Da introdugao

Trata-se de acao direta de inconstitucionalidade, com pedido de medida
cautelar, ajuizada pela Associacao Brasileira de Frigorificos' (ABRAFRIGO),
tendo por objeto o art. 1° da Lei n® 8.540/92, que deu nova redagao aos arts.
12, Ve VII; 25, T e II; e 30, IV, da Lei n® 8.212/1991, com redacao atualizada
até a Lei n® 11.718/2008.

Preliminarmente, sustentou a autora ter legitimidade ativa. Disse ser
entidade de classe de ambito nacional, representativa do segmento da carne
bovina no mercado interno, a qual congrega empresas, sindicatos e
associagoes estaduais da industria de carnes. Apontou que as normas
questionadas, ao envolverem a contribuicdio do produtor rural
(FUNRURAL), repercutem diretamente em seus associados.

No mérito, alegou a autora terem.os'dispositivos contestados violado os
arts. 150, II; 195, §§ 4° e 82, da Constituicao Federal. Em esséncia, defendeu
ser inconstitucional se cobrar..do empregador rural pessoa fisica
contribuicao previdenciaria sobre a receita bruta proveniente do resultado
da comercializagao de sua produi¢do, a qual é recolhida pelos associados da
autora na qualidade de responsaveis tributarios sub-rogados.

Aduziu a autora que: a) tal base de calculo é prevista na Constituigao
Federal apenas para os.segurados especiais; b) os empregadores rurais
pagam contribuicao previdenciaria incidente sobre a folha de salarios; c)
deu-se tratamento igualitdrio a contribuintes que estao em situag¢des
diferentes: os empregadores e os segurados especiais; d) deu-se também
tratamento desigual a contribuintes que estdo em mesma situagao: os
empregadores rurais e os ndo rurais; e) houve a criagdo de nova
contribuicao sem amparo em lei complementar; f) a pretensdao de se
equiparar faturamento a receita bruta enseja inconstitucionalidade, pois
haveria duas-contribuicdes sobre o mesmo fato gerador e com idéntica
finalidade; tendo em vista a existéncia da COFINS.

A requerente também apontou que a matéria ja foi analisada no RE n®
363.852/MG, no qual a Corte, ao concluir pela inconstitucionalidade do art.
1° da Lei n°® 8.540/92, que deu nova redacao a dispositivos da Lei n® 8.212/91,
com redacao atualizada até a Lei n® 9.528/97, desobrigou os recorrentes da
retencao e do recolhimento da contribuicao social ou de seu recolhimento



por sub-rogacao sobre “receita bruta proveniente da comercializacao da
producao rural” de empregadores, pessoas naturais, fornecedores de
bovinos para abate.

Nas informagdes por si prestadas, o Presidente ‘da- Camara dos
Deputados disse que a matéria foi processada naquela Casa dentro dos
estritos tramites constitucionais e regimentais inerentes a espécie.

O Presidente da Republica também ,prestou informacodes.
Preliminarmente, argumentou nao estar presente.o requisito da pertinéncia
temadtica, pois os associados da requerente sao apenas substitutos
tributdrios. Quanto ao pedido de medida cautelar, asseverou nao terem sido
demonstrados nem o fumus boni iuris nem o periculum in mora . No
mérito, articulou ndo ter razao a requerente, argumentando estar a
tributacao questionada baseada no art. 195, I, b, da Constituicao Federal.
Aduziu ter sido respeitada a isonomia e ter a tributacdo questionada
surgido, inclusive, para se reduzir a sonegacao. Asseverou inexistir
cumulacao de contribui¢des. Pediu,” na hipdtese de se concluir pela
procedéncia da acao direta, que sejam modulados os efeitos da decisao, por
razOes de seguranca juridica (a norma questionada permaneceu em vigor
por muitos anos) e de excepcional interesse social.

O Presidente do Senado Federal prestou informagoes. Preliminarmente,
argumentou pelo ndao conhécimento da agao, por auséncia do requisito da
pertinéncia tematica. No 'mérito, consignou ser improcedente a acao.
Também pediu, caso’a Corte conclua pela procedéncia da agdo, a
modulacao dos efeitos da decisao.

Manifestou-se ‘o-Advogado-Geral da Uniao, preliminarmente, pelo nao
conhecimento da“acao, argumentando ndo ser a requerente entidade de
classe de ambito nacional. Também sustentou nao estar presente o requisito
da pertinéncia- tematica. Apontou, ainda, ndo ter havido impugnacao
especifica das normas atacadas, devendo se conhecer da agao apenas
quanto a-alegada inconstitucionalidade da incidéncia da contribuigao
previstano art. 25, I e II, da Lei n® 8.212/91 sobre o produtor rural pessoa
fisica. No mérito, defendeu nao existir violacao do art. 195, §§ 4°¢ e 8¢, da
Constituicao Federal, ou mesmo bitributagao. Consignou, ademais, nao
haver ofensa ao art. 150, II, da Carta Federal, destacando nao estarem os
empregadores urbanos e rurais em situacao equivalente.

O parecer do Procurador-Geral da Republica foi pelo conhecimento da
acao e, no meérito, pela procedéncia do pedido.



Em sustentagao oral, falou a Dra. Geila Lidia Barreto Barbosa; pela
Associacao Brasileira de Frigorificos (ABRAFRIGO), o Dr. Fabriccio Petreli
Tarosso; pela Associagao Brasileira das Industrias Exportadoras de Carnes
(ABIEC), o Dr. Igor Mauler Santiago.

