, p. 213-214 apud HOHMANN, 2007, s.p.).

A CF/88 estabelece que o contribuinte pode, mediante a ocorréncia de
determinados fatos geradores, ser compelido a contribuir para o financiamento da
Seguridade Social.

No artigo 195, inciso |, “a”, da CF/88, outorgou competéncia para a instituicao
de contribuicdo sobre o fato gerador, folha de salarios e demais rendimentos do
trabalho:

Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma
direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos
or¢gamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e
das seguintes contribui¢cdes sociais:

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

a) a folha de salarios e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados,
a qualquer titulo, & pessoa fisica que lhe preste servico, mesmo sem vinculo
empregaticio (BRASIL, 1988).



Esta regra de competéncia decorre de outra prevista no artigo 149 da CF/88:

Art. 149. Compete exclusivamente a Unido instituir contribuicdes sociais, de
intervencdo no dominio econémico e de interesse das categorias
profissionais ou econbmicas, como instrumento de sua atuagdo nas
respectivas areas, observado o disposto nos arts. 146, lll, e 150, | e lll, e sem
prejuizo do previsto no art. 195, § 6°, relativamente as contribui¢cdes a que
alude o dispositivo (BRASIL, 1988).

Isso posto, e em conformidade com os artigos 149 e 195, ambos, da Carta
Magna, a Unido, mediante lei ordinaria podera estabelecer os ditames para a

arrecadacéao de contribuicGes ao financiamento da Seguridade Social.



4 A CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA PATRONAL

Como visto, o artigo 195 da CF/88 estabeleceu a base para a incidéncia
tributaria destinada ao custeio da Seguridade Social, e também os contribuintes

submetidos ao recolhimento do tributo.

Assim, em 24 de julho 1991, foi publicada a Lei n°® 8.212, que em seu artigo 22, |,
instituiu a contribuicdo previdenciaria patronal. O dispositivo em questéo previu a imediata

incidéncia da aliquota de 20% (vinte por cento) sobre a remuneracao dos trabalhadores:

Art. 22. A contribuicdo a cargo da empresa, destinada a Seguridade Social,
além do disposto no art. 23, é de:

| - vinte por cento sobre o total das remuneracfes pagas, devidas ou
creditadas a qualquer titulo, durante o més, aos segurados empregados e
trabalhadores avulsos que lhe prestem servigos, destinadas a retribuir o
trabalho, qualquer que seja a sua forma, inclusive as gorjetas, os ganhos
habituais sob a forma de utilidades e os adiantamentos decorrentes de
reajuste salarial, quer pelos servigos efetivamente prestados, quer pelo tempo
a disposicao do empregador ou tomador de servi¢os, nos termos da lei ou do
contrato ou, ainda, de conveng&o ou acordo coletivo de trabalho ou sentenga
normativa (BRASIL, 1991).

A Constituicdo Federal de 1988 determina que o sistema de financiamento da
Seguridade Social seja composto pelas contribuicdes dos trabalhadores e demais
segurados da Previdéncia Social. Além de repassar a contribuicdo previdenciaria de
seus empregados, os empregadores, pessoas fisicas ou juridicas, devem contribuir
obrigatoriamente a Previdéncia Social sobre a folha de salarios e demais rendimentos

do trabalho.

O empregador é também responsavel pela retencdo e recolhimento da

contribuicdo previdenciaria de seus empregados.



5 REFREXAO SOBRE O INSTITUTO DA (IN)CONSTITUCIONALIDADE

Controle da constitucionalidade € a verificacdo da adequacéo vertical que deve
existir entre as normas infraconstitucionais e a Constituicdo. E sempre um exame
comparativo entre um ato legislativo ou normativo e a Constituicdo. Todo ato
legislativo ou normativo que contrariar a Lei Fundamental de organiza¢do do Estado

deve ser declarado inconstitucional.

5.1 FUNDAMENTO

O fundamento do controle da constitucionalidade encontra-se na ideia de
supremacia da Constituicdo escrita, da existéncia de uma lei maior que se sobrepde
a todas as demais normas juridicas existentes no Pais. A supremacia decorre da
prépria rigidez das Constituicbes escritas. Por exigir a norma constitucional um
procedimento especial de alteracdo mais rigoroso que o0 das normas
infraconstitucionais, todos o0s demais atos legislativos e administrativos sao
hierarquicamente inferiores. O que estiver em desacordo com a Constituicdo, vertice
de todo o sistema juridico, deve ser declarado inconstitucional. Dois pressupostos sao

indispensaveis para que o controle de constitucionalidade seja exercido:

1°) a presenca de uma Constituicdo rigida, da qual resulte a superioridade das normas

constitucionais sobre as demais; e

2°) existéncia de um 6rgdo que efetivamente assegure a supremacia do texto

constitucional.

5.2 ORIGENS DO CONTROLE DA CONSTITUCIONALIDADE

O mecanismo de verificagdo da constitucionalidade das normas
infraconstitucionais pelo Poder Judiciario € uma constru¢cdo do constitucionalismo

norte-americano. Diversos precedentes judiciais levaram ao mecanismo de



verificacdo judicial da adequacéo vertical das leis com o Texto Constitucional, até a
eclosdo do famoso case Marbury versus Madison, relatado pelo Presidente da
Suprema Corte norte americana John Marshall em 1803. Essa doutrina do controle da
constitucionalidade das leis pelo Poder Judiciario como uma decorréncia inevitavel da
superioridade da Constituicdo escrita em relagdo as demais normas consolidou-se na

jurisprudéncia norte americana.

