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APRESENTAGAO

A legislacdo brasileira em vigor garante que todas as empresas, independente do seu
porte ou do regime de tributacdo ao qual estdo submetidas, sdo obrigadas a recolher a
contribuicao sindical patronal para as respectivas entidades sindicais representativas de suas
categorias. Este sempre foi 0 entendimento da Federagdo do Comércio do Estado de S&o Paulo
- Fecomercio SP e do Sindicato das Empresas de Servicos Contabeis e das Empresas de
Assessoramento, Pericias, Informag6es e Pesquisas no Estado de Sao Paulo - SESCON-SP,
desde a promulgacgao da Lei 9.317, que, em 1996, instituiu o Sistema Integrado de Pagamento
de Impostos e Contribuicdes das Microempresas e Empresas de Pequeno Porte - SIMPLES.

Mas este ndo tem sido e nem foi 0 entendimento do governo. Mediante instrucdes normativas
da entdo Secretaria da Receita Federal, como a 9/99 e as que a sucederam, as empresas
optantes pelo SIMPLES foram dispensadas do pagamento da contribuicdo sindical patronal,
sujeitando as entidades sindicais a prejuizo de dificil reparagdo, exaurindo-as em sua principal
fonte de custeio, a contribui¢do sindical.

A par do flagrante desrespeito as garantias constitucionais oferecidas aos sindicatos
representativos de profissdes ou categorias econdmicas, a legislagdo do SIMPLES atingiu o
ponto vital do sistema sindical, tolhendo sua autonomia pelo estrangulamento da receita. Por
isso, preocuparam-se a Fecomercio e 0 SESCON-SP em saber, antes que os sindicatos sejam
inviabilizados, de um dos mais brilhantes advogados tributaristas e constitucionalistas do Brasil,
o professor Ives Gandra da Silva Martins, que preside o seu Conselho Superior de Direito: 1)
o Legislativo, ou o Executivo, tem poder para promover desoneragdes tributarias relativas a
contribuicéo sindical? 2) se assim o fizer, ndo estara burlando impedimento constitucional?

Sem se deter em “ilegalidades instrumentais, inconstitucionalidades formais ou violéncias
materiais” a Constituicdo por parte da Lei 9.317/96 e da IN/SRF 9/99, o professor foi
absolutamente claro ao afirmar que “a legislacdo infraconstitucional ndo poderia desonerar as
empresas de pequeno porte (...) do recolhimento da contribuicéo sindical, conduta sequer nem
permitida pelo art. 179 da Lei Suprema, que apenas admitiu tratamento preferencial para as
contribuicdes sociais previdenciarias”.

O tributarista entende que as contribuicdes no interesse das categorias profissionais ou
econdmicas sdo instrumentos de politica dessas categorias, e nao do governo, que ndo pode
fazer delas instrumento de politica tributaria ou de arrecadagéo. Trata-se de uma contribuicao
vinculada a autonomia sindical, com o proposito de assegurar a liberdade associativa sindical
com recursos do sistema tributario. Gandra Martins explica que elas foram previstas pelo
Constituinte exclusivamente para atender as necessidades e a liberdade de atuagao nas areas
respectivas de cada uma delas. Assim, desonerando as microempresas e acabando com a
contribuicéo sindical, Executivo e Legislativo estao, também, violando a Constitui¢ao.

Outro parecer, do advogado e professor Luis Antonio Flora, diretor da Assessoria Juridica da
Fecomercio, mostra, com meridiana clareza, que a Lei Complementar 123/2006 (que instituiu o
novo SUPERSIMPLES) é tao omissa quanto a Lei 9.317/96 (revogada), pois, da mesma forma,
manteve a dispensa de forma genérica no sentido de desonerar as microempresas das demais
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contribuicdes instituidas pela Unido. Portanto, ndo pode uma simples normativa regulamentar
uma omissao.

“Ora, é regra basilar de direito que a isencé@o € sempre decorrente de lei que especifique
as condicdes e requisitos exigidos para a sua concessao, os tributos a que se aplica e, sendo
caso, o0 prazo de sua duragao (art. 176 do CTN). Além do mais, deve-se interpretar literalmente a
legislacao tributaria que disponha sobre... outorga de isengdo (art. 111 do CTN), evidentemente
para se evitar que o intérprete estenda e amplie o beneficio sem fundamento preciso. No caso do
SIMPLES, a dispensa (“isen¢ao”) ndo foi expressa e a normativa em questao interpreta de forma
ampla. Em resumo, ela interpreta onde a lei ndo interpretou”, destaca Luis Antonio Flora.

Os dois pareceres foram transcritos na integra, para esta edi¢ao especial dos Cadernos
Fecomercio, realizada em parceria com 0 SESCON-SP, ndo sé por sua importancia intrinseca
para todos os que se preocupam com a manutencéo dos fundamentos e das prerrogativas do
Estado de direito, mas também pela questdo maior que colocam a apreciacdo da sociedade:
o enfraquecimento do sistema sindical pela asfixia financeira nao seria, na verdade, apenas
0 prendncio de um futuro pouco promissor para o sistema econdémico preconizado pela
Constituicao como o melhor para o Brasil?

Ha que se considerar esta hipotese, principalmente quando nos lembramos de que a
regulamentacao do artigo 8° da Constituicdo, essencial para que houvesse no pais sindicatos
fortes, representativos, capazes de participar com eficacia do desenvolvimento econémico
ndo foi, até o0 momento, se quer tentada. Este é mais um dos temas cujo debate o Caderno
Fecomercio pretende promover.

Além dos referidos pareceres, segue transcri¢cao, na integra, da reunido do Conselho Superior
de Direito, realizada em 22 de novembro de 2007, onde 0 mesmo assunto foi objeto de amplo
debate, contando com a presenca de inumeros juristas, dentre eles, Manoel Gongalves Ferreira
Filho e do Prof. Everardo Maciel, ex- Secretario da Receita Federal.

Diante da emergéncia do tema, tendo em vista a proximidade do primeiro ano de recolhimento
da Contribuicdo Sindical sob a égide do recém-instituido Simples Nacional, Fecomercio e
SESCON-SP uniram-se para esclarecer os seus representados sobre este polémico tema que
ainda ira gerar muitas discussoes e questionamentos.

Esperamos que este trabalho conjunto possa elucidar os pontos mais complexos da nova
legislacéo.

Abram Szajman
Presidente da Federagdo do Comércio do Estado de Sao Paulo (Fecomercio-SP) e dos
Conselhos Regionais do Sesc e Senac

José Maria Chapina Alcazar

Presidente do Sindicato das Empresas de Servicos Contabeis e das Empresas de
Assessoramento, Pericias, Informagdes e Pesquisas no Estado de Sdo Paulo - SESCON-SP
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CONTRIBUIGAO NO INTERESSE DAS CATEGORIAS PROFISSIONAIS OU
ECONOMICAS - REGIME JURIDICO TRIBUTARIO QUE NAO COMPORTA
DESONERAGOES - DIFERENGA ENTRE INTERESSE PUBLICO EINTERESSE
DAS CATEGORIAS PROFISSIONAIS OU ECONOMICAS - OPINIAO LEGAL.

* lves Gandra da Silva Martins

CONSULTA

Consulta-mea FEDERAGAO DO COMERCIO DO ESTADO DE SAO PAULO - FECOMERCIO
quanto a possibilidade de, no plano federal, os Poderes Legislativo ou 0 Executivo - este Ultimo
no exercicio de sua competéncia regulamentadora - criar desoneragdes tributarias no que
concerne a contribuicdo sindical, ou, se existiria a respeito impedimento constitucional.

RESPOSTA

Em face da urgéncia, passo a responder a questéo levantada na forma de singela opiniao
legal e pelo prisma exclusivo da Constituicdo Federal, segundo a interpretacdo que tenho
emprestado as contribuicdes especiais cobradas no interesse das categorias, no curso dos
Gltimos anos .

Quando, a convite dos constituintes, em audiéncia publica perante a Sub-Comissdo dos
tributos, defendi, em 1987, a necessidade de tornar explicita, no texto supremo, a existéncia de
cinco espécies tributarias (impostos, taxas, contribuicdo de melhoria, empréstimo compulsério
e contribuicbes especiais) - tese de resto, também exposta por Gilberto de Ulhdéa Canto, no
dia em que foi ouvido pelos constituintes — meu intuito foi, com isso, afastar a polémica que se
instalara sobre a natureza juridica das exagdes exigidas na vigéncia da Constituicao de 67 e da
Emenda n. 1/69.

O texto final consagrou, na sessao |, os trés grandes principios gerais, a saber:

1) o principio das cinco espécies tributarias (arts. 145, 148 e 149);
2) o principio da lei complementar (art. 146);
3) o principio da capacidade contributiva (art. 145 § 1°) 2,

No que concerne as contribuicdes especiais, o Constituinte, atribuindo-lhes natureza
tributaria, consagrou trés modalidades, como, ja ocorrera no direito pretérito, a saber:

1) sociais;
2) intervencéo no dominio econémico,
3) nointeresse das categorias 3.

* Professor Emérito da Universidades Mackenzie, em cuja Faculdade de Direito foi Titular de Direito Tributario e
Constitucional.
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Quanto a primeira delas, os arts. 193 a231 abrem um leque maior para hospedar imposicdes,
objetivando atender os diversos aspectos do interesse social prestigiados na lei suprema, cujo
perfil foi esculpido a luz de um Estado do Bem Estar Social.

No concernente as contribuicdes de intervengdo no dominio econdmico, tenho entendido
que apenas serdo de exacado possivel, em graves desequilibrios da ordem econdmica.

E que a contribuigdo de intervengao no dominio econdmico & instrumento de planejamento,
sendo o planejamento econdmico, para o setor privado, apenas facultativo, nos termos do art.
174 da lei maior *. Se, ao cuidar da ordem econdmica, a Constituicdo consagra os principios
da livre iniciativa e livre concorréncia, como seus principios maiores, hospedando, pois, 0s
principios da economia de mercado como sua opg¢éo de desenvolvimento, a evidéncia, a
intervencdo mediante cobranca dessa contribuicdo sé se legitima para regularizar setores
descompassados da economia °.

Ja no que se refere a terceira modalidade prevista no sistema constitucional tributario,
ou seja, a contribuicdo no interesse das categorias, tenho para mim que se trata de uma
contribuico especial, vinculada a autonomia sindical. Por estar preordenada a esse objetivo,
nao me parece que possa o Governo deslegitima-la, tornando-a instrumento de politica tributaria
ou de arrecadagao fora de seus objetivos °.