Na Sessao Virtual de 22/5/20 a 28/5/20, iniciou-se o julgamento do caso,
tendo-se chegado ao seguinte resultado:

“Ap0s os votos dos Ministros Gilmar Mendes (Relator), Alexandre
de Moraes, Carmen Lucia, Luiz Fux e Roberto Barroso, que julgavam
improcedente a acao direta de inconstitucionalidade; dos votos dos
Ministros Edson Fachin, Rosa Weber, Ricardo Lewandowski e Celso
de Mello, que conheciam parcialmente da acado, julgando-a
procedente, para declarar a inconstitucionalidade, com reducdo de
texto, dos seguintes dispositivos: (i) Art. 1° da Lei 8.540/1992, em
relacdo a expressao “da pessoa fisica”, na parte em que altera o art. 25
da Lei 8.212/1991; (ii) Art.»1% da Lei 9.528/1997, relativamente a
expressao “empregador rural pessoa fisica” na parte em que altera o
artigo 25 da Lei 8.212/1991; e a expressao “da pessoa fisica de que trata
a alinea “‘a’ do inciso V dovart. 127, nas partes em que alteram o artigo
30, IV e X, da Lei 8.212/1991; (iii) Art. 1° da Lei 10.256/2001, no que se
refere a expressao “do empregador rural pessoa fisica, em substitui¢ao
a contribuicao de que'tratam os incisos I e II do art. 22”7, na parte em
que altera o art. 25 da Lei 8.121/1991; e (iv) Art. 9° da Lei 11.718/2008,
no tocante a expressao “produtor rural pessoa fisica”, na parte em que
altera o art. 30, XII, da Lei 8.212/1991; e do voto do Ministro Marco
Aurélio, que assentava a inconstitucionalidade do artigo 25 da Lei n®
8.212/1991, na redagao conferida pela Lei n® 10.256/2001; o julgamento
foi suspenso para aguardar o voto do Ministro Dias Toffoli
(Presidente), que nao participou deste julgamento por motivo de
licenga-médica.”

No que diz respeito a questao de fundo, o Ministro Edson Fachin , que
inaugurou-divergéncia, aduziu, na esséncia, que: a) a base de calculo
resultado ‘da comercializagao da producdo é exclusiva da contribui¢ao
devida pelo segurado especial; b) a contribuigao prevista no art. 25 da Lei n®
8.212/91, cobrada do empregador rural pessoa fisica, nao encontra suporte
no art. 195, I, b, da CF/88, razao pela qual deveria ter sido instituida por lei
complementar; c) a Lei n® 10.256/01 recolocou o empregador rural pessoa
fisica na condicao de contribuinte do tributo sem dispor expressamente
sobre todos os elementos da regra matriz de incidéncia; teria havido ofensa
a isonomia, pois ha injustificado tratamento diferenciado entre
empregadores rurais e urbanos; d) o empregador rural pessoa fisica seria
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duplamente tributado, em razdo da incidéncia simultanea de contribuigoes.
Ademais, para Sua Exceléncia, h4 séria problematica quanto a substituicao
realizada pela Lei n® 10.256/01 da contribui¢do sobre a folha de salario pela
contribuicao questionada.

O Ministro Marco Aurélio , por sua wvez assentou a
inconstitucionalidade do art. 25 da Lei n® 8.212/91, com a redagao dada pela
Lei n® 10.256/01, em razao da auséncia de previsao, “quanto a contribuicao
devida pelo empregador rural pessoa natural, 'da base de incidéncia,
elemento essencial ao aperfeicoamento do tributo™

E o relatorio.

Das questdes preliminares

De inicio, entendo que a ABRAFRIGO ¢ entidade de classe de ambito
nacional. Com efeito, ela é representante de cadeia produtiva nacional
conectada com a pecudria de corte e o setor de frigorifico. O art. 42 a, do
estatuto social da requerente é bastante claro nessa direcao: ela tem por
objetivo, dentre outros, “representar os interesses comuns dos frigorificos e
abatedouros de bovinos, Industria da Carne e Entrepostos frigorificos [...]".
Trata-se de categoria econdomica (para efeitos de ajuizamento de agao direta)
bem delimitada.

E certo, também, estar presente o requisito da pertinéncia tematica.
Como bem destacou o Procurador-Geral da Republica, pode-se dizer que os
estabelecimentos industriais representados pela requerente adquirem de
empregadores rurais pessoas fisicas gado para abate, de modo a figurarem
como responsaveis pelo recolhimento da tributagao contestada (art. 30, IV,
da Lei n® 8.212/91).

Passo ao exame do mérito.

Da sintese do presente voto quanto ao mérito

Esta em discussao a contribui¢do do empregador rural pessoa fisica
incidente sobre a receita bruta proveniente da comercializacao de sua
producao, tendo presente o art. 25 da Lei n® 8.212/91 e a redagé@o conferida a
esse dispositivo pela Lei n® 10.256/01 .

Resumidamente, na Parte I do presente voto, sustentarei a

constitucionalidade dessa contribuicdao substitutiva da contribuicao sobre a
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folha de salarios (Lei n® 10.256/01), mormente por ter sido ela (re)instituida
na vigéncia da EC n® 20/98.

Ja na Parte II, adentrarei na inconstitucionalidade da sub-rogacao dessa
contribuicdo em razdo da auséncia, até o presente momento, de nova lei
disciplinando esse assunto.

Parte I

Da apreciagdo do presente caso a luz ‘da, orientagdo firmada no
julgamento do Tema n® 669

No exame do RE n® 718.874/RS (Tema n? 669), Redator do acérdao o
Ministro Alexandre de Moraes , a Corte enfrentou a questdo sobre a
amplitude do julgamento dos RE n° 363.852/MG e 596.177/RS, os quais
chegaram a ser invocados nestes autos em defesa da inconstitucionalidade
da tributagao questionada.

Entendeu-se, naquela ocasiao, que esses julgados nao atingiram a
contribuicao para a seguridade ‘social devida pelos segurados especiais
incidente sobre a receita bruta decorrente da comercializacao de sua
producdo. Também se definiu naquele julgamento que, em razao disso, a
Lei n® 10.256/01 foi editada de maneira constitucional ao tratar da
contribuicao para a seguridade social do empregador rural pessoa fisica
incidente sobre a mesma referéncia.