O Brasil, influenciado por esse modelo, passou a admitir o controle judicial da
constitucionalidade a partir da primeira Constituicdo Republicana, em 1891.Por sua
ver, na Europa, a partir do século X, com fundamento nas ideias de Kelsen,
desenvolveu-se um outro modelo para assegurar a supremacia das normas
constitucionais. Foi instituido o controle de constitucionalidade em abstrato, exercido
por um oOrgdo ndo pertencente ao Poder Judiciario, um Tribunal ou uma Corte

Constitucional, examinando a lei em tese e com efeitos e erga omnes.

No Brasil, essa forma de controle foi definitivamente introduzida em 1965, com
a Emenda Constitucional n. 16 a Constituicdo de 1946. A Constituicdo de 1934 ja
continha a possibilidade de representacao interventiva por iniciativa do Procurador-
Geral da Republica perante o Supremo Tribunal Federal.

5.3 FORMAS DE INCONSTITUCIONALIDADE

7

Inconstitucionalidade é a incompatibilidade entre um ato legislativo ou
administrativo e a Constituicdo Federal. Existem duas formas de inconstitucionalidade:

por acao e por omissao.

5.3.1 INCONSTITUCIONALIDADE POR ACAO

E a producdo de atos legislativos ou normativos que contrariem dispositivos
constitucionais. A inconstitucionalidade pode ser por motivos formais ou materiais. A
primeira ocorre quando o ato é produzido por autoridade incompetente ou em

desacordo com as formalidades legais, como prazos, ritos etc.Ja a



inconstitucionalidade material € a produgédo de atos legislativos ou normativos que

desrespeitem o proprio conteddo das normas constitucionais.

5.3.2 INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO

E a nio-elaboracdo de atos legislativos ou normativos que impossibilitem o
cumprimento de preceitos constitucionais. E uma inovacdo da Constituicio
portuguesa de 1976, que foi adaptada, pelo constituinte de 1988 a atual Lei Maior.
Sempre que um preceito constitucional ndo puder ser cumprido por inércia legislativa
ou administrativa dos poderes constituidos estaremos diante de uma
inconstitucionalidade por omissdo. Exemplo: participacdo dos trabalhadores na
gestdo da empresa, "conforme definido em lei" (CF, art. 7°, XI). Enquanto esse direito
nao for passivel de cumprimento por falta de legislacéo regulamentadora, existira uma
inconstitucionalidade por omissdo. Duas novas acfes foram introduzidas pela
Constituicdo de 1988 para solucionar a inércia legislativa ou administrativa: a acao de
inconstitucionalidade por omissao (art. 103, 8 2°) e o mandado de injuncéo (art. 5°,
LXXI), com pressupostos e efeitos diferentes. Essas novas agdes serdo estudadas

em capitulos préprios.

Para se admitir a existéncia da inconstitucionalidade por omisséo € necessario
reportar-se a distincdo entre as espécies de normas: normas de eficacia imediata,

normas de eficacia contida e de eficacia limitada.

As normas preceptivas ou de eficacia imediata, de acordo com Michel Temer
(2001) "sdo aquelas de aplicabilidade imediata, direta, integral, independendo de
legislacdo posterior para sua inteira operatividade".

Nesse sentido, normas que nao causam qualquer davida quanto a sua eficacia,
pois ja estdo plenamente positivadas no documento constitucional. Nao precisam elas
de um ato legislativo futuro, porque ja regulam diretamente as relagbes entre os

cidadaos e o préprio Estado.



As normas de eficicia contida sdo aquelas em que o legislador constituinte
regulou suficientemente os interesses relativos a determinada matéria, mas deixou
margem a atuacao restritiva por parte da competéncia discricionaria do poder publico,

nos termos de conceitos gerais nelas enunciados.

As normas de eficacia limitada se subdividem em: normas de eficacia limitada
quanto aos principios institutivos e normas de eficacia limitada quanto aos principios

programaticos.

Normas de eficicia limitada quanto aos principios institutivos sdo aquelas
através das quais o legislador constituinte traca esquemas gerais de estruturacao e
atribuicbes de 6rgados, entidades ou institutos, para que o legislador ordinario os

estruture em definitivo, mediante lei.

Segundo Paulo Bonavides, programaticas "sao as normas juridicas com que o
legislador, ao invés de regular imediatamente um certo objeto, preestabelece a si
mesmo um programa de acdo, com respeito ao proprio objeto, obrigando-se a dele

nao se afastar sem um justificado motivo".

Diante do exposto, a inconstitucionalidade por omissao nao pode ser suscitada
nem em relacao as normas de eficacia contida, nem em relacéo as preceptivas, ja que
estas estdo, por assim dizer, perfeitamente acabadas, diga-se, ndo necessitam de
legislacdo posterior, estando aptas para gerar de pronto todos os seus juridicos e
legais efeitos, aplicando-se tdo somente em relagdo as normas constitucionais de
eficacia limitada quanto aos principios institutivos, uma vez que a Constituicao impde
ao Legislativo e, excepcionalmente ao Executivo, a obrigacdo de expedir atos

regulamentadores do texto constitucional.

5.4 FORMAS DE CONTROLE

O controle da constitucionalidade pode ser exercido em dois momentos, antes
e depois da aprovacao do ato legislativo ou normativo. Sdo as duas formas de

controle: preventivo e repressivo.



5.4.1 CONTROLE PREVENTIVO

Feito a priori, antes da elaboragéo da lei, impede que um projeto de lei
inconstitucional venha a ser promulgado. Como o controle preventivo € realizado
antes da aprovacéo da lei, incide sobre o projeto de lei. E exercido pelos Poderes
Legislativo e Executivo. O Legislativo executa esse controle pelas Comissoées (CF, art.
58). Toda Casa legislativa possui uma Comissdo de Constituicdo e Justica, ou 6rgao
semelhante, que tem como funcdo primordial justamente a verificacdo da
constitucionalidade do projeto de lei apresentado para aprovacdo. O Poder Executivo
exerce essa forma de controle pelo veto do Presidente da Republica ao projeto de lei

aprovado pelo Legislativo (CF, art. 6, § 1°).