Com efeito, reza o artigo 149 “caput” que:

Art. 149. Compete exclusivamente a Unido instituir contribuicdes sociais, de intervencédo
no dominio econémico e de interesse das categorias profissionais ou econbémicas, como
instrumento de sua atuacdo nas respectivas areas, observado o disposto nos arts. 146, Ill, e
150, I e Ill, e sem prejuizo do previsto no art. 195, § 6° relativamente as contribuicbes a que
alude o dispositivo.

Como se percebe, as contribuicbes no interesse das categorias, sobre terem natureza
tributéria, foram concebidas como instrumento de atuagdo das categorias profissionais ou
econdmicas, em suas respectivas areas.

A expressdo “como instrumento de sua atuacdo” nao diz respeito a atuacédo do governo
nas referidas areas, mas sim das proprias categorias profissionais ou econdmicas, nos
campos que lhes pertinem. Se assim ndo fosse - ou seja, se tivessem sido concebidas como
instrumento de atuagao do governo, e ndo das categorias — através delas o Poder Publico
poderia eliminar ou reduzir a atuacdo das diversas categorias, maculando a autonomia sindical
e violentando os incisos Il e IV do art. 170, que impdem o respeito a propriedade privada e a
livre concorréncia .

A Unica leitura plausivel é, pois, de que se trata de instrumento de fortalecimento das
categorias profissionais ou econdémicas, para que atuem nas areas que lhes séo préprias, na
defesa dos interesses legitimos de seus participantes.

Enquanto todos os tributos objetivam o interesse publico, como conseqiiéncia de politica
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desenvolvimentista, social ou fiscal, as contribuicdes no interesse das categorias, é desenhada
- como o proprio nome esta dizendo- “no interesse da categoria”. Difere, portanto, na sua
finalidade, de todos os demais tributos.

E tal inteligéncia parece-me restar fundamentada e fortalecida pelas normas do caput e do
inciso IV, do art. 8°, que declaram:

“Art. 8°E livre a associacao profissional ou sindical, observado o seguinte:

“IV - a assembléia geral fixara a contribuicdo que, em se tratando de categoria profissional,
sera descontada em folha, para custeio do sistema confederativo da representa¢do sindical
respectiva, independentemente da contribuicao prevista em lei;”. (grifos meus)

Da leitura de ambos os dispositivos, verifica-se, de um lado, o proposito de assegurar a
liberdade associativa sindical com recursos advindos do sistema tributario e, de outro, permitir
o recebimento de contribuicdes confederativas da representacao de seus filiados 8.

Tenho me manifestado, de resto, com base na orientacao jurisprudencial hoje consagrada,
que a primeira das contribuicdes enunciadas, ou seja, a que é fixada pela assembléia da
categoria, obriga apenas, 0s que, no exercicio da opgao da livre associagao, participem de suas
entidades representativas °. A evidéncia, prestigiou, o constituinte, a liberdade de associacao:
aquele que optar por nao se sindicalizar, a evidéncia, n&o esta obrigado a contribuir, até por
que, se estivesse, inexistiria a liberdade preconizada no “caput”. A norma do inciso IV estaria a
fulminar a garantia prevista na cabeca do artigo ™.

No que concerne, entretanto, a outra contribuicdo, que é cobrada com base em previsao
legal - como implicito esta na expressdo “independente da contribuicao prevista em lei”-tem
natureza tributéria, é obrigatéria e ndo comporta desoneracdes.

E tributdria porque sua previsdo encontra-se no ja citado artigo 149, ou seja, entre os
principios gerais (0 das espécies tributarias) do sistema tributario brasileiro.

E obrigatéria porque é dela -mais do que da contribuicdo confederativa- que os sindicatos
dependem, paraatuagaonassuasrespectivasareas. Poressarazao, houve porbem, o constituinte,
declarar que a contribuicdo confederativa deve ser cobrada “independente daquela prevista em
lei”, ou seja, daquela que, por ser obrigatoria para a preservacao de autonomia sindical, nao
permite quealiberdade de associagao possaimpediramanutencéo das entidades representativas
das categorias profissionais e econémicas, pois elas sdo necessarias ao regime democratico .

Por fim, ndo admite desoneragdes, pois, se o fizesse, a Unido poderia inviabilizar a existéncia
de sindicatos, se, na hipdtese méxima, desonerasse da propria contribuicdo ou reduzisse a
imposicao tributaria & sua minima expressao.

Das 5 espécies —de rigor, sete- &, portanto, a Unica que ndo comporta desoneragoes.

Os impostos, as taxas, as contribuicdes de melhoria,-imposi¢des cléssicas- assim como
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as contribuicdes sociais e contribuicbes de intervengdo no dominio econémico sdo todos
instrumentos impositivos que o Estado pode utilizar para, formulando politicas tributérias,
implementar politicas publicas afinadas com linha filoséfica ou ideoldgica dos detentores do
poder da ocasido, desde que subordinadas aos quadrantes da Constituico.

Séo instrumentos de politica de distribuicdo de renda, de um lado, ou de politicas publicas,
de outro, para atender os objetivos maximos desejados pela sociedade, através de seus
representantes.

Séo, pois, instrumentos necessarios a implantacdo de politicas publicas, comportando,
apos as ponderages propiciadas pela discussao democratica, desonerar o contribuinte de sua
exigéncia, desde que nos termos do § 6° do art. 150, assim redigido:

“§ 6.° Qualquer subsidio ou isencao, reducé@o de base de célculo, concessdo de
crédito presumido, anistia ou remissao, relativos a impostos, taxas ou contribuicoes,
s6 podera ser concedido mediante lei especifica, federal, estadual ou municipal, que
regule exclusivamente as matérias acima enumeradas ou o correspondente tributo ou
contribuicdo, sem prejuizo do disposto no art. 155, § 2.°, XlI, g. (Redagéo dada pela
Emenda Constitucional n° 3, de 1993)” %2,

Onerar ou desonerar relativamente a essas exagdes € matéria de interesse publico, de
politica de arrecadagao, de politica tributaria com vistas a realizacdo da Justica fiscal e ao
desenvolvimento econémico.

Jaas contribuicdes no interesse das categorias profissionais ou econémicas sdo instrumentos
de politica das categorias profissionais ou econémicas, e ndo dos governos, tendo sido previstas
pelo Constituinte exclusivamente para atender as necessidades e a liberdade de atuacé@o nas
areas respectivas de cada categoria. Nao s@o instrumentos de politicas publicas, mas de
politicas proprias das categorias profissionais ou econémicas, que definem suas linhas, nos
quadros de sua conformacéo e atuacéo.

Nao comportam, portanto, desonerages, visto que ndo pode o Poder Publico manejar
instrumento capaz de sufocar ou reduzir a autonomia sindical, como é o caso da eliminagao
de receitas necessdrias a sua existéncia. Ao contrario, das duas outras exagles previstas
(contribuicdes sociais e de intervencdo no dominio econémico), que comportam desoneracoes
por forca de politicas publicas, as contribuicdes no interesse das categorias nao as
comportam, pois ndo sdo destinadas a politicas ptblicas. SUA DESTINACAO ESPECIFICA E
EXCLUSIVAMENTE PARA O INTERESSE DAS CATEGORIAS.

Leia-se, inclusive, o texto do art. 179 da C.F,, que prescreve a adogao de politicas publicas
para as empresas de pequeno porte, cuja redagdo é a seguinte:

“Art. 179. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios dispensardo as
microempresas e as empresas de pequeno porte, assim definidas em lei, tratamento
juridico diferenciado, visando a incentiva-las pela simplificacdo de suas obrigacoes
administrativas, tributarias, previdenciarias e crediticias, ou pela eliminagao ou
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reducao destas por meio de lei” (grifos meus) .

Em nenhum momento, fez mengdo, o constituinte, as contribuicbes de interesse das
categorias, mas exclusivamente as contribuicbes sociais de natureza previdenciaria. Nem
mesmo alude as contribui¢des de intervencdo no dominio econémico, estas apenas exigiveis
para recompor setores descompassados da economia, como instrumentos de planejamento
econdmico regulatorio, emboratambém possam ser vistas como instrumento de politica publica ™.

Parece-me, pois, dentro de um sistema tributario coerente, que as contribuicdes no interesse
das categorias ndo comportam desoneragoes, a titulo de implementagao de politicas publicas, o
que é inadmissivel para contribuicdes deste jaez. A sua desoneracao a pretexto de realizagao de
politicas publicas, prejudicaria a contribuicdo sindical, a atuacao das entidades representativas,
podendo fulminar a intencéo do legislador maior de preservar a autonomia sindical - razdo pela
qual, para as empresas de pequeno porte, sequer o constituinte colocou-as entre as imposicdes
capazes de sofrer o processo redutor ou supressor *.

Em outras palavras, apesar de o constituinte falar em “tributos e contribuicbes” e o
Supremo Tribunal Federal dar natureza tributaria as contribuicbes especiais, o art. 179,
dedicado as empresas de pequeno porte, apenas considerou passivel de desoneragao, entre
todas as contribui¢bes, aquelas de natureza previdenciaria. Sobre mais nenhuma pode haver
desoneracdes ou reducdes impositivas.

Aluz, destes argumentos, ndo me deterei em outros, tais como de ilegalidades instrumentais,
inconstitucionalidades formais ou violéncias materiais a lei suprema por parte da Lei 9317/96,
da LC 123/06 ou da IN-SRF N. 9/99. A meu ver, a legislagdo infraconstitucional ndo poderia
desonerar as empresas de pequeno porte, a luz de politicas publicas objetivando favorecé-las,
do recolhimento da contribui¢ao sindical, conduta sequer NEM PERMITIDA PELO ART. 179 da
Lei Suprema, que apenas admitiu tratamento preferencial para as contribuicoes sociais
previdenciarias.

No que diz respeito a desoneracdes de contribuicdo sindical, tais instrumentos legislativos
infraconstitucionais sdo de manifesta violéncia a lei maior, sobre ser, a IN 9/99, também ilegal,
por hospedar hipéteses desonerativas ndo previstas na lei. Sobre esse aspecto ndo me debrucei,
na presente breve opinido legal, por entender que quaisquer desoneragbes de tal natureza
constituem ferimento direto da Constituicdo, como procurei demonstrar .