A respeito desses.assuntos, consignei, na parte final do voto que proferi
naquele RE n® 718.874/RS, de forma resumida, o seguinte:

"a) No julgamento dos RE n% 363.852/MG e 596.177/RS, o
Supremo Tribunal Federal, considerando, dentre outros, o art. 25,
caput e incisos I e II, da Lei n® 8.212/91, com as redagdes dadas pelas
Leis n® 8.540/92 e 9.528/97, declarou a inconstitucionalidade desses
dispositivos para afastar tao somente a contribuigao para a seguridade
social devida pelo produtor rural pessoa fisica empregadora incidente
sobre ‘receita bruta proveniente da comercializagao da sua produgao’.

b) Parte do caput e dos incisos I e II art. 25 da Lei n® 8.212/91, com
as redacdes dadas pela Lei n® 9.528/97, nao foi atingida por qualquer
declaragao de inconstitucionalidade proferida pela Corte. Isto ¢, nado
foi afetada a presuncao de constitucionalidade da fragao relativa a
contribuicao devida pelo segurado especial incidente sobre a receita

bruta proveniente da comercializa¢do de sua produgao. .



c) A Lei n® 10.256/01, ao dar nova redagdo ao caput do art. 25 da
Lei n® 8.212/91, valeu-se, para a instituicao da nova contribuigao
devida pelo empregador rural pessoa fisica, do bindomio base de
calculo/fato gerador e das aliquotas que, até entao (com
constitucionalidade presumida), eram aplicdveis «a contribui¢ao
devida pelos segurados especiais.

d) A aludida modifica¢do realizada pela Lein®10.256/01 respeitou
a técnica legislativa. Conforme a LC n® 95/98, no caso em que a
alteracao da lei € feita por meio de substituicdo, no proprio texto, do
dispositivo alterado, é vedado o aproveitamento de numero de
dispositivo declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal
em sede de controle concentrado ou-de execugao suspensa pelo
Senado Federal, na forma do art. 52, X, da Constituicao. Observe-se
que o caput do art. 25 da Lei n® 8.212/91 e seus incisos I e II, com as
redacdes dadas pela Lei n® 9.528/97, nao se enquadram em nenhuma
dessas hipoteses. Fora isso, repito que, mesmo no controle difuso de
constitucionalidade realizado no julgamento dos RE n® 363.852/MG e
596.177/RS, a Corte nao declarou ser inconstitucional a integralidade
desses dispositivos. E possivel, portanto, a substituicio da redagio do
referido caput e a utilizagdo'dos citados incisos.

e) A base de célculo “receita bruta proveniente da comercializa¢ao
da producao rural’ da contribuicao devida pelo empregador rural
pessoa fisica encontra respaldo constitucional. Tal base esta abrangida
pela expressado receita’constante do art. 195, I, b, da Constitui¢ao, com
a redacdao dada pela EC n® 20/98, a qual, nas palavras do Ministro
Cezar Peluso (RE.n®s 358.273/RS e 357.950/MG), ‘designa (...) o género,
compreensivo, das caracteristicas ou propriedades de certa classe
abrangente.de‘todos os valores que, recebidos da pessoa juridica, se
lhe incorporam a esfera patrimonial’.

Ante o exposto, voto pelo provimento do recurso extraordindrio e
pelo reconhecimento da constitucionalidade da contribuicao para a
seguridade social devida pelo empregador rural pessoa fisica apds o
advento da Lei n® 10.256/2001."

No que diz respeito a letra e do resumo acima, reitero a argumentagao
que levantei naquela ocasiao.

Nao procede o argumento de que o texto constitucional nao daria
amparo a base de calculo “ receita bruta proveniente da comercializagao da
producao rural”, prevista no art. 25 da Lei n® 8.212/91, com a redacao dada
pela Lei n® 10.256/01, relativamente a contribuicao devida pelo empregador
rural pessoa fisica, mormente em razdo da redagdo conferida ao art. 195, I,
b, da Magna Carta pela EC n® 20/98.




Nesse ponto, vale relembrar que, no tocante a redagao origindria do art.
195, I, b, da Constituicao, a partir do julgamento do RE n® 346.084/MG, em
diversos precedentes, a Corte passou a esclarecer o conceito de faturamento,
construido, sobretudo, no RE n® 150.755/PE, com a expressao receita bruta
de venda de mercadorias e de prestacao de servigo, dando'a entender que
tal conceito esta ligado a ideia de produto do exercicio de atividades
empresariais tipicas, ou seja, que nessa expressao e inclui toda receita
resultante do exercicio de atividades empresariais tipicas . Por isso, o
Ministro Cezar Peluzo ja alertava ser preciso cotejar a modalidade da
receita auferida com o tipo de empresa que a produz para se determinar se
aquela integra o faturamento dessa por conta da correlagdo com seus
objetivos sociais (RE n® 400.479/R], julgamento ainda nao encerrado).

Nos julgamentos que versaram sobre o-alargamento da base de calculo
do PIS e da COFINS na forma do § 1° doart. 3% da Lei 9.718/98 (RE n®s
358.273/RS e 357.950/MQG), se assentou que faturamento nao € o mesmo que
receita. Sobre o alcance da expressdo.” receita ”, incorporada ao texto
constitucional pela EC n? 20/98, durante o julgamento dos referidos
recursos, o Ministro Cezar Peluso trouxe importantes fundamentos
extraidos do direito privado para‘eoncluir que
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“o substantivor receita designa ai o género , compreensivo das
caracteristicas ou propriedades de certa classe abrangente de todos os
valores que, recebidos da pessoa juridica, se lhe incorporam a esfera
patrimonial ., Todo valor percebido pela pessoa juridica, a qualquer
titulo, serd; nos termos da norma, receita (género). Mas nem toda
receita serd operacional, porque pode havé-la nao operacional”.