5.4.2 CONTROLE REPRESSIVO, SUCESSIVO OU "A POSTERIORI"

E realizado ap6s a elaboracdo da lei ou do ato normativo. Sua finalidade é
retirar uma lei ou ato normativo. Sua finalidade € retirar uma lei ou ato normativo
inconstitucional da esfera juridica. Essa forma de controle é exercida nos paises que
adotaram o sistema constitucional norte americano pelo Poder Judiciario. No Brasil, o
Poder Judiciario exerce o controle repressivo da constitucionalidade mediante dois
sistemas, em abstrato e em concreto. Excepcionalmente, em duas hipoteses, a
Constituicdo admite o controle realizado apds a edicéo da lei ou do ato normativo pelo

Poder Legislativo.

5.5 ORGAOS DE CONTROLE

O controle da constitucionalidade pode ser exercido por diversos 6rgaos,
pertencentes ou ndo ao Poder Judiciario.

5.5.1 POLITICO:

O controle politico da constitucionalidade é exercido por 6rgéo nao pertencente

ao Poder Judiciario. Exemplos: na Franca, ele é feito pelo Conselho



Constitucional e, na extinta URSS, era exercido pelo [Presidium] do Soviete

Supremo.

5.5.2 JUDICIAL OU JUDICIARIO:

O controle judicial da constitucionalidade € exercido pelos integrantes do Poder
Judiciario. A verificacdo da adequacédo vertical, da correspondéncia entre atos
legislativos e a Constituicdo, é feita pelos, juizes e tribunais. Exemplos: Brasil e

Estados Unidos. Esse controle pode ser feito pelos critérios difuso ou concentrado.

5.6 CRITERIOS DE CONTROLE

5.6.1 DIFUSO:

O controle da constitucionalidade é exercido por todos os integrantes do Poder
Judiciério. Qualquer juiz ou tribunal pode declarar a inconstitucionalidade da lei no

caso em exame (Estados Unidos).

5.6.2 CONCENTRADO:

O controle sé é exercido por um Tribunal Superior do pais ou por uma Corte
Constitucional (Alemanha). O Brasil adota os dois critérios: o difuso no controle em
concreto e o concentrado no controle em abstrato. Essas formas de controle serdo

examinadas no item 13.

5.7 MEIOS DE CONTROLE

5.7.1 INCIDENTAL OU VIA DE DEFESA:



O objeto da acédo € a satisfacdo de um direito individual ou coletivo. sendo
alegada de forma incidental a ofensa do ato legislativo ou normativo ao Texto

Constitucional.

5.7.2 PRINCIPAL OU VIA DE ACAO:

O objeto da acdo € a propria declaracdo da inconstitucionalidade do ato

legislativo ou normativo.

5.8 EFEITOS DA DECISAO
5.8.1 ['INTER PARTES"]:

A decisdo produz efeitos somente entre as partes, para as pessoas que
participaram da relacio processual. E uma consequéncia da via de defesa. b) ['Erga
omnes"]: A decis&o produz efeitos para todos. E uma consequéncia da via de acao.

5.9 NATUREZA DA DECISAO
5.9.1 ["EXTUNC"]:

A decisdo que declara a inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo &
retroativa, alcancando a lei e todas as suas consequéncias juridicas desde a sua

origem.

5.9.2 ["EX NUNC"]:

A deciséo que declara a inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo nao

é retroativa, produzindo efeitos a partir da sua publicagéo.



6 ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE:

Uma das formas de se declarar a inconstitucionalidade de ato normativo ou lei
¢é através de chamada Acao Direta de Inconstitucionalidade (Adin), presente em nosso
ordenamento juridico desde 1946. E uma das formas de controle concentrado
exercido pelo Supremo Tribunal Federal. Tal medida visa declarar a
inconstitucionalidade da lei ou ato normativo federal ou estadual. Pode ser intentada
pelo Procurador Geral da Republica, Presidente da Republica, Mesa do Senado
Federal, Mesa da Camara dos Deputados, Mesa da Assembleia Legislativa,
Governadores de Estado, Conselho Federal da OAB, Partido Politico e por
confederacao sindical ou entidade de classe de ambito nacional, conforme disposto

no art. 103 da CF, abaixo transcrito:

Art. 103 - Podem propor a acdo de inconstitucionalidade:

| - o Presidente da Republica;

Il - a Mesa do Senado Federal;

lll - a Mesa da Camara dos Deputados;

IV - a Mesa da Assembleia Legislativa;

V - 0 Governador do Estado;

VI - o Procurador Geral da Republica;

VIl - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;
VIII - partido politico com representagéo no Congresso Nacional;

IX - confederacéo sindical ou entidade de classe de ambito nacional (CF/88;
artigo 103)

Esta agc&o ndo passa pelas instancias inferiores. Conforme art. 102, | deve dar
entrada diretamente no Supremo Tribunal Federal: “Compete ao Supremo Tribunal
Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-lhe processar e julgar,
originariamente a acao direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal

ou estadual.”.



Esse instituto era utilizada apenas contra leis e atos normativos estaduais.
Contudo, com a emenda 16 de 1965, foi estendida aos atos federais, sendo mantido

até hoje.

A acdo direta de inconstitucionalidade compreende trés modalidades: a

interventiva, a genérica e a supridora de omissao.

A Acéo Direta de Inconstitucionalidade Interventiva pode ser federal ou
estadual. A federal s6 pode ser proposta pelo Procurador-Geral da Republica e é de
competéncia do Supremo Tribunal Federal. A estadual competente ao Procurador de
Justica do Estado.