.(16).
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ANEXO0S

1. A luz do sistema constitucional tributario anterior, o Caderno de Pesquisas Tributarias, n.
2 (CEU Centro de Extensao Universitaria/Resenha Tributaria, 1977), cuidou das contribuicoes
especiais, veiculando estudos de Aires Fernandino Barreto, Bernardo Ribeiro de Moraes, Carlos
da Rocha Guimaraes, Edvaldo Brito, Eros Roberto Grau, Fabio Leopoldo de Oliveira, Geraldo
Ataliba, Hamilton Dias de Souza, Ives Gandra da Silva Martins, José Carlos Graga Wagner,
Leonel de Andrade Velloso, Ruy Barbosa Nogueira,Ylves José de Miranda Guimaraes e Zelmo
Denari, tendo o 2° Simpésio Nacional de Direito Tributario concluido que: “Qual a natureza
juridica das contribuicdes previstas no art. 21, 2°, |, da CF?

O Plenario, por expressiva maioria, acatou a posi¢cao predominante nas Comissdes de
que as contribuicoes especiais tém natureza tributaria e que sdo contribuicdes especiais as
contribuicdes ao Fundo PIS-Pasep.

As diversas comissdes assim se manifestaram, inclusive em relagdo aos votos vencidos:
“A natureza juridica € de tributo. Permanecem com essa natureza de tributo também as
contribuicdes que, pela EC 8/77, foram deslocadas do art. 21, § 2°, |, para o art. 43, X, da CF.

A natureza juridica € de tributo. Mas, as do item X do art. 43 da CF, redagéo da EC n&o séo
tributérias, salvo a contribuicao sindical porque também esté incluida no item 2° do art. 21 da
CF’ (voto vencido)'.

A natureza é tributaria, ndo interferindo com essa afirmagdo o novo texto introduzido pela EC
8, de 14/4/77, mesmo porque o art. 43 da CF separa em seu n. | a competéncia para instituicéo
de tributo e no n. X para instituicdo de contribuices sociais. Algumas destas, entretanto,
estariam compreendidas no art. 21, § 2°, |, da CF. Em vista disso é tributo por estar adequado
ao seu conceito doutrinario e legal (art. 3° do CTN).

Permanecem com essa natureza de tributo também as contribuicdes que, pela EC 8/77,
foram referidas no n. X do art. 43 e omitidas na nova redacgéo do art. 21, § 2°, I.

Com a mesma natureza devem ser entendidas as contribui¢des ao fundo PIS-Pasep.

Tém natureza tributaria. O desmembramento feito pelo art. 43 —em dois itens (I e X)—
constitui apenas uma excecao das contribuicdes do n. X ao principio contido no art. 153, § 29.

As contribuicdes previstas no art. 21, § 2°, 1, da CF s&o tributos pertencentes a espécie
tributéria considerada pela 2a. Reunido Regional Latino-Americana de Direito Tributério como
contribuicdes especiais, sendo contribuicdes plenas aquelas incluidas no referido dispositivo
e parafiscais, enquanto forma nao prevista especificamente no Capitulo do Sistema Tributéario
mas prevista no n. X do art. 43 da Carta Magna.

A natureza juridica das contribuicdes previstas no art. 21, § 2°, 1, da CF é tributaria,
configurando espécie de tributo denominada contribui¢des especiais. Nao existem contribuicoes
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tributarias plenas e tributarias parafiscais. Ou sdo contribuicdes especiais e, como tal, de natureza
tributaria ou ndo o sdo.\Verificada esta hipotese ndo serao tributos’ (posicdo minoritaria).

As contribuigbes previstas no art. 21, § 2°, |, da CF tém natureza tributaria, porém a
contribuicdo para o fundo PIS-Pasep ndo se enquadra nesse dispositivo constitucional. A
contribuicdo do fundo PIS-Pasep ndo tem natureza tributaria” (posicdo vencedora apenas em
uma das comissdes)” (Manual de contribuicdes especiais, cit., p. 28/9).

2. Os dispositivos (145, § 1°, 146, 148 e 149 da CF) estéo assim redigidos:

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

| - impostos;

Il - taxas, em razdo do exercicio do poder de policia ou pela utilizagao, efetiva ou potencial,
de servicos publicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua
disposicao;

§ 1° - Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo
a capacidade econémica do contribuinte, facultado a administragéo tributaria, especialmente
para conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos
termos da lei, o patriménio, os rendimentos e as atividades econémicas do contribuinte.

Art. 146. Cabe a lei complementar:

| - dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributaria, entre a Unido, os Estados,
o Distrito Federal e os Municipios;

Il - regular as limitagdes constitucionais ao poder de tributar;
Il - estabelecer normas gerais em matéria de legislacéo tributaria, especialmente sobre:

a) definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relacdo aos impostos
discriminados nesta Constituicao, a dos respectivos fatos geradores, bases de célculo
e contribuintes;

b) obrigacao, lancamento, crédito, prescricdo e decadéncia tributarios;

c) adequado tratamento tributario ao ato cooperativo praticado pelas sociedades
cooperativas.

d) definicdo de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e para as
empresas de pequeno porte, inclusive regimes especiais ou simplificados no caso do
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imposto previsto no art. 155, I, das contribuicdes previstas no art. 195,16 §§12e 13, ¢
da contribuicdo a que se refere o art. 239. (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 42,
de 19.12.2003)

Paragrafo unico. A lei complementar de que trata o inciso lll, d, também podera instituir
um regime Unico de arrecadagdo dos impostos e contribuicées da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, observado que: (Incluido pela Emenda Constitucional n° 42,
de 19.12.2003)

| - sera opcional para o contribuinte; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 42, de
19.12.2003)

Il - poderdo ser estabelecidas condigdes de enquadramento diferenciadas por Estado;
(Incluido pela Emenda Constitucional n°® 42, de 19.12.2003)

Il - o recolhimento sera unificado e centralizado e a distribuicdo da parcela de recursos
pertencentes aos respectivos entes federados serd imediata, vedada qualquer retencdo ou
condicionamento; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 42, de 19.12.2003)

IV - a arrecadacao, a fiscalizacdo e a cobranca poderdo ser compartilhadas pelos entes
federados, adotado cadastro nacional Unico de contribuintes. (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 42, de 19.12.2003)

Art. 148. A Unido, mediante lei complementar, podera instituir empréstimos compulsérios:

| - para atender a despesas extraordinarias, decorrentes de calamidade publica, de guerra
externa ou sua iminéncia;

Il - no caso de investimento publico de carater urgente e de relevante interesse nacional,
observado o disposto no art. 150, Ill, “b”.

Paragrafo Unico. A aplicag@o dos recursos provenientes de empréstimo compulsério sera
vinculada a despesa que fundamentou sua instituicao.

Art. 149. Compete exclusivamente a Unido instituir contribuicdes sociais, de intervencdo
no dominio econdémico e de interesse das categorias profissionais ou econémicas, como
instrumento de sua atuacdo nas respectivas areas, observado o disposto nos arts. 146, Ill, e
150, | e lll, e sem prejuizo do previsto no art. 195, § 6°, relativamente as contribuicbes a que
alude o dispositivo”.

3 - Escrevi, em 1976, para 0 2° Reunido Regional Latino-Americana de Direito Tributario (As
contribuicdes especiais numa divisdo quinglipartida dos tributos), co-ed. Assoc. Bras. de Dir.
Financeiro/OAB-RGS/Inst. dos Advgs. Do RGS/Fac. de Dir. da UFRGS/Inst. Internac. de Direito
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Publico e Empresarial, Ed. Resenha Tributaria, Sao Paulo, 1976: “Por este enfoque, compreende-
se que preferimos justificar a posicao do constituinte como favoravel a possuir especificacoes
rigidas quanto a todos os tributos e transformar contribuicoes em uma verdadeira vala residual
tributéria para qualquer espécie que se pretenda criar diferente das demais.

Por esta razédo, ndo aceitamos o posicionamento pretendido de que toda a espécie tributaria
ou é imposto ou taxa, mas sim aquela outra de que todas as espécies tributarias ou sédo
imposto ou taxas ou contribuicdo de melhoria ou empréstimo compulsério, sendo que 0 nao
enguadramento em qualquer destas espécies permitiria 0 enquadramento na mais genérica das
formas imponiveis, qual seja, as contribuigdes.

Tal posicionamento nos leva, de um lado, a ter uma grande fluidez nas formas tributarias,
ndo permitindo que espécies apenas semelhantes entre si, possam se confundir. O imposto sé
pode ser imposto se preencher todos os requisitos da definicdo do direito positivo. O mesmo
em relagdo as taxas, contribuicdo de melhoria e empréstimo compulsério. E o que néo for
qualquer das 4 espécies, automaticamente podera ganhar o perfil de contribui¢ao especial se
com os elementos que conformam sua imposi¢ao na lei suprema” (p. 24/5).

4 - O “caput” do art. 174 da C.F. esta assim redigido:

Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econémica, o Estado exercerg,
na forma da lei, as funcdes de fiscalizacéo, incentivo e planejamento, sendo este determinante
para o setor publico e indicativo para o setor privado”.

5 - Escrevi: “Nao ha como confundir os dois regimes. Sao distintos. No primeiro, o Estado
atua como agente vicario na exploracdo prdpria da atuagao particular, regida por normas
que pertinem ao direito privado e, no segundo, o segmento privado pode atuar como agente
acdlito do Estado na prestagéo de servigos publicos, que ndo se confundem com os aspectos
pertinentes ao artigo 173.

N&o consigo vislumbrar outra interpretacdo, tendo procurado expor, em inumeros estudos,
esta minha inteligéncia - que reitero no presente trabalho -, ainda recentemente o fazendo, em
palestra, perante ministros da Suprema Corte e do Superior Tribunal de Justica, em Seminario
Juridico sobre Concess6es em Foz do Iguagu da Escola Nacional da Magistratura e da Academia
Internacional de Direito e Economia (8/6/2001).

Ora, as contribuicbes de intervencdo no dominio econémico s6 podem referir-se ao regime
juridico do artigo 173, visto que aquele de prestacao de servigos publicos, diz respeito a prépria
atuacéo do Estado na ordem econdémica.

Centrado, pois, nesta analise é que entendo ser a contribuicdo imposicdo excepcional e
extraordinaria, apenas possivel em casos de marcante descompasso de mercado. Fora desta
rara hipotese, entendo ndo ser possivel a utilizacdo de tal mecanismo tributario para aumentar
a arrecadacdo de uma Federagao maior que o PIB” (As contribuicdes no sistema tributario
brasileiro, Dialética/ICET, 2003, p. 334).
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6 - Na ADI 2006-4, cujo julgamento de mérito, ja foi principiado com um voto favoravel
a ser instrumento de politica tributaria (Ministro Eros Grau) e outro contrario (Ministro
Marco Aurélio) a tal exegese, consta deste Ultimo voto o seguinte: “Vale dizer que a fonte
viabilizadora da existéncia das entidades sindicais é a contribui¢éo sindical”, disse o ministro,
ressaltando ser preciso se compreender que as microempresas e as empresas de pequeno
porte despontam no cenario nacional em grande numero contribuindo de acordo com a
envergadura que alcancarem.