Como se .ve, “receita bruta proveniente da comercializacdo dos
produtos” se insere na acepg¢ao de receita constante do art. 195, I, b, da
Magna Carta,” considerada a alteracao perpetrada pela EC n® 20/98.
Ademais, por esse motivo, ndo hd necessidade de lei complementar para se
instituir-o tributo de que trata o art. 25 da Lei n® 8.212/91, com a redagao
dada pela'Lei n® 10.256/01.

Quanto a argumentacao de que a mencionada base de calculo é
exclusiva dos segurados especiais, melhor sorte nao tem a requerente. No
mesmo RE n? 718.874/RS, o Ministro Gilmar Mendes esclareceu ser o art.
195, § 89, da Constituicao Federal, uma garantia dada a esses contribuintes,
o que, contudo, ndo impede a extensao da mesma base de calculo para
outros segurados:



“A previsao expressa da tributacao do segurado especial ‘sobre o
resultado da comercializagao da producdo’ é, antes de tudo, uma
garantia desse segurado, tratado de forma favorecida pelo
ordenamento juridico, por sua situagdo de vulnerabilidade.

Nada impede, no entanto, que a mesma base de calculo seja
estendida a outros segurados.

A alteracdao promovida no art. 195, I, pela Emenda Constitucional
20/98 buscou justamente permitir a tributacde dos ingressos, como
alternativa a tributagao da folha de salarios, faturamento e lucro.

Em tese, o legislador teria competéncia para tributar a
integralidade das receitas do empregador rural. Optou por fazer o
menos.

Desse modo, nao ha reserva dessa base de calculo ao segurado
especial.”

Ademais, como aduz Sua Exceléncia, nao existe violacao da isonomia.
Querer, no presente caso, igualar o-empregador rural e o empregador
urbano € desconsiderar as diferencas entre um e outro, especialmente no
que tange ao fator da concorréncia.

Vistos os pontos acima, .chamo a atengdo para o fato de que, no
julgamento do Tema n° 669, a Corte ndao se aprofundou no exame da
questao da possibilidade’ de haver a instituicio de contribuigGes
substitutivas em momento anterior ao advento da EC n® 42/03.

No presente caso, embora o requerente nao tenha trazido essa questao,
entendo que o Tribunal nao s6 pode como deve se debrugar sobre ela.

Como se sabe, as acoes diretas de inconstitucionalidade tém causa de
pedir aberta, o que significa dizer que a adequagao ou nao de determinado
texto normativo é realizada em cotejo com todo o ordenamento
constitucional* vigente ao tempo da edigao do dispositivo legal. Nesse
sentido: ADI'n® 5.180/DF-AgR, Tribunal Pleno, de minha relatoria, DJe de 13
/6/18.

Destaque-se, de mais a mais, que a mencionada questao foi levantada
pelo Ministro Edson Fachin , em seu voto vogal.

Das constitucionalidade da instituicdo da contribuicido em debate no
periodo entre a EC n®20/98 e a EC n? 42/03



Ha quem defenda que, antes da EC n® 42/03, nao poderia ser instituida,
mesmo na vigéncia da EC n® 20/98 (a qual incluiu na Constitui¢ao a base
receita ao lado da base faturamento), a contribui¢do do empregador rural
pessoa fisica incidente sobre a receita bruta proveniente do resultado da
comercializagdo de sua produgao em substituicao a contribuicao sobre a
folha de salarios.

As alegacgOes giram em torno, basicamente, dos-seguintes argumentos:
a) antes da EC n® 42/03, nao existia norma na_Constituicao Federal
autorizando a criacdo de contribui¢des substitutivas; b) no periodo em tela,
somente por lei complementar seria possivel a criacdo de novas
contribuicoes, a teor do art. 195, § 4% c) a contribuicao substitutiva
provocaria multipla incidéncia tributaria sobre mesma base econdmica, na
medida em que o faturamento ou a receita ja seriam objetos de tributagao
pelo PIS e pela COFINS.

Desde ja, adianto que, com a devida vénia, nao vislumbro esses vicios
na institui¢do, antes da EC n® 42/03, mas na vigéncia da EC n® 20/98, da
contribuicao substitutiva em debate.

Em primeiro lugar, o fato de,rantes da EC n® 42/03, inexistir na Carta
Federal expressa autorizaca0’ para a instituicdo de contribuigdes
substitutivas nao impede '‘que o intérprete, se valendo das normas
constitucionais até entdo existentes, verifique a possibilidade da institui¢ao
de tais exacoes.

A proposito, a Corte, em caso analogo , utilizando-se dessa ldgica,
firmou orientagao, rinclusive em sede de repercussao geral, de que é
constitucional se“instituirem, em face das instituicoes financeiras e das
entidades a ela“legalmente equiparadas, aliquotas diferenciadas de
contribuicdo sobre folha de saldrios e de CSLL mesmo antes do advento da
norma constitucional que expressamente previu a possibilidade de se
adotarem aliquotas diferenciadas (EC n°® 20/98, a qual inseriu o § 9° no art.
195 da Constituicao). Sobre esse assunto, cito: RE n°® 599.309, Tribunal Pleno,
Rel. Min: Ricardo Lewandowski , Tema n° 470; RE n® 231.673/AgR, Segunda
Turma, de minha relatoria , DJe de 27/9/16.

Para chegar a tal conclusao, o Tribunal se valeu dos principios da
solidariedade, da equidade e da capacidade contributiva, norteadores
dessas contribui¢des, chegando a consignar, mormente no caso da CSLL,
que esses contribuintes, objetivamente considerados, auferem vultosos
faturamentos ou receitas. Nesse sentido, para a Corte, a EC n® 20/98, ao
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inserir o § 92 no art. 195 da Constituicao, teria apenas explicitado,
conferindo maior seguranca juridica ao assunto, o conteudo desses
preceitos, em especial do art. 145, § 1°.