S&o denominadas interventivas porque consistem na intervencao federal em
algum Estado, ou Estado em Municipio, caso haja descumprimento das exigéncias do

art. 34, lll, alineas "a" a "e", da CF.

No tocante a acdo direta de inconstitucionalidade genérica, cabera sua
propositura quando houver mister de se declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo federal, estadual ou distrital, "no exercicio de competéncia equivalente a
dos Estados-membros, editados posteriormente a Constituicdo Federal e que ainda

estejam em vigor".

Nesse sentido acdo possui um carater dicotémico, hibrido, uma vez que se trata
de uma acéo judicial objetiva, mas com possiveis consequéncias legislativas, no que
tange aos casos em que o Supremo Tribunal Federal, julgando procedente o pedido
do autor, expurga do ordenamento juridico nacional o ato normativo que foi, total ou

parcialmente, entendido inconstitucional, agindo como verdadeiro legislador negativo.

A acéo direta de inconstitucionalidade pode ser de competéncia do Supremo
Tribunal Federal, visando exclusivamente a defesa do principio da supremacia
constitucional, quando destinada a obter a decretacdo de inconstitucionalidade, em
tese, de lei ou ato normativo, federal ou estadual, sem outro objetivo sendo o de

expurgar da ordem juridica a incompatibilidade vertical.



7 A LEINUMERO 12.546/2011

A Lei n°® 12.546, de 14 de dezembro 2011, promoveu, entre outras coisas, a
alteracdo da base de célculo da contribuicdo previdenciaria patronal, passando a
prever a receita bruta como base de célculo.

ApGs a crise econdmica de 2008 e 2009 diversas medidas foram tomadas para
a recuperacgéao e fomento da economia brasileira. A reducéo de tributos sobre a folha
de pagamento foi uma delas. A Lei supracitada, em seus artigos 7° e 8°, ao substituir
a base de calculo do tributo, buscou a “desoneragao da folha de pagamento®, fazendo
com que a contribuicdo fosse calculada conforme a medida do faturamento de cada
contribuinte. Desse modo, as empresas que estivessem com o seu faturamento
abalado, passariam a contribuir menos enquanto faturassem menos, aumentando o

tributo na medida em que o faturamento aumentasse (FRANCO. 2012).

O art. 7° da referida lei alterou a base de célculo da contribuicdo destinada a
Seguridade Social, que, a principio, seguia o previsto no artigo 22, inciso | da Lei
8.212/91. Este dispositivo estabelecia que o valor da contribuicdo previdenciaria
patronal era o resultado da aplicacao da aliquota de 20% (vinte por cento) sobre total
das remuneracdes pagas, devidas ou creditadas a qualquer titulo, durante o més, aos
segurados empregados e trabalhadores avulsos que Ihe prestem servi¢os. A partir da
vigéncia da Lei 12.546/2011, essa contribuicdo passou a ser calculada sobre o valor
da receita bruta, excluidas as vendas canceladas e os descontos incondicionais
concedidos (FRANCO. 2012).

Art. 72 Contribuirdo sobre o valor da receita bruta, excluidas as vendas
canceladas e os descontos incondicionais concedidos, em substituicdo as
contribuigBes previstas nos incisos | e Il do caput do art. 22 da Lei n? 8.212,
de 24 de julho de 1991, a aliquota de dois por cento (BRASIL, 2011).

A Lein®12.546, de 14 de dezembro de 2011, foi criada visando a formalizacéo

das relacOes de trabalho e o fomento de algumas atividades.



8 PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

No ordenamento juridico brasileiro, vigora o principio da capacidade
contributiva e tal principio deve ser sempre que possivel respeitado por toda lei
tributaria.

Importa-se antes de adentrar no mérito, conceituar o referido principio.

Nesse sentido, de maneira bastante elementar, a capacidade contributiva como

a “titularidade de meios econdmicos, com a posse de riqueza suficiente para suportar

o0 pagamento dos tributos. ”, adotando-se a concepcéo trazida por Diego Marin-

Barnuevo FABO (1996, p. 21, em tradug&o livre).

De encontro a, a definicdo mais precisa da capacidade contributiva, que
ultrapasse esta definicdo elementar, ndo é tarefa de facil consecucdo. Dai Alfredo
Augusto BECKER (1998, p. 481), a afirmar:

“Tomada em si mesma, a locugéo “capacidade contributiva” — salienta Emilio
Giardina — significa apenas: possibilidade de suportar o dnus tributario. Dizer
gue as despesas publicas devem ser partilhadas entre os contribuintes
conforme as respectivas possibilidades de suportar o peso do tributo, é
incorrer numa tautologia: as palavras “capacidade contributiva”, sem alguma
outra especificagdo, ndo constituem um conceito cientifico. Elas nem
oferecem um metro para determinar a prestacdo do contribuinte e para
adequa-la as prestagdes dos demais; nem dizem se existe e qual seja o limite
dos tributos. Esta expresséo, por si mesma, € recipiente vazio que pode ser
preenchido pelos mais diversos contelidos; trata-se de locu¢cdo ambigua que
se presta as mais variadas interpretacdes.” (BECKER; 1998, p. 481)

O constituinte originério, no artigo 145, § 1°, determinou de plano que o ente
federativo quando for instituir tributo, devera fazé-lo observando o principio
supramencionado, ou seja, a tributacdo deve atingir de maneira gradual a todos os

contribuintes. Assim previu o dispositivo constitucional:

Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderao
instituir os seguintes tributos:

§ 1° Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo
graduados segundo a capacidade econbmica do contribuinte, facultado a



administragdo tributéria, especialmente para conferir efetividade a esses
objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o
patriménio, os rendimentos e as atividades econd6micas do contribuinte
(BRASIL, 1988).