“Afastar-se, mediante mera interpretagdo do paragrafo 4°, do artigo 3° da Lei 9317/96, a
contribuicdo social, ja que o preceito apenas revela que a inscricdo no Simples dispensa a
pessoa juridica do pagamento das demais contribui¢Ges instituidas pela Unido, é olvidar o
objeto respectivo, inviabilizando a propria organizacéo da categoria econémica” (Site do STF.
01/03/2007). Ha pedido de vista do Min. Carlos Aires Brito.

7 - O artigo 170 “caput” e os incisos Il e IV estdo assim redigidos:

“Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observados os seguintes principios:

IV - livre concorréncia;

8 - Celso Bastos comenta: “Se a unidade sindical € um dos esteios sobre os quais se
alicerca a nossa vetusta estrutura sindical, a cobranca de quantias obrigatdrias, levadas a efeito
com a forca prépria da atuacao estatal, constitui-se no outro.

Inicialmente cobrava-se apenas o imposto sindical, cuja capitulagdo constitucional vem
agora feita no art. 149 da Lei Maior: “Compete exclusivamente a Unido instituir contribuices
sociais, de intervengdo no dominio econdémico e de interesse das categorias profissionais ou
econdmicas, como instrumento de sua atuacao nas respectivas areas, observado o disposto
nos arts. 146, lll, e 150, 1 e lll, e sem prejuizo do previsto no art. 195, § 6.°, relativamente as
contribuicdes a que alude o dispositivo”. A sua natureza é tributaria, dependendo de lei para
sua instituicéo, sujeitando-se, outrossim, ao principio da anterioridade e a outros que cercam a
atividade arrecadadora do Estado.

Essa contribuicdo, no caso dos trabalhadores, corresponde ao salario de um dia por ano.
Quanto aos empregadores, 0 seu montante € varidvel, segundo o respectivo capital.

Além dessa, surge, com fulcro no dispositivo que ora comentamos, uma segunda contribuicéo,
sem qualquer prejuizo a anterior, que continua a vigorar nos mesmos moldes, até eventual
alteracdo por lei” (Comentéarios a Constituicao do Brasil, 2° vol., Ed. Saraiva, 2004, p. 553).
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9 - A Sumula 666 do STF tem a seguinte dicgcdo: “A contribuicdo confederativa de que trata
o art. 8, IV, da Constituicéo, sé é exigivel dos filiados ao Sindicato”.

10 - Estdo o “caput” e o inciso assim redigidos:

“Art. 8° E livre a associacdo profissional ou sindical, observado o seguinte: .... IV - a
assembléia geral fixara a contribuicdo que, em se tratando de categoria profissional, sera
descontada em folha, para custeio do sistema confederativo da representacdo sindical
respectiva, independentemente da contribui¢ao prevista em lei;” (grifos meus).

11 - Escrevi: “Tendo em vista que a Constituicdo, diversamente do que faz em relagcdo aos
impostos, as taxas e a contribuicao de melhoria, ndo estabelece o dmbito de incidéncia das
contribuicdes previstas no seu artigo 149, poderia o legislador ao institui-las, eleger qualquer
fato como hipétese de incidéncia da contribuicdo instituida? Esse fato poderia ser inclusive um
daqueles ja incluidos no ambito de incidéncia dos impostos?

Entendo que ndo. Deve haver referibilidade para aquele que tenha um beneficio direto ou
indireto. Qualquer atribuicdo desvinculada de qualquer referibilidade direta ou indireta ndo é de
possivel eleicdo, a luz do artigo 149 da Constituicdo Federal.

Desta forma, se ndo houver referibilidade e vinculagdo do sujeito passivo ao objetivo
colimado, mesmo que indireta, ndo pode a contribuicdo ser exigida” (As contribuicdes no
sistema tributério brasileiro, Dialética/ICET, 2003, p. 343).

12 - Escrevi: “A Emenda Constitucional n. 3 deu nova redagdo ao paragrafo, antes assim
redigido: “Qualquer anistia ou remissdo que envolva matéria tributaria ou previdenciaria sé
podera ser concedida através de lei especifica, federal, estadual ou municipal”.

“A evidéncia, a expressao “lei especifica” ndo é feliz. Toda a lei que tratar das desoneragdes
mencionadas € especifica se ordindria, posto que o cuidar genericamente pertine a lei
complementar, em nivel de principios gerais, ou implica delegacao de competéncia legislativa
proibida nesta matéria, salvo excecao constitucional, ao Poder Executivo. A lei, portanto, ou
podera ser exclusiva ou tratar de outras matérias além daquelas mencionadas, mas sera sempre
especifica” (O Sistema Tributario na Constituicdo, 6a ed., Ed. Saraiva, 2007, p. 345/346).

13 - Manoel Goncalves Ferreira Filho é cético sobre o dispositivo. Comenta-o: “Boas
intencdes. Aqui estd uma norma programatica, plena de boas intencdes, que parte do principio
(ndo juridico mas politico-social) do favorecimento a pequena empresa e até a microempresa.
Lamentavelmente isto contraria a indole do capitalismo; consequentemente, mesmo que
aplicado, o principio ndo tera maior efeito” (Comentarios a Constituicao Brasileira de 1988, vol.
2, Ed. Saraiva, 1999, p. 192).

14 - E interessante notar que ao falar em desoneracdes no § 6° do art. 150 retro-citado,
o constituinte fala em “...que regule exclusivamente as matérias acima enumeradas ou o
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correspondente tributo ou contribuicéo ...”. Vale dizer, apesar de ter a contribuicdo natureza
tributaria, o constituinte usa da expresséao tributo ou contribuigcao.

15 - No RE 146.733-9, o Ministro Moreira Alves, relator, declara: “No tocante as contribuicdes
sociais —-que dessas duas modalidades tributarias é a que interessa para este julgamento--, ndo
sé as referidas no artigo 149 -que se subordinam ao capitulo concernente ao sistema tributario
nacional-- tém natureza tributaria, como resulta, igualmente, da observancia que devem ao
disposto nos artigos 146, Ill e 150, | e lll, mas também as relativas a seguridade social, previstas
no artigo 195, que pertence ao titulo “Da ordem social” (Contribui¢cées Sociais, Caderno de
Pesquisas Tributarias vol. 17, Ed. Resenha Tributaria/CEU Centro de Extensdo Universitaria,
1992, S&o Paulo, p 537).

16 - Sobre a legislagdo infra-constitucional, em parecer que me foi dado examinar,
manifestou-se o eminente advogado Luis Antonio Flora: “Ademais, a IN 9/99 (atual 608/06),
editada por autoridade incompetente, além de regulamentar, interpreta a lei. Verifica-se que
a Lei do SIMPLES dispensa as empresas optantes do pagamento das demais contribuicoes
instituidas pela Unido.

Ora, é regra basilar de direito que a isencao “é sempre decorrente de lei que especifique
as condicdes e requisitos exigidos para a sua concessao, os tributos a que se aplica e, sendo
caso, 0 prazo de sua duragao” (art. 176 do CTN).

Além do mais, deve-se interpretar “literalmente a legislacéo tributaria que disponha sobre...
outorga de isencao” (art. 111 do CTN), evidentemente para se evitar que o intérprete estenda e
amplie o beneficio sem fundamento preciso.

No caso do SIMPLES, a dispensa (“isen¢ao”) ndo foi expressa e a normativa em questao
interpreta de forma ampla. Em resumo, ela interpreta onde a lei néo interpretou.

As isencdes tributarias, por integrarem o sistema constitucional tributario brasileiro,
precisam também submeter-se aos seus principios diretores (legalidade, igualdade, seguranca
juridica, etc.).

Tanto a competéncia para tributar como a competéncia para isentar estdo submetidas ao
principio da legalidade (art. 150, I). A Constituicdo ndo deixa duvida no sentido de que ninguém
deve recolher o tributo ou deixar de fazé-lo (isencao), total ou parcialmente, sendo em virtude
de lei” (p. 25 do parecer a que tive acesso).
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1 [ UEEEm ®

OBRIGATORIEDADE DO PAGAMENTO DA CONTRIBUIGAO SINDICAL
PATRONAL PELAS EMPRESAS OPTANTES PELO
SIMPLES NACIONAL

Luis Antonio Flora

CONSULTA

Consulta-nos a Federagé@o do Comércio do Estado de Sao Paulo - FECOMERCIO SP - sobre
alegalidade de instrucéo normativa da entéo Secretaria da Receita Federal que, regulamentando
aLei 9.317/96, dispensou as empresas optantes pelo SIMPLES, do pagamento da contribuicdo
sindical patronal.

Consulta-nos, outrossim, sobre os efeitos juridicos da recém-editada Lei Complementar 123,
de 2006, que institui o (novo) Estatuto Nacional das Microempresas e Empresas de Pequeno
Porte e do regime especial de tributacdo das mesmas - SIMPLES NACIONAL, uma vez que ela
nada menciona relativamente as contribuicdes devidas aos sindicatos patronais.

Acrescenta, ademais, que as resolugdes do Comité Gestor do Simples Nacional também
nada dispdem sobre o assunto.

PARECER

Em suma, a questao que nos é proposta a analisar reside no fato de se saber o seguinte:
de acordo com a legislacéo vigente as empresas optantes pelo regime do Simples Nacional ou
Super Simples estédo dispensadas do pagamento da contribuicdo sindical patronal?

Antes de adentrar ao mérito da consulta entendemos necessario, inicialmente, destacar
e esclarecer que a Constituicdo Federal de 1988 prevé tratamento juridico diferenciado as
microempresas € empresas de pequeno porte (art. 179), pela simplificacdo das obrigagcées
administrativas, tributarias, previdencidrias e crediticias...

Observa-se, de plano, que a Constituicdo Federal nada menciona sobre tratamento
diferenciado no ambito trabalhista, nem sindical.

Feito o destaque que a Lei Maior se refere, a questdo principal é relativa 8 CONTRIBUICAO
SINDICAL PATRONAL, prevista na Consolidacdo das Leis do Trabalho - CLT, e as microempresas
e empresas de pequeno porte optantes pelo regime tributario denominado Simples Nacional.