Julgo que essa mesma compreensdo, mutatis mutandis , se aplica a
presente controvérsia.

Isto ¢, tenho, para mim, que o texto constitucional, no periodo anterior a
EC n® 42/03, ja permitia as substitui¢oes de contribui¢des sobre a folha por
contribui¢des sobre o faturamento ou a receita (sobre a receita,
evidentemente, apenas a partir da EC n® 20/98).

Diversos sao os fundamentos para a criacao dessas substitui¢des, como:
a) conferir beneficio fiscal aos contribuintes; b) fomentar a formalizagao de
empregos; ¢) estimular, internamente, determinados setores da economia;
d) aumentar, no mercado internacional, a competitividade de alguns
setores, tendo presente o pressuposto.de que nao incidem contribuigoes
sociais sobre receitas decorrentes ‘de exportacOes; e) conferir maior
efetividade ao principio da equidade.

Nao ha davida de que a Constituicao Federal de 1988 sempre teve
normas amparando esses objetivos. Na esséncia, o primeiro desses objetivos
encontra apoio no art. 150, § 6% o segundo, inequivocamente, no principio
de ordem econdmica da busca do pleno emprego (art. 170, inciso VIII),
dentre outros importantes preceitos constitucionais; o terceiro, no art. 174; o
quarto, nesse e no art. 149, § 1°.

No que diz respeito aquela alegagdo de violagdo do § 4° do art. 195,
também verifico nao.ser ela procedente.

Como se sabe; o texto constitucional previa, na redagao original de seu
art. 195, I, que os empregadores poderiam contribuir para a seguridade
social mediante contribuicOes incidentes sobre a folha, o faturamento e o
lucro. Com o advento da EC n® 20/98, reitero, se estabeleceu a possibilidade
de os empregadores contribuirem para a seguridade social mediante
contribuicao sobre a receita .

s

E certo que sempre puderam ser criadas novas fontes de custeio,
respeitando-se o comando do § 4° daquele artigo, do qual se depreende a
necessidade de edicao de lei complementar para tanto, de observancia da
nao cumulatividade e de fixacdao de base de base de calculo diversas das
contribuigdes ja previstas nos incisos do art. 195.
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Para efeito de aplicacao do referido paragrafo (art. 195, § 4°), cabe
questionar se importou criacao de nova fonte de custeio para a seguridade
social a instituicao da contribui¢ao ora questionada sobre a receita (ou
melhor, receita bruta proveniente do resultado da comercializagao da
producao), instituida na vigéncia da EC n® 20/98 (a qual, reitero, incluiu, na
Constituicdo a receita como base econdmica ao lado da base faturamento)

A resposta € negativa. Com efeito, a receita ndo consiste em nova fonte
de custeio para a seguridade social, mas sim em fonte que ja estava prevista
no proprio texto constitucional a época da instituicao de tal contribuicao
substitutiva.

Isso €, a contribuicao do empregador rural pessoa fisica sobre a receita
bruta proveniente do resultado da comercializacao da producao, nos termos
da Lei n® 10.256/02 (editada na vigéncia da-EC n® 20/98), nao inovou quanto
as fontes de custeio para a seguridade social que ja estavam
constitucionalmente previstas nos incisos do art. 195 da Constituicao
Federal, considerando-se a EC n® 20/98. Desse modo, ¢ inapropriado se
invocar o § 4° do art. 195 para atribuir a pecha de inconstitucionalidade a tal
exacao.

Esse raciocinio é coerente.com o julgamento do caso Mataboi, RE n®
363.852, e do Tema 202, RE.n® 596.177. Nesses casos, a contribuicao do
empregador rural pessoa fisica sobre a receita (ou melhor, receita bruta
proveniente do resultado.da comercializacao da producao), substitutiva da
contribuigao sobre a folha de salario, havia sido instituida antes da EC n® 20
/98 , isso €, na época em que a base receita nao era prevista na Constituigao
Federal como fonte“de custeio para a seguridade social (era previsto,
contudo, o faturamento). Ou seja, apenas mediante lei complementar,
respeitando-se aquelas outras condicionantes (art. 195, § 4°), seria possivel a
instituicao dessas contribui¢des substitutivas antes da EC n® 20/98 .

De mais a mais, nao ha que se falar em bis in idem no presente caso.
Como deéstacou o Ministro Ricardo Lewandowski , no RE n?® 596.177/RS, o
empregador rural pessoa fisica ndo esta sujeito ao pagamento do PIS
J/COFINS . Esta esse contribuinte sujeito a contribui¢ao incidente sobre a
receita bruta proveniente da comercializagao de sua producao, e ndo a essa
em cumulagdo com o PIS/COFINS.
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Ressalto que a EC n® 103/19 corrobora a compreensao de que € valida a
institui¢cdo, antes da EC n® 42/03, mas na vigéncia da EC n® 20/98, de
contribui¢des sobre a receita substitutivas da contribuigao sobre a folha de
salarios.

Aquela emenda constitucional (EC n® 103/19), de um lado, vedou a
instituicao de novas contribuicoes substitutivas da contribuicao sobre a
folha de salarios. Mas, do outro lado, a mesma. emenda constitucional
expressamente manteve todas as contribui¢des substitutivas desse tipo ja
instituidas . Atente-se que essa norma alcanca nao s6 as contribuicdes
substitutivas instituidas no periodo que vai da EC n® 42/03 até o advento da
EC n® 103/19, mas também aquelas instituidas.antes da EC n® 42/03 .