O principio da capacidade contributiva tem por objetivo a realizacdo da justica

fiscal. Esse é também o entendimento de Carrazza,(2005):

O principio da capacidade contributiva hospeda-se nas dobras do principio
da igualdade e ajuda a realizar, no campo tributario, os ideais republicanos.
Realmente, é justo e juridico que quem, em termos econdmicos, tem muito,
pague, proporcionalmente, mais imposto do que quem tem pouco. Quem tem
maior riqueza deve, em termos proporcionais, pagar mais imposto d que
guem tem menos riqueza. Noutras palavras, deve contribuir mais para a
manutenc¢do da coisa publica. As pessoas, pois, devem pagar impostos na
propor¢do dos seus haveres, ou seja, de seus indices de riqueza
(CARRAZZA, 2005, p. 61-63, apud RIOS, 2006, s.p.).

O fato gerador (critério material) deve possuir expressdo econémica, pois a
norma tributaria visa tributar essa riqueza, de maneira que o contribuinte que possuir
maior expressdo econdmica contribuira com maior valor de tributo. E para um
tratamento isonébmico, a base de calculo deve estar diretamente ligada ao fato

gerador.

O principio da capacidade contributiva visa tributar de forma gradual o
contribuinte conforme sua capacidade econdmica, compelindo-o a pagar o tributo,

sobre o fato gerador que realizou.

Contudo, a melhor interpretacéo a ser dada ao texto constitucional, ndo € essa.
N&o existe a absoluta liberdade do legislador para instituir os tributos respeitando ou
nao a capacidade contributiva. De fato, o certo é que sempre que a regra-matriz de
incidéncia, pela sua natureza, permita a instituicdo do tributo[3] de modo a observar o
principio da capacidade contributiva, tal principio deve ser observado. Seguindo esse
raciocinio, CARRAZZA define bem qual a amplitude do principio da capacidade

contributiva, analisando a norma constitucional mencionada:



“O sentido desta norma juridica € muito outro. Ela, segundo pensamos, assim
deve ser interpretada: se for da indole constitucional do imposto, ele devera
obrigatoriamente ter carater pessoal e ser graduado de acordo com a
capacidade econémica do contribuinte. Ou, melhor: se a regra-matriz do
imposto (tracada na CF) permitir, ele devera necessariamente obedecer ao
principio da capacidade contributiva. Vejamos. Impostos ha, porém, que, por
sua natureza, ndo permitem que se atenda ao principio da capacidade
contributiva. E o caso do ICMS, que, positivamente, com ele n&o se coaduna.
De fato, a carga econdmica deste imposto € repassada para o preco da
mercadoria. Quem a suporta ndo é o contribuinte (o comerciante, o industrial
ou o produtor que praticou a operagdo mercantil), mas o consumidor final da
mercadoria. Este, ao adquiri-la, vé repassada no preco a carga econdmica do
ICMS. Ora, tal carga final é idéntica para todos os consumidores finais, sejam
eles ricos ou pobres.” (CARRAZZA; 2003, p. 90/1)



9 REGRA MATRIZ DE INCIDENCIA TRIBUTARIA (DEFINICAO E ESTRUTURA)

A norma tributaria € um juizo hipotético constitucional que se extrai do texto
legislativo.

A regra-matriz de incidéncia tributaria € uma norma juridica geral e abstrata que
descreve: dada 'x' hipétese, deve ser o consequente 'y'. Compreende, pois, 0 juizo
hipotético condicional que prevé um fato social relativo a incidéncia e liga a ele uma
consequéncia, qual seja, a relacao juridica tributaria (CREPALDI. 2010). O professor

Paulo de Barros Carvalho pronuncia a respeito:

A norma tributaria, em sentido estrito, reiteramos, é a que define a incidéncia
fiscal. Sua construgdo € obra do cientista do Direito e se apresenta de final,
com a compostura propria dos juizos hipotético-condicionais. Havera uma
hip6tese, suposto ou antecedente, a que se conjuga um mandamento, uma
consequéncia ou estatuicdo.” (CARVALHO, 2002, p. 235).

Existem, porém, elementos imprescindiveis que compdem a hipétese e o
consequente, conforme ensinamentos do professor Paulo de Barros Carvalho (2002,
p. 236):

B 1. Critério Material;
HIPOTESE 2. Critério Espacial;
Norma 3. Critério Temporal;
Juridica
Tributéria 1. Critério Pessoal;
CONSEQUENTE 2. Critério Quantitativo;

Para melhor compreensao de cada elemento, serdo analisados os critérios e

suas funcdes na hipotese de incidéncia tributaria, segue abaixo o entendimento de



Pavani, (2011, s.p.).

a) critério material: € a propria essencialidade do fato descrito na hipotese de
incidéncia. E o verbo e seu complemento que delimita qual acdo (vender
mercadoria, auferir renda etc.) ou estado (ser proprietario etc.) sera exigida
para que haja a incidéncia tributaria;

b) critério temporal: indica o exato momento em que o fato imponivel ocorre.
Opostamente, a vigéncia da lei no tempo tem referéncia com a unidade de
tempo em que é possivel a propagacédo dos efeitos da norma;

c) critério espacial: € o espaco fisico em que a relacgao juridica pode passar a
existir. Diversamente, a vigéncia territorial reflete a reparticao de competéncia
tributaria, e, logo, ao ambito de validade da norma juridica;

E valida a mencao de que haja vista a funcdo meramente descritiva da hipotese,

nesta so existem conceitos que possam identificar propriedades principais do evento,

porque o fato até entdo s6 se apresenta abstratamente, ou seja, € uma hipétese, por

enquanto, mesmo inserida em norma juridica.