Com efeito, em conformidade com o disposto no citado art. 179 da Constituicao Federal, foi
editada a Lei 9.317 2, em 5 de dezembro de 1996, que dispunha sobre o regime tributario das

" Luis Antonio Flora, advogado, Diretor da Assessoria Juridica da Federacao do Comércio do Estado de Sao Paulo e
Professor da Escola Superior de Advocacia da Ordem dos Advogados do Brasil - Secgao de Sao Paulo.
2 Revogada pela Lei Complementar 123, de 2006.
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microempresas e das empresas de pequeno porte, além de instituir o entdo Sistema Integrado
de Pagamento de Impostos e Contribuicdes das Microempresas e das Empresas de Pequeno
Porte - SIMPLES.

Deacordocomoseuart. 3% § 1°, entdo vigente, ainscricdo no SIMPLES implica no pagamento
mensal unificado dos seguintes impostos e contribuicées... Destarte, foram assinalados na lei os
impostos e contribuicdes abrangidos pelo SIMPLES que constituem receita da Unido, ou seja,
aqueles que constam do ORCAMENTO FEDERAL e séo arrecadados e fiscalizados atualmente
pela Receita Federal do Brasil para financiar as despesas publicas.

Em sintese, o pagamento mensal unificado englobava o IRPJ, o PIS/PASEP, a CSLL, a
COFINS, o IPI e 0 INSS, sobre folha de salario, a cargo da pessoa juridica.

Por sua vez, 0 § 4° do seu artigo 3°, ainda dispunha que a inscricdo no SIMPLES dispensa a
pessoa juridica das demais contribuicdes instituidas pela Uniéo.

Pretendendo regulamentar os termos da citada Lei 9.137/96, a entdo Secretaria da Receita
Federal baixou a Instrugdo Normativa 9, de 10 de fevereiro de 1999 (DOU 12/02/99), onde o seu
§ 6° do art. 3° repetia 0 mesmo contetido do § 4° do art. 3° da Lei 9.317/96, acima transcrito,
acrescentando o seguinte, em destaque:

A inscricdo no SIMPLES dispensa a pessoa juridica do pagamento das demais
contribui¢des instituidas pela Unido, inclusive as destinadas ao SESC, ao SESI, ao
SENAI, ao SENAC, ao SEBRAE, e seus congéneres, bem assim as relativas ao
saldrio-educacao e a Contribuicao Sindical Patronal °,

Como se pode verificar, a Secretaria da Receita Federal, através de uma simples instrugdo
normativa e indo além de sua competéncia, concedeu as microempresas e empresas de pequeno
porte “isencdo” da Contribuicdo Sindical Patronal, o que além de extrapolar as disposicdes
da norma original (Lei 9.317/96), violou o art. 8° da Constituicdo Federal, o Codigo Tributario
Nacional, além de outras normas juridicas, como adiante se vera.

Com efeito, a Lei 9.317 que criou 0 SIMPLES, é de 1996. Embora destacasse expressamente
no § 4° do art. 3° que ...a inscricdo no SIMPLES dispensa a pessoa juridica das demais
contribuicdes instituidas pela Unido, desde sua publicacéo até a edicdo da Instrugdo Normativa
SRF 9, de 1999, nunca foi cogitado, requerido ou entendido que a citada dispensa legal
englobaria a contribui¢ao sindical patronal.

Em suma, cerca de quase trés anos de vigéncia da Lei do SIMPLES, que sequer foi
regulamentada, nunca se falou em “isencdo” da contribuicao devida aos sindicatos patronais.

Indaga-se qual seria a razao de o Presidente da Republica ndo ter expedido decreto, durante
0 prazo acima referido, regulando o dispositivo legal mencionado.

8 Grifamos
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Aresposta é simples. Nesse periodo, de quase trés anos, os optantes pelo SIMPLES sempre
pagaram as suas contribuicdes sem qualquer questionamento... PORQUE era evidente a todos
que somente as contribuicdes sociais, gerais ou previdencidrias, arrecadadas pela Secretaria da
Receita Federal ou pelo INSS ficaram excluidas para as empresas optantes pelo SIMPLES.

N&o era (e ndo é) o caso da contribuicdo sindical, pois, mesmo que instituida por lei, é quase
integralmente destinada as entidades sindicais.

Isso quer dizer que a entdo Secretaria da Receita Federal legislou e inovou ao editar a
Instrugao Normativa 9/99 (atual IN 608/06).

Observa-se, assim, que uma mera normativa € que regulamenta indevida e diretamente a
lei, interferindo diretamente na organizagao sindical, o que é vedado pelo art. 8°, inciso | da CF.

DA LEGALIDADE DO ATO ADMINISTRATIVO

Portanto, a Instrucao SRF 9/99, do entéo Secretéario da Receita Federal, deve ser examinada
sob o enfoque da legalidade, ou seja, € ato legal ou ato ilegal?

Sob esse prisma sua ilegalidade € patente como, a seguir, sera demonstrado.
A atual Constituicao, de 5 de outubro de 1988, no art. 84, inciso IV, prescreve:

Compete privativamente ao Presidente da Republica:
IV - sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir decretos e
regulamentos para sua fiel execugéo .

No art. 87, inciso I, a Constituicao prevé, ademais, que:

Compete ao Ministro de Estado além de outras atribuicbes estabelecidas nesta
Constituicéo e na lei:

()

Il - expedir instrugOes para a execugdo das leis, decretos e regulamentos °.

Verifica-se, portanto, que na hipoétese de regulamentacao da lei, o decreto exerce fungdo
legislativa e a expedicado de decreto ou regulamento pelo Presidente da Republica é tradicional
no Direito Constitucional Brasileiro.

O art. 48 da Constituicdo de 1891, isto €, a primeira da Federacdo, ja estabelecia a
competéncia privativa do Presidente para expedir decretos, instrugdes e regulamento para a
fiel execucgdo das leis.

4 Grifamos
5 Grifamos
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CARLOS MAXIMILIANO &, comentando o art. 48 supra mencionado, ensina que este principio
ja constara da Constituicao Imperial, no art. 102, inciso XII.

Neste mesmo sentido escreve FRANCISCO SA FILHO :

...a funcdo especifica do Executivo em relacdo as leis € assegurar-lhes a fiel execugéo.
Mas as leis podem ser executdrias por si (self-executing) ou ndo executdrias (no self-
executing), dependendo para tanto, de regulamentagéo.

O poder regulamentar constitui outra relevante atribuicéo do executivo, que decorre, antes
de tudo, do seu dever de fazer cumprir a lei e vem se desenvolvendo com o crescente
aumento das fung¢des do estado e a evolugéo do principio da separagdo dos poderes.

No Brasil, a grande fungéo regulamentar foi atribuida ao Executivo, desde a Constituicao do
Império, que se teria inspirado na Constituicao Francesa. As quatro Constituicdes Republicanas,
com excegdo da Carta de 1937, deram ao preceito o escopo da fiel execugédo da lei, como na
Constituicao norte-americana.

Os regulamentos sé@o prescri¢des praticas que tém por fim preparar a execugado das leis,
complementando-as em seus detalhes, sem lhes alterar, todavia, nem o texto, nem o espirito.

O regulamento destinado a execugdo da lei, desta se distingue substancialmente e
formalmente.

Substancialmente porque a lei, dentro do Unico limite que a Constituicdo |he traga, pode
escolher livremente a relacdo de fato que quer disciplinar e pode disciplind-la como melhor
se afigurar ao legislador, ao passo que ao regulamento ndo se permite exceder, nem restringir
a matéria regulada em lei e exatamente como a lei a disciplina; aquela define e ordena uma
relacdo de fato, transformando-a em relagcao de direito, enquanto este ndo tem outro conteudo,
nem outra finalidade, a ndo ser a execucdo desta disciplina. Ali a regra geral de direito. Aqui 0
preceito pratico e sua aplicagao.

Os regulamentos nao criam direito novos, nem objetivo, nem subjetivo, s6 intervém dentro
do ordenamento ja existente e ndo operam fora do aparelnamento administrativo.

Portanto ndo se confundem as normas que definem e disciplinam as relagdes de direito,
com as regras, secundarias e subordinadas, que lhes preparam a execucao.

Os limites impostos a faculdade de regulamentacao, ao exercer afungéo regulamentar, devem
ser obedecidos. O Executivo ndo pode criar direitos ou obrigagdes novas, que a lei ndo criou; da
mesma forma, ndo pode ampliar, restringir, ou modificar direitos ou obrigacbes constantes de
lei; ordenar ou proibir o que a lei ndo ordena nem proibe; facultar ou vedar por modo diverso do

6 Comentarios a Constituicao Brasileira. Ed. Saraiva, 1990, pag. 539.
" Relagao entre os poderes do Estado. Ed. Borsoi, 1959, pag. 148.
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estabelecido em lei; extinguir ou anular direitos ou obrigagc6es que a lei conferiu, criar principios
novos ou diversos; alterar a forma que segundo a lei, deve revestir um ato, atingir, alterando-o
por qualquer modo, o texto ou o espirito da lei.

Os regulamentos constituem legislagdo secundaria. Nem mesmo pode o regulamento
interpretar a lei em sendo duvidoso o seu texto.

Nesse sentido escreve VICENTE RAQ &

A pretexto de facilitar a execugéo da lei, ndo pode, entretanto, o requlamento pretender
fixar-lhe a interpretacdo de maneira conclusiva.(...) Semelhante intuito ndo poderia jamais
obrigar o poder judicidrio que é o intérprete autorizado da lei, no julgamento do casos
concretos que lhe sdo submetidos.(...) O requlamento interpretativo valerd, pois, como
subsidio valioso e qualificado, mas ndo tera forca obrigatdria, nem para os particulares,
que poderdo recorrer as vias judiciais, nem para 0s juizes que poderdo deixar de aplica-
lo por entenderem que contraria disposicéo legal vigente.(...) A interpretagéo da lei s6 é
obrigatdria quando auténtica, isto &, quando feita por outra lei.(...) Mesmo assim, muitos
autores entendem que o caso ndo é de interpretagdo, mas de formulacéo de regra
nova, mais explicita, que se aplica obrigatoriamente ndo pode ser interpretativa, mas
precisamente por ter forca de lei formal.

A clausula de fidelidade a lei constitui salutar adverténcia para a pratica do poder de
regulamentacao, discricionario nos seus meios, mas adstrito aos textos legais. S&o nulos e
nenhum efeito possuem os decretos ofensivos a Constituicao e as leis, conforme tem decidido
0 Supremo Tribunal Federal.

Regulamentar € editar regras que tornem mais inteligivel o preceito legal e a ele adaptem
a atividade humana. O regulamento é auxiliar da lei e s ela e ele podem estabelecer, alterar e
extinguir direitos. O abuso do poder regulamentar induz inconstitucionalidade.