Partiu, desse modo, o constituinte derivado da premissa correta de que
era possivel a instituicaio de contribui¢des substitutivas de tal tipo
(observando-se, como se viu acima, a.inclusao da base receita pela EC n? 20

[98).

Transcrevo os dispositivos pertinentes, para a melhor compreensao
desse ponto:

Constituicdo Federal, atualizada pela EC n® 103/19:

“Art. 195. A’ seguridade social sera financiada por toda a
sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante
recursos provenientes dos orcamentos da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, e das seguintes contribui¢oes
sociais: (Vide Emenda Constitucional n° 20, de 1998)

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

['=~do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na
forma da lei, incidentes sobre: (Redacao dada pela Emenda
Constitucional n® 20, de 1998)

a) a folha de saldrios e demais rendimentos do trabalho pagos ou
creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste servigo,
mesmo sem vinculo empregaticio; (Incluido pela Emenda
Constitucional n® 20, de 1998)

b) a receita ou o faturamento; (Incluido pela Emenda
Constitucional n® 20, de 1998)

c) o lucro; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 20, de 1998)

(..)

§ 12. A lei definira os setores de atividade econdmica para os quais
as contribui¢des incidentes na forma dos incisos I, b; e IV do caput,
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serdo nao-cumulativas. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 42,
de 19.12.2003)

§ 13. Aplica-se o disposto no § 12 inclusive na hipotese de
substituicao gradual, total ou parcial, da contribuicao incidente na
forma do inciso I, a, pela incidente sobre a receita ou o faturamento.
(Incluido pela Emenda Constitucional n® 42, de 19.12:2003) (Revogado
pela Emenda Constitucional n® 103, de 2019)

§ 13. (Revogado). (Redagao dada pela Emenda Constitucional n®
103, de 2019)”

Emenda Constitucional n® 103/19:

“Art. 30. A vedagdo de diferenciacdo.ou substitui¢do de base de
calculo decorrente do disposto no § 92.do art. 195 da Constituicao
Federal ndo se aplica a contribuicbes que substituam a contribuicdo de
que trata a alinea "a" do inciso I do caput do art. 195 da Constituicdo
Federal instituidas antes da data de entrada em vigor desta Emenda
Constitucional .” (grifo nosso).

Em suma, julgo vélida a instituigdo, antes da EC n°® 42/03, mas na
vigéncia da EC n® 20/98 (a qual, Tepito, incluiu na Constitui¢do a base
receita ao lado da base faturamento), da contribuicao do empregador rural
pessoa fisica incidente sobre a teceita bruta proveniente do resultado da
comercializagdo de sua produg¢do em substituicao a contribuicao sobre a
folha de salarios.

Parte I

Do julgamento_do_Tema n® 669: esclarecimento necessdrio quanto ao
assunto da sub-rogagao

Em face do julgamento do mérito do RE n? 718.874/RS, Tema n® 669 (ja
comentado alhures), foram opostos embargos de declaracao, nos quais se
questionou a.compatibilidade da decisao da Corte ante a Resoluc¢ao n® 15/17
do Senado Federal.

Tal resolucao, com espeque no art. 52, X, da Constitui¢ao Federal e no
RE n°® 363.852 (caso Mataboi), suspendeu a execucao de diversos
dispositivos legais, dentre os quais o art. 25, I e II, da Lei n® 8.212/91 (artigo
esse que trata justamente da contribuicao do empregador rural pessoa
fisica) e o art. 30, IV da mesma lei, no qual se previu que a empresa
adquirente, consumidora ou consignataria ou a cooperativa ficam sub-
rogadas na obrigacao do empregador rural pessoa fisica pela contribuicao
questionada.
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Na apreciagao dos embargos de declaragao, o Tribunal Pleno assentou
nao ser aplicavel essa resolugao quanto a contribui¢ao do empregador rural
pessoa fisica disciplinada pela Lei n® 10.256/02 (editada apos a EC n® 20/98).
Destacou a Corte que o caso Mataboi tratou dessa contribuicao quando era
ela disciplinada por lei editada antes da EC n® 20/98.

Pois bem. Nao obstante as divergéncias até.'aqui verificadas, as
controvérsias atinentes a constitucionalidade formal do art. 1° da Lei n®
10.256/2001, foram devidamente equacionadas no-julgamento do Tema 669.
No entanto, questionamentos suscitados ao dlongo do julgamento da
presente acao direta, especificamente ligados a sub-rogacao prevista no art.
30, IV, da Lei n® 8.212/91, me levam a revisitar o tema, (assunto esse sobre o
qual, esclare¢o, nao me debrucei no voto que juntei no julgamento do Tema
n® 669).

Da Sub-rogacio prevista no art. 30, IV, da Lei n® 8.212/91: necessidade
de nova lei, no que diz respeito a contribui¢do do empregador rural pessoa
fisica

Para a melhor compreensao do presente ponto, inicio transcrevendo o
teor do art. 30, IV, da Lei n® 8.212/91:

“Art. 30. Ararrecadacao e o recolhimento das contribui¢des ou de
outras importancias devidas a Seguridade Social obedecem as
seguintes normas: (Redacao dada pela Lei n® 8.620, de 5.1.93)

(..)