Na ocorréncia do fato social, que estiver previsto no antecedente, nesse ato

incidir4 a atribuicdo juridica prevista, unindo o fato a norma, fazendo com que surge a
relagdo juridica (PAVANI. 2011).

O consequente da regra-matriz prescreve os direitos e obrigacbes advindas

com a unido perfeita do fato a norma. Nesse sentido é se analisa previamente cada
um de seus critérios (PAVANI. 2011).

a) critério pessoal: relaciona o sujeito passivo e o ativo da obrigacao tributaria,
considerando o primeiro como o realizador do fato imponivel, ou que com ele
tenha alguma ligacéo, e o segundo sendo aquele apto juridicamente a figurar
como pretenso do crédito tributario;

b) critério quantitativo: expressa os parametros necessarios para a afericdo
do valor que refletira o contetido da prestagéo pecuniaria, quais sejam, a base
de calculo e a aliquota. A base de calculo é a grandeza utilizada para
mensurar a materialidade. J&, a aliquota, € um fator complementar aplicavel
sobre aquela para determinar precisamente o valor da prestagdo pecuniaria.
(PAVANI, 2011, s.p.).



9.1 RELACAOENTRE O CRITERIQ MATERIAL E O CRITERIO QUANTITATIVO
DA REGRA MATRIZ DE INCIDENCIA TRIBUTARIA E O PRINCIPIO DA
CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

O critério material descreve hipoteticamente 0 comportamento ou agédo que, se
realizado pela pessoa fisica ou juridica, fara nascer a relagéo juridica tributaria ao
passo que o critério quantitativo deve-se introduzir na grandeza do critério material

para dele se extrair o quantum sera tributado.

Para Carvalho, os elementos do critério quantitativo, base de calculo e aliquota,
possuem uma ligacdo obrigatéria com o critério material, pois sdo confirmadores

deste, ou seja, sdo mensuradores dele:

E por manter elo tdo intimo com a base de célculo, sua presenca no contexto
normativo € obrigatdria, visto que a grandeza mensuradora do critério
material da hip6tese é exigéncia constitucional inarredavel, consoante se vé
os arts. 145, § 2° e 154, | consoante se vé dos arts. 145, 2.", e 154, |.
(CARVALHO, 2012, p. 410).

Carvalho, também avalia a base de calculo como sendo um instituto que
confirma e estabelece a medida do critério material da hipétese de incidéncia. O
doutrinador sustenta que deve existir uma ligacéo estreita entre o critério material e a

base de calculo.

Temos para nos que a base de calculo é a grandeza instituida na
consequéncia da regra-matriz tributaria, e que se destina, primordialmente, a
dimensionar a intensidade do comportamento inserto no ndcleo do fato
juridico, para que, combinando-se a aliquota, seja determinado o valor da
prestacdo pecuniaria. Paralelamente, tem a virtude de confirmar, infirmar ou
afirmar o critério material expresso na composi¢édo do suposto normativo. Se
por exemplo o critério material for efetuar “pagamento de salarios”, a base de
calculo devera ser uma quantidade do referido “pagamento de salarios”
(CARVALHO, 2012, p 319).

A base de calculo, portanto, deve refletir a expressao econémica do critério

material da hipétese de incidéncia tributaria.



Se como visto anteriormente, o principio da capacidade contributiva impde que
o valor a ser recolhido a titulo de tributo deve corresponder a expressdo econémica
do fato gerador, a base de calculo da exacdo deve refletir com fidelidade a
mensuracdo do critério material da hipotese de incidéncia, sob pena de
inconstitucionalidade da exigéncia. A titulo de exemplo, e para melhor ilustracéo, o
critério material da regra matriz de incidéncia tributaria do imposto de renda, por
exemplo, é “auferir renda”, de igual modo, a base de calculo para o tributo devera ser
o valor total da renda auferida pelo contribuinte. Isso porque, a expressao econdémica,
renda, auferida pelo contribuinte, é o fato gerador que demonstra sua capacidade
econdmica, e na medida em que se eleva essa capacidade econdmica, se eleva a sua
capacidade de contribuicdo. Nesse sentido o contribuinte sera tributado na tabela

progressiva que se identifique a sua capacidade de renda.

Patricia Branddo Paoliello (2003), em seu artigo sobre o principio da

capacidade contributiva, se exprime da seguinte forma:

Com a aplicagcdo deste principio havera tratamento justo, se o legislador
considerar as diferencas dos cidaddos, tratando de forma desigual os
desiguais impondo o recolhimento de impostos considerando a capacidade
contributiva de cada cidaddao em separado. O tributo € justo desde que
adequado a capacidade econdmica da pessoa que deve suporta-lo. Nao
basta que o imposto seja legal, mister se faz que o0 mesmo seja legitimo
(PAOLIELLO, 2003, s.p.).

A mesma inteligéncia foi aplicada pelo legislador constituinte quando previu que

as empresas contribuiriam para a Seguridade Social sobre a folha de saléarios.

Para se estabelecer a justica fiscal, € necessario que os tributos sejam

cobrados segundo a capacidade econémica de cada contribuinte.

9.2 A ANALISE DA CONSTITUCIONALIDADE DA SUBSTITUICAO DA BASE DE
CALCULO DA CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA PATRONAL
PROMOVIDA PELA LEI 12.546 E A EMENDA CONSTITUCIONAL N° 42/03



A Constituicdo Federal de 1988, prevé o seguinte comportamento como critério
material para a instituicdo de contribuicdo para o financiamento da Seguridade Social:

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

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

a) a folha de salarios e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados,
a qualquer titulo, & pessoa fisica que lhe preste servico, mesmo sem vinculo
empregaticio (BRASIL, 1988).