As restricoes ao poder regulamentar estdo marcadas pela propria lei e pela vedagéo dos
poderes delegados, baseada no principio da diviséo dos poderes. A luz dessas normas, podem-
se definir os limites da prerrogativa regulamentar.

A Constituicdo de 1946, no art. 87, inciso I, dispunha:

Compete privativamente ao Presidente da Republica:

| - sancionar, promulgar e fazer publicar as leis e expedir decreto e regulamento para sua
fiel execucdo °.

MANOEL GONGCALVES FERREIRA FILHO ™ | comentando o inciso IV, do art. 84, da
Constituicao, na parte em que o dispositivo refere-se a expedicao de decreto, escreve:

& O Direito e a Vida dos Direitos - Edicdo 1976, Ed. Resenha Universitaria, Volume |, Tomo II.
¢ Grifamos.
10 Comentérios a Constituicdo Brasileira de 1988, Ed. Saraiva , 22 ed., pag. 427.
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Expedir decretos e regulamento para a fiel execugdo das leis.

Cabe evidentemente ao poder denominado de Executivo levar a cabo precipuamente
a tarefa de executar fielmente, as leis, como chefe do Executivo, essa incumbéncia é
deferida em nivel mais alto ao Presidente da Republica.

Para essa fiel execucdo, tem ele a atribuicdo de expedir através de decretos as ordens e
determinacgGes para tanto necessarias, inclusive expedindo requlamentos.

O regulamento é um ato normativo. Estabelece normas gerais e impessoais, motivo por
que é considerado materialmente lei.

Entretanto, é um ato normativo secundario, no sentido de que sua forca ndo provém
diretamente da Constituicdo e sim da lei ja subordinada a Constitui¢éo.

HELY LOPES MEIRELLES ™, em sua obra “Direito Administrativo Brasileiro”, preceitua que,
entre os poderes administrativos, se incluem o Poder Hierarquico e o Poder Regulamentar.

Segundo o mesmo autor 2, hierarquia é a relagdo de subordinag¢do existente entre os varios
0rgédos do Executivo, com a graduacdo de autoridade de cada um..

Diz ademais, que " a submissao hierarquica retira do inferior a atuagéo politica, isto &, despe
0 subordinado da acédo de comando, permitindo-lhe tdo somente, agir com iniciativa no estrito
ambito de suas atribuicbes funcionais. No dpice da pirdmide se encontra o Chefe do Executivo,
que detém o comando politico administrativo da atividade executiva.

Se na administracdo publica ndo houvesse hierarquia, seria instaurada a anarquia e cada
funcionério agiria como bem entendesse. Seria a confus&o geral do Estado.

Destarte, o poder de regulamentar esta intimamente ligado a hierarquia.

Ahierarquia tem como causa a competéncia. O art. 17 da Lei 9.317/97 diz que compete 4 SRF
as atividades de arrecadagao, cobranga, fiscalizagdo e tributagdo dos impostos e contribuicoes
pagos de conformidade com o SIMPLES, mas néo confere o poder de isentar uma contribuicao
que ndo integra o orcamento da Uni&o.

Nesse sentido, escreve também MANUEL GONCALVES FERREIRA FILHO ™

O poder regulamentar é a faculdade de que dispdem os Chefes do Executivo (federal,
estadual e municipal) de explicitar a lei para sua correta execucéo, ou de expedir
decretos normativos auténomos sobre matéria de sua competéncia. E um poder inerente
e privativo da fungédo executiva .

" Direito Administrativo Brasileiro, Malheiros Editora, Ed. 1990.
2 Ob. citada, pag, 69; (grifamos).

8 Ob. citada, pag. 71; (grifamos).

4 Ob. citada, pag. 447.

5 Grifamos
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A respeito das instrugdes escreve FRANCISCO SA FILHO '

regulamentar ainda é fungéo legislativa, ja ndo o é mais a expedicéo de instrugées, avisos,
circulares, ordens de servico, que se integram na fase executdria das leis e se destinam a
orientar os funcionarios, sobre o melhor meio de cumpri-las ou fazé-las cumprir '’.

Sobre as Instrugdes, escreve HELY: “Como é dbvio Instrugbes ndo podem contrariar a lei, o
decreto, o regulamento, o regimento ou estatuto de servico, uma vez que ato inferior de mero
andamento administrativo” (ob. cit., pag. 191). 1®

P. R. TAVARES PAES " comentando o art. 100, inciso I, do Codigo Tributario Nacional,
escreve:

Normas complementares - Os atos normativos expedidos pelas autoridades
administrativas tém obrigatoriedade para as autoridades subordinadas e ndo para os
contribuintes aos quais serve como orientacdo. Lembra o Prof. Ruy Barbosa Nogueira que
estes atos normativos sdo geralmente circulares, portarias, instrugdes e ordens de servico.

Além desse dispositivo, infringe também os artigos 96, 99 e 176 do Codigo Tributario
Nacional.

Portanto, se a competéncia do Presidente ¢é privativa, ela ndo pode ser substituida por
qualquer outra autoridade.

Os Ministros de Estado podem expedir instrugbes para a execucdo dos decretos e
regulamentos. Essas instrucdes sé podem ser expedidas depois do decreto que regulamenta a
lei, salvo se a lei assim dispuser.

Tendo em vista as disposi¢coes constitucionais citadas, verifica-se que a Instrugdo Normativa
SRF 9/99 (e edigdes posteriores), da entdo Secretaria da Receita Federal, é nula de pleno direito
pois a tese veiculada é matéria reservada ao Presidente da Republica.

E evidente que o Secretario da Receita Federal ndo pode ser comparado ao Presidente da
Republica, ao Chefe de Estado e ao Chefe da Nacéo.

Superficial exame do direito positivo demonstra que o Regulamento do Imposto de Renda,
Regulamento do IPl e o Regulamento da Previdéncia Social sdo decretos expedidos pelo
Presidente da Republica; os Regulamentos do ICMS s&o decretos dos Governadores dos
Estados; e os Regulamentos do IPTU e de ISS, dos Prefeitos Municipais.

A Instrugdo Normativa é ato secundario, em relagdo a lei e ao decreto. A Secretaria da

6 Ob. citada, pag. 222.

" Grifamos

'8 Grifamos

9 Comentérios ao Cédigo Tributério Nacional, Ed. RT , 62 ed., pag. 259.
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Receita Federal ndo tinha competéncia para regulamentar a lei.

Na hierarquia funcional da administracéo publica, o Secretario pertence ao terceiro escaldo:
Presidente, Ministro e Secretario.

Sua atribuicdo é meramente fiscalizar e arrecadar os tributos que estdo no ambito da
Secretaria da Receita Federal, que ndo é o caso da contribuicao sindical patronal.

A IN 9/99 (e edicdes posteriores) s6 tem forga executdria e ndo é ato de funcéo legislativa.
Além disso, € ato interno da extinta Secretaria da Receita Federal.

A sua Unica atribuicdo é esclarecer duvidas decorrentes da lei ou decreto, para orientar a
fiscalizacao dos tributos. A Instrugdo é mero ato administrativo.

Dispunha o art. 82 do Cédigo Civil de 1916 2° que a validade do ato juridico requer agente
capaz, objeto licito e forma prescrita ou ndo defesa em lei.

Portanto, a validade do ato juridico supde sempre a capacidade do agente, e agente capaz,
no direito administrativo. E 0 agente competente, ou a autoridade que tem competéncia para a
pratica do ato.

Destarte, se 0 agente ndo tem competéncia (hierarquica) para regulamentar a lei, a instrugéo
expedida para essa finalidade é nula de pleno direito. E, se é nula, nao produz efeitos juridicos.

Alias, a Instrugao Normativa da SRF é duplamente ilegal:

a) por ter sido expedida por 6rgao incompetente;

b) em razdo da matéria, por tratar de contribui¢do sindical, que ndo esta e nunca esteve na
competéncia da antiga Secretaria da Receita Federal e ndo se trata de receita federal,
nao fazendo parte, assim, do orcamento da Uni&o.

Desta forma, sendo nulo o ato administrativo praticado pelo ex-Secretario, em razao de sua
evidente ilegalidade, a Instrucdo Normativa 9/99 (e edicdes posteriores) ndo produz qualquer
efeito juridico, sendo também nulos os atos omissos de terceiros (contribuintes) praticados com
fundamento na referida Instrucéo, a partir da data de sua publicagéo.

E desnecessario dizer que s6 é ato administrativo o que emana de autoridade competente
para a pratica do ato, porque a competéncia é condicdo necessaria e indispensavel para a
existéncia do ato. Assim, para HELY, a Instrucdo Normativa é ato inexistente.

Além da Instrugdo Normativa em questao ser nula de pleno direito, ou ato inexistente, como
fala o Prof. HELY ?' | ela também contraria o art. 179, da CF, que dispde:

A Unido, os Estados, o Distrito Federal e 0os municipios dispensardo as microempresas e
as empresas de pequeno porte, assim definidas em lei, tratamento juridico diferenciado,

20 Atual art. 104 do Codigo Civil de 2002.
2! Ob. citada, pag. 119.
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visando a incentiva-las pela simplificacdo de suas obrigacdes administrativas,
previdencidrias e crediticias, ou pela eliminacdo ou reducéo destas por meio de lei %.

Verifica-se que o dispositivo constitucional ndo se refere as obrigagbes trabalhistas e
sindicais. Essas ficaram expressamente excluidas, alids, como evidenciado no inicio deste
trabalho.

Assim, a Instrugdo Normativa, ao dispensar, para essas pequenas empresas, 0 pagamento
da contribuicao sindical patronal, foi muito além do espirito e da disposi¢éo constitucional e do
proprio § 4°, do art. 3°, da Lei 9.317/96.

Tratando-se de favor fiscal, as obrigacdes previstas sao taxativas, ndo exemplificativas, e a
exclusdo das obrigacGes trabalhistas e sindicais foi para preservar a receita dos sindicatos.

A contribuicao sindical é assim distribuida:

a) 20% da contribuicéo patronal para a “Conta Especial Emprego e Salario”
b) 15% é receita das Federagoes;

c) 5% é receita das Confederagoes;

d) 60% é receita dos Sindicatos.

Considerando que a maioria das empresas comerciais e de servicos estd enquadrada no
SIMPLES, ou seja, mais de um milhdo de empresas somente na 82. Regiéo Fiscal que engloba
o Estado de Sao Paulo, os sindicatos patronais perderam significativa parcela de sua receita
(prépria) e esse fato ocorre também, por extensao, com a Federagdo e a Confederacéo.

Assim, o ato de autoridade incompetente que, ademais, ndo conhece e nem tem familiaridade
com o problema, reflete no sistema confederativo da representagao sindical.