IV -"a empresa adquirente, consumidora ou consignatdria ou a
cooperativa ficam sub-rogadas nas obrigacdes da pessoa fisica de que
trata a alinea ‘a’ do inciso V do art. 12 e do segurado especial pelo
cumprimento das obrigacdes do art. 25 desta Lei, independentemente
de‘as operacoes de venda ou consignagao terem sido realizadas
diretamente com o produtor ou com intermedidrio pessoa fisica,

exceto no caso do inciso X deste artigo, na forma estabelecida em
regulamento; (Redac¢ao dada pela Lei 9.528, de 10.12.97) (Vide decisao-
STF Peti¢ao n® 8.140 - DF)

Como bem esclareceu o Ministro Gilmar Mendes , essa sub-rogacao
consiste na atuagao da empresa adquirente, consumidora ou consignataria
ou da cooperativa “como responsaveis tributarios, por forga de substitui¢do
, pelas contribuicoes devidas pelos empregadores rurais pessoas fisicas que

atuem como seus fornecedores” (grifo nosso).
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No julgamento do caso Mataboi, a Corte reconheceu a
inconstitucionalidade nao apenas da propria contribuicdo do empregador
rural pessoa fisica sobre a receita bruta decorrente da comercializagao de
sua producao cobrada nos termos das Leis n® 8.540/92 e n°9.528/97 (as quais
foram editadas antes da EC n°® 20/98), mas também da‘sub-rogacdo dessa
contribuicado na pessoa da empresa adquirente,.consumidora ou
consignataria ou da cooperativa.

Com efeito, tendo a Corte reconhecido a inconstitucionalidade daquela
contribui¢do, nao caberia aos sub-rogados recolhé-la . Em outras palavras, a
Suprema Corte concluiu, no julgado em “questdao, que o tributo
inconstitucional nao poderia ser recolhido pelo sub-rogado.

Nessa toada, constou do acérdao do julgamento do caso Mataboi nao so
os dispositivos legais que tratavam daquela contribuicao em si, mas
também o art. 30, IV (sub-rogacao), da Lei n® 8.212/91, nas redacgOes
conferidas por aquelas leis (Lei n% 8.540/92 e 9.528/97).

Por serem esclarecedores, reproduzo trechos do voto proferido pelo
Relator, Ministro Marco Aurélio :

“A origem deste processo estd no fato de os recorrentes
adquirirem bovinos de produtores rurais, pessoas naturais. Entao, a
luz do inciso IV'do artigo 30 da Lei n® 8.212, de 24 de julho de 1991,
surgem como.’ sub-rogados nas obrigagdes da pessoa fisica de que
trata a alinea “a” do inciso V do art. 12 e do segurado especial pelo
cumprimento das obrigacoes do art. 25 desta Lei, exceto no caso do
inciso X deste artigo, na forma estabelecida em regulamento’. (...) Em
sintese, sd0 0s recorrentes os responsaveis pelo que devido pelo
segurado obrigatdrio, pessoa natural que explore atividade pecuadria,
consoante dispde o artigo 25, incisos I e II, da Lei n® 8.212/91 :

(...)

Ante esses aspectos, conhego e provejo o recurso interposto para
desobrigar os recorrentes da retengdo e do recolhimento da
contribui¢do social ou do seu recolhimento por subrogagdao sobre a
‘receita bruta proveniente da comercializagdo da produgao rural’ de
empregadores, pessoas naturais , fornecedores de bovinos para abate,
declarando a inconstitucionalidade do artigo 1° da Lei n® 8.540/92, que
deu nova redacao aos artigos 12, incisos V e VII, 25, incisos [ e II, e 30,
inciso IV, da Lei n® 8.212/91, com redacdo atualizada até a Lei n® 9.528

/9_7 , até que legislacao nova, arrimada na Emenda Constitucional n® 20

/98, venha a instituir a contribui¢do, tudo na forma do pedido inicial,

invertidos os 6nus da sucumbéncia (...)” (grifo nosso).
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Eis a ementa do RE n? 363.852/MG

“RECURSO EXTRAORDINARIO - PRESSUPOSTQ ESPECIFICO -
VIOLENCIA A CONSTITUICAO - ANALISE - CONCLUSAO. Porque
o Supremo, na andlise da violéncia a Constitui¢do, adota
entendimento quanto a matéria de fundo ‘do extraordindrio, a
conclusao a que chega desagua, conforme sempre sustentou a melhor
doutrina - José Carlos Barbosa Moreira -, em provimento ou
desprovimento do recurso, sendo improprias as nomenclaturas
conhecimento e nao conhecimento. CONTRIBUICAO SOCIAL -
COMERCIALIZACAO DE BOVINOS - PRODUTORES RURAIS
PESSOAS NATURALIS - SUB-ROGACAO - LEI N° 8.212/91 - ARTIGO
195, INCISO I, DA CARTA FEDERAL - PERIODO ANTERIOR A
EMENDA CONSTITUCIONAL:. N¢ 20/98 - UNICIDADE DE
INCIDENCIA - EXCECOES - GOFINS E CONTRIBUICAO SOCIAL -
PRECEDENTE - INEXISTENCIA DE LEI COMPLEMENTAR. Ante o
texto constitucional, ndo subsiste a obrigacdo tributaria sub-rogada do
adquirente, presente a venda de bovinos por produtores rurais,
pessoas naturais, prevista nos artigos 12, incisos V e VII, 25, incisos I e
II, e 30, inciso IV, da Lein® 8.212/91 , com as redagbes decorrentes das
Leis n°® 8.540/92 e n® 9.528/97. Aplicagdo de leis no tempo -
consideracdes” (RE n? 363.852/MG, Tribunal Pleno, Relator o Ministro
Marco Aurélio , Dje de 23/4/10).

Desse modo, no que;diz respeito ao art. 30, IV, da Lei n® 8.212/91, tendo
a Corte, no caso do-Mataboi (o qual foi reiterado no julgamento do Tema n®
202), reconhecido-a inconstitucionalidade da sub-rogagdo da contribuicao
do empregador ;rural pessoa fisica, ficou subsistindo tal dispositivo no
tocante a sub-rogagao da contribui¢do do segurado especial (prevista no
mesmo dispositivo).

Pois bem: A Lei n® 10.256/02, editada na vigéncia da EC n® 20/98 (a qual
incluiu‘a base receita na Constituicao Federal, ao lado do faturamento),
reinstituiu (agora, de maneira valida, como consignado no Tema n° 669) a
contribuicao do empregador rural pessoa fisica sobre a receita bruta
proveniente da comercializagao de sua producao.