A Lei 8.212/91, em seu artigo 22, inciso |, adotou exatamente o total das
remuneracdes pagas aos trabalhadores como critério material da hip6tese de

incidéncia da contribuicdo examinada.

Art. 22. A contribuicdo a cargo da empresa, destinada a Seguridade Social,
além do disposto no art. 23, é de:

| - vinte por cento sobre o total das remuneracbes pagas, devidas ou
creditadas a qualquer titulo, durante 0 més, aos segurados empregados e
trabalhadores avulsos que lhe prestem servigos, destinadas a retribuir o
trabalho, qualquer que seja a sua forma, inclusive as gorjetas, os ganhos
habituais sob a forma de utilidades e os adiantamentos decorrentes de
reajuste salarial, quer pelos servigos efetivamente prestados, quer pelo tempo
a disposicao do empregador ou tomador de servi¢os, nos termos da lei ou do
contrato ou, ainda, de convencéo ou acordo coletivo de trabalho ou sentenca
normativa (BRASIL, 1991).

O diploma normativo em destaque elegeu como base de calculo da aludida

contribuicdo justamente o montante da remuneracao paga aos trabalhadores.

Contudo, a Lei n® 12.546, de 14 de dezembro de 2011, em seu artigo 7°,
promoveu a substituicdo da base de calculo da contribuicdo patronal para o total da
receita bruta das empresas:



Art.72 Contribuirdo sobre o valor da receita bruta, excluidas as vendas
canceladas e os descontos incondicionais concedidos, em substituicdo as
contribuicBes previstas nos incisos | e lll do caput do art. 22 da Lei n® 8.212,
de 24 de julho de 1991, a aliquota de dois por cento (BRASIL, 2011).

Assim, a regra-matriz resultante da conjungdo dos atos normativos
mencionados € composta pelo critério material “remuneragao dos trabalhadores” e

pelo critério quantitativo base de calculo o “valor total da receita bruta”.

Este é o0 posicionamento da doutrina e da jurisprudéncia majoritéaria, que tém
se posicionado no sentido de que so serdo base de célculo do salario-de-contribuicédo
as verbas de natureza remuneratéria, destinadas a retribuir o trabalho. J& as verbas
de natureza indenizatéria, ou seja, verbas destinadas a reparar danos e restituir
valores descontados do empregado, ndo devem compor a base de célculo do salario-

de-contribuicéo.

E isso que nos ensina o ilustre professor Sérgio Martins Pinto:

“‘Como regra geral podemos dizer que todo pagamento feito a titulo de
indenizacao ao empregado nao integrara o salario-de-contribui¢do, por néo ter havido
trabalho, mas um pagamento de modo a compensar certa atitude tomada pelo

empregador, como no caso da rescisdo do contrato de trabalho.

Se 0 pagamento € feito a pessoa, mas nao ha trabalho, ndo se pode dizer que

tem natureza salarial, mas de indenizacao.

Oportuno trazer o entendimento do Supremo Tribunal Federal, quanto a base
de calculo do salario-de-contribuigéo:

“Tenha-se presente agora a base de incidéncia da contribuicdo devida pelos
empregadores, no que interessa ao desfecho da controvérsia. O inciso | do
artigo 195 cuida ndo de remunerac¢éo, ndo de folha de pagamentos, mas de
folha de salarios. Creio que ninguém ousa caminhar no sentido da aplicacao



do que se contém, sob o angulo do salario, a consubstanciar garantia, no
artigo 7° da Constituicdo Federal, a administradores e auténomos. Ninguém
compreende, por exemplo, que se diga da irredutibilidade do que percebido
por estes. Isto decorre do simples fato de ndo se ter o envolvimento, na
espécie, de salario tal como definido pela melhor doutrina e distinguido pela
prépria Carta em vigor. Para Amauri Mascaro Nascimento, salario é o
pagamento efetuado pelo empregador (sujeito ativo) ao empregado (sujeito
passivo), para que possa aproveitar o trabalho dessa pessoa, sem que
necessariamente o faca: a obrigacdo de pagar salario corresponde o direito
de contar com o trabalhador em ocasides normais. Russomano, sopesando
o carater sinalagmatico e comutativo que reveste o contrato de trabalho,
entende o vocabulo como a significar a contraprestagdo devida pelo
empregador, em face do servigo desenvolvido pelo empregado [...] uma coisa
€ remuneracédo, género do qual salario, vencimentos, soldo, subsidios, pro-
labore, honorarios sao espécies|...] (Recurso Extraordinario n.° 166.772-9 —
RS).

Conforme sustentado no presente trabalho cientifico, todavia, a base de calculo
do tributo deve refletir uma medida do critério material da hipétese de incidéncia

tributaria, sob pena de violagdo ao principio da capacidade contributiva.

Essa correlagéo, todavia, ndo se concretiza no caso sob exame. Isto, porque 0
valor total da receita bruta do empregador ndo possui nenhuma relagcdo econémica

com o evento remuneracgao paga ao trabalhador.

Nesse diapasao, o Tribunal Superior do Trabalho, diante de aparente violagéao
ao artigo 195, I, a, da Constituicdo, da-se provimento ao Agravo de Instrumento para

determinar o processamento do recurso denegado.

Vejamos:

O fato gerador da contribuicdo previdencidria é o efetivo pagamento do
crédito ao empregado, observados os termos do Decreto n° 3.048/99. Assim,
deve ser considerada a modificagdo prevista na Lei n°® 12.546/11, dirigida,
dentre outras, as empresas de tecnologia de informag¢&o e comunicacéo, caso
do Executado. Na redacdo vigente a época da liquidacdo da sentenca, a
referida lei previa que a contribuicdo previdenciaria incidiria sobre a receita
bruta, em substituicdo ao previsto no art. 22, | e lll, da Lei n® 8.212/91, na
aliquota de 2,5% (dois virgula cinco por cento).