A Instrucdo Normativa 9/99 pela tese que veicula é contraria aos principios legais e
constitucionais do sindicalismo brasileiro, que tem em vista a categoria, seja econémica ou
profissional, ndo podendo assim, as empresas da categoria ndo pagarem as contribui¢ées, por
terem optado pelo regime do SIMPLES.

E triste verificar que a seguranga juridica, principalmente na area tributaria, é tratada pelo
governo com desrespeito a lei e a Constituicao, e suas atitudes passaram a ser consideradas
normais.

BARBALHO 2, ja escrevia que:

Contra os atos das autoridades publicas fundados em regulamentos e determinagdes do
Governo, contrdrios a Constituicao e as leis, podem os particulares prejudicados intentar
acdo judicial *.

22 Grifamos.
23 Comentarios a Constituicao de 1891, pag. 185
24 Grifamos.
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Destarte, é necessario destacar alguns pontos importantes, acima mencionados:

- aadministragéo publica é organizada de com o acordo principio da hierarquia; que,
se ndo observado, resultaria em anarquia;

- 0 poder de regulamentar a lei esta ligado a hierarquia;

- o art. 84, inciso IV, da CF/1988, declara que cabe privativamente ao Presidente da
Republica “expedir decretos e regulamentos” para a fiel execugdo da lei, poder esse
que, por ser privativo, ndo pode ser delegado;

- ressalta-se ainda que a Instrugdo esteja causando prejuizos ao Ministério do Trabalho
e Emprego, eis que 20% da contribui¢io arrecadada pelos sindicatos constitui receita
da “Conta Especial Emprego e Salario”;

- assim, sem despender qualquer quantia em arrecadacao e fiscalizagdo, o MTE recebe
20% do total da contribuicéo;

- essa fungao social, irmanando patrdes e empregados, ndo pode ser prejudicada por
ato nulo, dessa desastrada e impensada IN 9/99;

- alnstrugdo Normativa, por qualquer angulo que seja examinada, é ato nulo de pleno
direito ou ato inexistente, como ensina o Prof. Hely Lopes Meirelles, ndo produzindo
efeitos juridicos;

- a organizacao sindical brasileira tem como base e fundamento a categoria e ndo o
tamanho da empresa;

- Se uma pequena empresa por motivo de seu interesse ndo quiser optar pelo
“SIMPLES”, ou ndo puder nele se enquadrar, por qualquer requisito ficara sujeita ao
pagamento da contribuicdo apesar de ser microempresa ou empresa de pequeno porte.

N&do é demais lembrar, ainda, que a IN 9/99 faz auténtica “vista grossa” a preceito de lei
especifica - a CLT- que é bastante clara e direta em seu artigo 589 ao dizer que a contribui¢do
sindical é devida por todos aqueles que participem de uma determinada categoria econémica ou
profissional. Como se V€, é caso de flagrante nulidade e incompeténcia ao mesmo tempo.

A NORMATIVA E A NOVA LEI COMPLEMENTAR 123
Como se sabe, a referida Lei 9.317/96 foi revogada pela Lei Complementar 123, de 14
de dezembro de 2006. Em apertada sintese, ela ampliou a sistematica de tributacdo das
microempresas e empresas de pequeno porte para os trés niveis de governo (federal, estadual
€ municipal), o chamado Simples Nacional.

No tocante ao sistema sindical, deve ser ressaltado que o § 4°, do art. 13, da nova lei foi
vetado pelo Presidente da Republica.
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Referido § 4°, assim dispunha:

Art. 13(..)

()

§ 3° As microempresas e empresas de pequeno porte optantes pelo Simples Nacional
ficam dispensadas do pagamento das demais contribuicbes instituidas pela Unido,
inclusive as contribuicdes para as entidades provadas de servico social e de formagédo
profissional vinculadas ao sistema sindical, de que trata o art. 240 da constituicdo Federal,
e demais entidades de servigo social autbnomo. (paragrafo mantido)

§ 4° Excetua-se da dispensa a que se refere o § 3° deste artigo a contribuicdo sindical
patronal instituida pelo Decreto-Lei n°. 5.452, de 1° de maio de 1943. (vetado)

O Presidente da Republica apresentou as seguintes razoes de veto:

A permissdo de se cobrar a contribuicdo sindical patronal das micro e pequenas
empresas, enquanto se proibe a cobrancga, por exemplo, do saldrio educacédo, vai
de encontro ao espirito da proposicdo que é a de dar um tratamento diferenciado e
favorecido a esse segmento. Ademais, no atual quadro legal existente ndo se exige a
cobranca dessa contribuicdo. Com efeito, a Lei 9.317/96, isenta as micro e pequenas
empresas inscritas no Simples do pagamento da contribui¢&o sindical patronal. Portanto,
a manutencgdo desse dispositivo seria um claro retrocesso em relagéo a norma juridica
hoje em vigor.

Tal dispositivo estabelecia, de forma contundente, que as microempresas e empresas de
pequeno porte ndo estariam isentas do pagamento da contribuicdo sindical patronal.

Entretanto, & oportuno destacar que, independentemente do veto, a contribuicdo
sindical continua sendo devida pelas micro e pequenas empresas ja que, se por um lado a
obrigatoriedade do pagamento nao foi inserida expressamente, a isencdo dessa contribuicéo
também néo foi concedida de forma expressa, conforme determina o art. 111 do Cddigo
Tributario Nacional - CTN.

Esse ja era o entendimento da FECOMERCIO e dos seus sindicatos filiados, sem mencionar
0 mais recente posicionamento de muitos juizes, como o registrado, por exemplo, no acérdédo
abaixo transcrito, proferido pelo TRT da 152 Regido:

Processo TRT/Campinas 15% Regido n.° 00447.2006.147.15.00.2

Procedimento Sumarissimo

Conheco do recurso, vez que devidamente preparado.

Arecorrente, empresa que optou pelo regimento de microempresa, pretende a reforma
do julgado, sob o argumento que a Instrugdo Normativa n.° 608/2006, normatizando
a Lei n.° 9.317/96, isenta as microempresas do pagamento de contribuicdo patronal
sindiical, o que foi afastado pelo MM. Juiz sentenciante. Em que pese a argumentacdo
da recorrente, ndo merece reparo a decisdo de origem.
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De fato, a instrucdo normativa citada ndo pode isentar da contribuicdo as
microempresas, porque o valor recolhido ndo se destina aos cofres publicos, devendo
ser respeitada a hierarquia das leis, ou seja, prevalece o disposto no artigo 578 e
seguintes da CLT, que ndo prevé esta excegdo.

Considerando estes fatos, mantenho a r. sentenga, por seus proprios e juridicos
fundamentos.

Posto isto, conhego e nego provimento ao recurso.

Como bem salienta a decisao retro, embora a contribuicdo sindical tenha natureza tributaria,
a mesma nao esta inserida no rol de contribuigdes devidas a Unido, uma vez que se destina as
entidades sindicais e ndo aos cofres publicos.

Por outro lado, depreende-se da leitura do § 3° do art.13 da Lei Complementar 123/2006,
acima transcrito, que dispde sobre isencdo das contribuicdes instituidas pela Unido, a exemplo
da Lei 9.317/96, que a contribuicdo sindical patronal, devida aos sindicatos, nao esta,
expressamente, incluida no rol de isencdes.

A nova lei inovou somente em relagdo ao Sistema “S”, pois incluiu expressamente que as
empresas optantes pelo Simples Nacional estdo dispensadas do pagamento das contribui¢bes
para as entidades privadas de servico social e de formagao profissional vinculadas ao sistema
sindical e demais entidades de servico social autbnomo.

No tocante a dispensa do pagamento da contribui¢do sindical patronal para as microempresas
e empresas de pequeno porte, a Lei Complementar 123/2006 € tdo omissa quanto a Lei 9.317/96,
pois, da mesma forma, manteve a dispensa de forma genérica no sentido de dispensar as
microempresas das demais contribuicdes instituidas pela Uni&o.

Como se sabe, a FECOMERCIO, desde 1999, defende judicialmente que a contribuicdo
sindical patronal, objeto da dispensa e prevista no art. 578 da Consolidagéo das Leis do
Trabalho, é aquela (recepcionada) prevista no art. 149, caput, da Constituicdo Federal, ou seja,
“...de interesse das categorias profissionais ou econdémicas, como instrumento de sua atuagdo
nas respectivas dreas...”.

Assim, nos termos constitucionais, ela foi criada para manter os sindicatos que defendem os
interesses das categorias que representam.

Portanto, embora instituida pela Unido, as receitas da arrecadagéo da contribui¢ao sindical
patronal destinam-se aos sindicatos. A cobranca é feita pelos sindicatos que emitem boletos
diretamente as empresas que representam. Os valores recebidos ndo passam pelos cofres da
Unido e ndo sé@o controlados ou administrados pela Receita Federal. Destarte, qualquer ato
ministerial que venha a retirar dos sindicatos a sua fonte de custeio contraria os mais elementares
principios de direito.

Sobre o assunto é importante destacar recente decisdo do STF na Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade (3206), proposta em face da Portaria 160 de 2004, do Ministério do
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Trabalho e Emprego, que dispunha sobre o desconto em folha de pagamento de salario
das contribui¢bes instituidas pelos sindicatos, julgada procedente ante o vicio formal, por
incompeténcia da autoridade para editar o ato normativo, conforme se verifica de excertos
extraidos do voto do nobre relator Ministro Marco Aurélio:

Extravasa a Portaria n.° 160 os pardmetros proprios a ter-se 0 que se espera de autoridade
de nivel inferior @ Chefia do Executivo: a transmissdo, a subordinados, de decisées de
efeito interno, relacionadas com as atividades do Ministério. A competéncia dos Ministros
de Estado de expedir instrugdes para a execuc¢do de leis, decretos e regulamentos ha de
ser tomada de forma estrita, direcionada ao funcionamento em si do Ministério. {(...) De
qualquer forma, descabe reconhecer ao Ministro de Estado alcada para definir a espécie
de instrumento prdprio a previsdo de contribuicdo bem como consignar a finalidade
desta dltima.)... A andlise feita, cotejando-se portaria e Consolidagdo das Leis do
Trabalho, tem objetivo Unico, ou seja, demonstrar extravasamento do campo reservado
constitucionalmente ao Ministro de Estado, relativamente as portarias. (...) O que cumpre
perquirir é que se adentrou area da normatizagdo abstrata e auténoma, o que, a todos 0s
titulos, mostra-se vedado.

Ademais, a IN 9/99 (atual 608/06), além de regulamentar, interpreta a lei. Verifica-se que
a Lei do SIMPLES dispensa as empresas optantes do pagamento das demais contribuic6es
instituidas pela Unigo.