Contudo, nem essa Lei n® 10.256/02 nem qualquer outra promoveram
modifica¢dao no art. 30, IV, da Lei n® 8.212/91, que continua sendo aplicavel
no que diz respeito a sub-rogag¢do da contribui¢do do segurado especial, na
medida em que declarada inconstitucional a norma que obrigava a “
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empresa adquirente, consumidora ou consignataria ou a cooperativa” a
recolherem a contribuicdo devida pela pessoa fisica de que trata a alinea ‘a’
do inciso V do art. 12 ”. Ou seja, até hoje, inexistiu edi¢do de nova lei
dispondo a respeito da possibilidade de haver a sub-rogacdao da
contribuicao do empregador rural pessoa fisica cobrada com base na Lei n®
10.256/2001 (ou em outra lei posterior). Até hoje, portanto, inexiste base legal
para a sub-rogacao dessa contribuigao.

Sem isso, € inconstitucional a sub-rogag¢io em comento , por violagao
direta do principio da legalidade tributaria.

Diz Hugo de Brito Machado Segundo, ao defender a necessidade de lei
em sentido estrito para dispor sobre a responsabilidade tributaria: “eleger
responsaveis tributarios é dispor sobre a sujeigao passiva tributdria, aspecto
essencial da relagio juridica obrigacional ”.

Ainda a respeito desse assunto, vale mencionar licdes de Leandro
Paulsen. O tributarista ensina que ‘a- substitui¢do e a responsabilidade
tributaria nao podem ser instituidas unicamente com base no dever geral de
colabora¢ao com a Administracao’Iributdria ou com base na praticabilidade
da tributagdo. E imprescindivel a existéncia de lei em sentido estrito. Trata-
se de uma limitacao formal.

Note-se que, com base nesses institutos (responsabilidade e
substituicao), o Fisco podera exigir o tributo em face nao do contribuinte,
mas do proprio sub-rogado.

Vide as ligdes do,especialista:

“A invocagao do dever geral de colaborar com a Administracao
Tributdria nao é suficiente para que esta possa efetivamente exigir
determinada conduta dos terceiros a titulo de substituicao ou de
responsabilidade tributaria. Tampouco a referéncia a praticabilidade
da tributagao podera justificar que, mediante decreto ou outros atos
administrativos normativos, o contribuinte seja deslocado para a
colocacao de um substituto em seu lugar ou para que se imponha a
terceiro que responda junto com o contribuinte pelo descumprimento
da obrigacao de pagar tributo.

A imposicao de tributos depende de lei em sentido estrito, de
modo que somente a lei pode definir seus fatos geradores, bases de
calculo e sujeitos. Ademais, cabe ao contribuinte proceder ao
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pagamento e responder pela sua divida frente a Fazenda. Esta relagao
poe o contribuinte como devedor, e a Fazenda como credora. Assim é
que a exigéncia e a cobranga ocorrem, em carater normal, entre eles.

Toda e qualquer mudanca em tal situacdo, que dispense o
contribuinte de fazer o pagamento, que o obrigue a suportar retengao,
que exclua sua responsabilidade ou que atribua'ao/descumprimento
de suas obrigagOes a possibilidade da Fazenda, subsidiariamente,
buscar a satisfacdo no patrimonio de terceiro ‘responsavel exigem
instrumento legislativo do mesmo nivel. "E mais, lei prévia, que
preserve a seguranca juridica em seu contetido de certeza do direito.

(..)

Além da exigéncia de lei, é importante ter em conta que as normas
de substituicao e de responsabilidade tém autonomia. Assim € que é
necessario que sejam estabelecidos seus proprios pressupostos de fato
e sujeitos, o que deve ocorrer sempre por lei em sentido estrito.

(..)

Também ja se viu que a jurisprudéncia igualmente destacada a
necessidade de lei em sentido estrito para que sejam estabelecidas
hipoteses de substituicao e de responsabilidade, reconhecendo
‘Somente a lei pode criar substituto tributdrio’ e que estda ‘a
responsabilidade tributdria;submetida estritamente a lei’.

(...)

Em suma, o fundamento da substituigao e da responsabilidade e o
dever de colaboragdo e a praticabilidade da tributacdo. E o que
justifica que o legislador imponha deveres aos terceiros nao titulares
da capacidade “contributiva. Todavia, sem lei especifica, nao ha
substituicdo nem responsabilidade. Estas ndo se presumem. Ha que
ter suporte direto em lei em sentido estrito”.

Corroborando a compreensao, destaque-se (tal como fez Leandro
Paulsen) que .o proprio Codigo Tributario Nacional inequivocamente
estipula que “aJei pode atribuir de modo expresso a responsabilidade pelo
crédito tributdrio a terceira pessoa” (grifo nosso).

Em suma, até que advenha nova lei, é inconstitucional a sub-rogacao da
contribuigdo do empregador rural pessoa fisica sobre a receita bruta
proveniente da comercializacao de sua producao (art. 25, I e II, da Lei n®
8.212/91).

Dispositivo
Ante o exposto, peco vénia ao ilustre Relator, Ministro Gilmar Mendes ,

para, divergindo em parte, julgar parcialmente procedente a acao direta
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para conferir interpretacao conforme a constitui¢ao federal, ao art. 30, IV, da
Lei n® 8.212/91, a fim de afastar a interpretacdo que autorize, na auséncia de
nova lei dispondo sobre o assunto, sua aplicagao para se estabelecer a sub-
rogacao da contribuicao do empregador rural pessoa fisica sobre a receita
bruta proveniente da comercializagao da sua producao (art. 25, I e II, da Lei
n® 8.212/91) cobrada nos termos da Lei n® 10.256/01 ou de leis posteriores.

E como voto.
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