Recurso de Revista conhecido e provido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Recurso de Revista n® TST-RR-
2700-68.1999.5.01.0021, em que é Recorrente SERVICO FEDERAL DE
PROCESSAMENTO DE DADOS - SERPRO e séo Recorridos ESPOLIO DE
CELIO LOPES FERREIRA e UNIAO (PGF).



O Executado interpde Agravo de Instrumento (fls. 1477/1484) ao despacho
de fls. 1473/1474, que negou seguimento ao Recurso de Revista.

A Unido apresenta contraminuta e contrarrazdes, respectivamente, as fls.
1493/1498 e 1500/1505, e o Reclamante apresenta contraminuta as fls.
1507/1513.

Dispensada a remessa dos autos ao D. Ministério Publico do Trabalho, em
atencgédo ao Oficio n° 95/09-GAB da Procuradoria-Geral do Trabalho.

E o relatorio.

VOTO

I - AGRAVO DE INSTRUMENTO
1 - CONHECIMENTO

Conheco do Agravo de Instrumento, porque satisfeitos os requisitos
extrinsecos de admissibilidade.

2 - MERITO

O Eg. Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido, em aco6rddo de fls.
1419/1421, complementado as fls. 1451/1453, negou provimento ao Agravo
de Peticdo do Executado. Consignou que o fato gerador da contribui¢cdo
previdenciaria € a prestacdo de servicos, mantendo a aplicacéo da aliquota
prevista na Lei n® 8.212/91. Eis a decisao:

O Agravante alega que a sua cota-parte relativa a contribuigcao previdenciaria
deve ser refeita. Diz que o valor da contribuicdo devida pelo empregador,
prevista no artigo 22, incisos I, Il e lll, da Lei n°® 8.212/1991, no percentual de
20% sobre o total da remuneracéo, foi alterado pela Lei n°® 12.546/2011, que
reduziu a aliquota para o percentual Unico de 2,5% sobre a receita bruta das
empresas de tecnologia da informagdo e comunicacdo, como o0 ora
Agravante.

Sem razao.

As contribui¢cdes devidas a Previdéncia Social e nao pagas estéo sujeitas as
aliquotas entdo vigentes a época em que deveriam ser quitadas .

No caso dos autos, a contribui¢do previdenciaria objeto da execug¢do remonta
a época do contrato de trabalho mantido entre o Autor e o Réu, que perdurou
de maio de 1976 a maio de 1998.

Logo, ndo procede a alegacdo do Executado no sentido da aplicacdo da
aliquota Unica de 2,5%, prevista na Lei n® 12.546/2011, haja vista que a
edicao de Lei reduzindo a aliquota da contribuicdo para as empresas de
tecnologia da informacao ndo atinge os valores nao pagos anteriormente a
Lei, até porque, em assim sendo, estar-se-ia premiando aquelas empresas
gue ndo efetuaram o correto recolhimento da contribuicdo nas épocas
proprias.

A aliquota a ser aplicada, portanto, € aquela vigente a época em que deveria
ter sido quitada pelo empregador.



Nesse passo, ndo se pode aplicar a aliquota prevista na Lei n® 12.546/2011
porque as contribui¢cdes se referem a recolhimentos em atraso, devendo ser
respeitado o percentual devido a época prépria de cada contribuicéo.

Nego provimento. (fls. 1419/1421)” ( TST - RECURSO DE REVISTA : RR
27006819995010021)

Nesses termos, o artigo 7° da Lei n° 12.546/11, que ndo se traduz em
mensuracao do critério material da contribuicdo patronal prevista no artigo 195, inciso

I, da CF/88, afronta diretamente o principio da capacidade contributiva.

Ainda que se alegue que a alteracao legislativa busca fundamento de validade
no 8 13, do artigo 195 da ConstituicAo Federal, introduzido pela Emenda
Constitucional de 42/03, a inconstitucionalidade permanece sob a aludida norma, haja
vista que, nos termos do artigo 60, § 4°, inc. IV, da Constituicdo Federal de 1988, é
vedada a edicdo de emenda constitucional que pretenda afastar a aplicacdo dos
direitos fundamentais do cidaddo, rol no qual se enquadram o0s principios
constitucionais tributérios, dentre eles o principio da capacidade contributiva, tal como
reconheceu o Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADI n°® 939-7 (ANTONELLI,
2010).

Na oportunidade, a Colenda Corte, declarou a inconstitucionalidade da Emenda
Constitucional n° 03/93, que afastou a aplicacdo do principio da anterioridade ao

IMPF- Imposto Provisério sobre Movimentacgdes Financeiras (BRASIL, 2006).



CONSIDERCOES FINAIS

A Carta Maior criou principios tributarios inviolaveis, dentre os quais se destaca
o principio da capacidade contributiva. Por decorréncia desse principio, o legislador,
sempre que possivel devera instituir o tributo na medida da capacidade econémica do

contribuinte.

Para que se respeite o principio da capacidade contributiva, é necessério que
a base de calculo do tributo seja uma expressao extraida do critério material. Somente
assim sera possivel tributar gradativamente conforme capacidade econémica de cada

contribuinte.

A Lei n® 12.546/2011, por sua vez, na parte que alterou a base de calculo da
folna de pagamento para a receita bruta, ndo observou os preceitos do principio
constitucional da capacidade contributiva, e, por conseguinte os critérios contidos na
regra matriz de incidéncia tributéria, pois, o faturamento da empresa ndo consegue
expressar economicamente a capacidade contributiva do fato gerador , folha de
salarios, realizado pelos empregadores previsto no artigo 195, |, “a”, da Constituicédo
Federal, o que permite respeitosamente concluir que a referida alteracdo é

inconstitucional.
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