Ora, é regra basilar de direito que a isencé@o é sempre decorrente de lei que especifique as
condicGes e requisitos exigidos para a sua concesséo, os tributos a que se aplica e, sendo caso,
0 prazo de sua duragéo (art. 176 do CTN).

Além do mais, deve-se interpretar literalmente a legislacéo tributaria que disponha sobre...
outorga de isengdo (art. 111 do CTN), evidentemente para se evitar que o intérprete estenda e
amplie o beneficio sem fundamento preciso.

No caso do SIMPLES, a dispensa (“isencao”) ndo foi expressa e a normativa em questao
interpreta de forma ampla. Em resumo, ela interpreta onde a lei ndo interpretou.

As isencdes tributarias, por integrarem o sistema constitucional tributario brasileiro,
precisam também submeter-se aos seus principios diretores (legalidade, igualdade, seguranca
juridica, etc.).

Tanto a competéncia para tributar como a competéncia para isentar estdo submetidas ao
principio da legalidade (art. 150, I). A Constituicdo nao deixa duvida no sentido de que ninguém
deverecolherotributooudeixardefazé-lo(isencéo), totalouparcialmente, sendoemvirtudedelei.

Portanto, a questao do SIMPLES n&o é tao simples assim de forma a esgotar a questdo num
mero ato normativo.

Tanto isso é verdade, que a Confederacé@o Nacional do Comércio, através da ADI 2006 %,

25 ADI 2006 foi julgada prejudicada pelo STF em 22/11/2007, sendo arquivada sem julgamento de mérito, posterior-
mente a conclusao deste trabalho.
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questiona a constitucionalidade da parte da lei em que se apega a Receita Federal para legislar.

Sobre referida Agao Direita de Inconstitucionalidade, é importante destacar que no dia 1°
de margo de 2007 foi retomado o julgamento, pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF),
que havia comegado em 2004 com o voto do relator, ministro Eros Grau, pela improcedéncia da
acao, para reconhecer a constitucionalidade da isen¢ao relativa a contribuicao sindical patronal,
prevista no paragrafo 4°, artigo 3° da Lei 9317/96. O julgamento, a época, foi interrompido por
pedido de vista do ministro Marco Aurélio.

Ao analisar o mérito da acdo, o ministro Marco Aurélio, em seu voto-vista, destaca que
o dispositivo impugnado tem origem no artigo 179 da Constituicdo Federal. Para ele, a Lei
das Microempresas objetivou o desenvolvimento dessas empresas. Vale dizer que a fonte
viabilizadora da existéncia das entidades sindicais € a contribuicdo sindical, disse 0 ministro,
ressaltando ser preciso se compreender que as microempresas € as empresas de pequeno porte
despontam no cenario nacional em grande nimero, contribuindo de acordo com a envergadura
que alcangarem. Acrescenta, outrossim, afastar-se, mediante mera interpretagao do pardgrafo
4° do artigo 3° da Lei 9.317/96, a contribuicdo social, ja que o preceito apenas revela que
a inscricdo no Simples dispensa a pessoa juridica do pagamento das demais contribuicdes
instituidas pela Unido, € olvidar o objeto respectivo, inviabilizando a prépria organizagdo da
categoria econémica.

Assim, por considerar a contribuicao sindical indispensavel na organizacdo das pequenas e
microempresas, Marco Aurélio votou pela procedéncia da agdo, dando interpretagao conforme
a Constituic@o ao § 4°, do artigo 3° da Lei 9.317/96, sem reducao de texto. O mesmo raciocinio
l6gico aplica-se a nova lei.

As duvidas e questionamentos juridicos relacionados com a edicdo da normativa da Receita
Federal e, agora, com a Lei Complementar 123/2006 continuam a sujeitar as entidades sindicais a
um prejuizo de dificil reparagéo, pois a contribuigdo sindical é a sua principal fonte de custeio.

A publicacdo da Resolugdo 4, de 30 de maio de 2007, do Comité Gestor de Tributagcdo
das Microempresas e Empresas de Pequeno Porte, regulamentou o Capitulo IV (Dos Tributos
e Contribuicdes), da Lei Complementar 123/2006, no tocante a: definicdo de microempresa e
empresa de pequeno porte; tributos incluidos no Simples Nacional; forma de opg¢ao; vedacoes;
sublimites; migracéo; e, parcelamento especial para ingresso.

Desta forma, é importante destacar que, diferentemente do que aconteceu com a Instrugao
Normativa da SRF 9/99 e todas as demais que a sucederam, mencionada resolu¢do em seu
artigo 5° que trata da abrangéncia do Simples Nacional reproduziu de forma idéntica o art.
13, e demais paragrafos da Lei Complementar 123/2006, ndo acrescentando na dispensa dos
optantes pelo Simples Nacional, a contribuigcéo sindical patronal, corroborando o entendimento
desta entidade de que as empresas optantes pelo Simples estdo obrigadas ao pagamento da
contribuicéo sindical patronal.

0 § 7° do artigo 5° da Resolucéo assim dispde:
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As microempresas e empresas de pequeno porte optantes pelo Simples Nacional ficam
dispensadas do pagamento das demais contribuicbes instituidas pela Unido, inclusive as
contribuicbes para as entidades provadas de servico social e de formacdo profissional
vinculadas ao sistema sindical, de que trata o art. 240 da Constituicdo Federal, e demais
entidades de servigo social autbnomo.

Se prevalecerem os termos de um mero ato administrativo, por for¢ca de uma equivocada
interpretacao de parte da Lei do Super Simples, os sindicatos ndo arrecadam (isto ja é fato notério)
e perderdo efetivamente a fonte de custeio, eis que a grande maioria das empresas comerciais
e de servigos sao microempresas e empresas de pequeno porte optantes pelo SIMPLES. Se
isso, porventura, ocorrer os sindicatos ndo poderdo utilizar a contribuicdo como instrumento de
atuagdo nas respectivas &reas como determina o art. 149 da Constitui¢ao Federal.

Nao ¢ porque a Constituicao Federal no citado art. 149 diz que Compete exclusivamente a
Uni&o instituir contribuigdes sociais, (a) de intervengdo no dominio econémico e de (b) interesse
das categorias profissionais e econdémicas, como instrumento de sua atuagcdo nas respectivas
areas... que ambas as espécies de contribuicdes a ela pertencem.

A Constituicao, com a devida vénia, ndo diz isso. Ela deve ser bem interpretada, sendo
jamais serdo instituidas contribuices para os interesses das categorias visadas pelo legislador
constituinte.

A questdo é no minimo controvertida, pois a regra constitucional (art. 149) autoriza a
instituicao de contribuicdes pela Unido, para a Unido e para as categorias que menciona.

Assim, encampamos o entendimento da FECOMERCIO no sentido de que a dispensa de tais
contribuicdes deve ser expressa nos termos do CTN, pois, caso contrario, se estara atingindo
a intencdo da Constituicdo Federal de conceder as categorias que menciona o instrumento de
atuacéo para a defesa dos seus direitos e interesses.

Em suma, diz o CTN que a isengdo deve ser expressa, ou seja, a lei ordinaria deve ser clara
ao dizer quais séo os tributos ou contribuices abrangidos pelas suas disposicdes. E o Poder
Judiciério assim ja se manifestou em inumeras vezes.

EM CONCLUSAO, nos termos da legislagdo vigente, todas as empresas, independentemente
do porte ou do regime de tributacdo, estéo obrigadas a recolher a contribuicéo sindical patronal
para as respectivas entidades sindicais representativas de suas categorias.

E 0 nosso parecer.

Cadernos Fecomercio - Niimero 39 - Novembro de 2007 31

‘ Cadermo Sescon.indd 31 @ 05/12/2007 11:03:57 ‘



F CADERNOS
FECOMERCIO

Risco soberano da divida: componentes, efeitos e tendéncias

Crédito para as micro e pequenas empresas

indice de precos no Brasil

Extra - Economia: balangos e perspectivas - uma andlise do comércio varejista

Agenda 2007 - Metas e meios para o alcance da prosperidade

Um estudo sobre o Indice de Precos ao Consumidor da Fundagéo Instituto de Pesquisas Econémicas
indices de Pregos no Brasil - Um estudo sobre o indice de Precos ao Consumidor da Fundagdo Instituto de Pesquisas
Econémicas: IPCA - IBGE

O mercado de trabalho diante do século 21

Economia brasileira: balango e perspectivas

Normativa internacional em servigos

Salario minimo - estudos e propostas

Simplificando o Brasil - Tributag&@o e gastos publicos

Simplificando o Brasil - Previdéncia e trabalho

Simplificando o Brasil - Burocracia e propenso a investir

Simplificando o Brasil - O agronegécio

Economia brasileira: balango e perspectivas

6) Simplificando o Brasil - Sistema financeiro

Inserindo o Brasil no Mundo - Comércio, investimento e tecnologia

Inserindo o Brasil no Mundo - Modelos, aliados e parceiros: que lugar ocupar no mundo?
Reforma trabalhista - o que pode ser feito?

Inserindo o Brasil no Mundo - A reestruturacao do trabalho no mundo

A carga tributaria no Brasil - sua evolugéo e impacto nos pregos

Inserindo o Brasil no Mundo - Unilateralismo, bilateralismo, regionalismo ou multilateralismo - que instrumentos nos
conveem’?

O outro PAC

Politica cambial e o crescimento econdémico

CPMF 0 provisorio desvirtuado

Reforma politica

7) Aspectos da Emenda 3

A execucao fiscal sem o judiciario @
9) O Brasil e a América do Sul: convergéncia ou caos?

Mercosul e Unido Européia: revisitando o comércio de servigcos

Andlise do setor energetico brasileiro

Poluig&o Global

180 anos dos cursos juridicos no Brasil

Poluicéo local e regional

5) O Andamento do PAC: Intengdes X Realidade

6) A Questao Previdenciaria

Reaproveitamento de Residuos Organicos

Brasil Politico e Etico

9) SUPER SIMPLES: A Obrigatoriedade da Contribui¢o Sindical Patronal

1
2
3
L]
4
5
6
7
8
9
]
1
1
1

1

—‘C)LOO)\I m_bm,\)_kovvv == T ==

LRN2T LN ORNRTLEW N2OO0RNRT LN 2O

1
1
1
2
2

26

@ 28

30
31
32
33
34

37
38

32 Cadernos Fecomercio - Niimero 39 - Novembro de 2007

B ‘ Cadermo Sescon.indd 32 @ 05/12/2007 11:03:58 ‘ -



