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RESUMO

O presente trabalho trata da anélise da Lei Complementar 110/2001 desde os fatos
pretéritos que ensejaram a sua criacdo, passando pela sua evolu¢do ao longo do
tempo e ao final a sua possivel extingao e reflexos. Durante a sua evolucao, porém,
existem fatores peculiares que dao indicios de ser a norma inconstitucional. Diante
disso, o presente estudo, verificara a hipotese, ou ndo, da possibilidade de ser

considerada a norma inconstitucional.

Palavras chave: Lei Complementar 110/2001. Contribuicdo Social Geral.

Inconstitucionalidade.



ABSTRACT

This monograph deals with the analysis of Complementary Law n. 110/2001
including facts that had happened before and had contributed for its creation. After
the rule creation occurred things which indicated that norm was turning
unconstitutional. Viewed that factors about the rule were changing its characteristics,
this work wants to show the possibility to declares unconstitutionality Complementary
Law n. 110/2001.

Keywords: Complementary Law n. 110/2001. General Social Insurance

Contribution. Unconstitutionality.
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INTRODUCAO

O presente estudo destina-se a analise da legalidade na manutengéo da
exigéncia tributaria criada pelo artigo 1°* da Lei Complementar n° 110 de 29 de
junho de 2001.

Inicialmente, o termo manutencdo pode parecer equivocado ou confuso,
uma vez que houve, no ultimo dia 03.07.2013, votacdo, aprovacdo e
encaminhamento para sancdo da Presidente da Republica pela Camara dos
Deputados Federais de um projeto de lei para o imediato fim da exagdo que se

pretendera analisar nesse trabalho.

A manutencdo, porém, sera analisada por todo o seu curso temporal, e,
desde momento fatico anterior a sua possivel exclusdo do universo juridico, sera

guestionada a sua existéncia como norma constitucionalmente valida.

Primeiramente, a fim de delimitar os conceitos tomados como validos,
serdo expostos elementos do Direito brasileiro, especialmente do Direito Tributario,

pertinentes a tematica do debate que se buscara desenvolver.

Apresentadas as premissas tedricas serdo apresentados os elementos

gue compdem o problema.

A apresentacao ocorrera desde as decis6es do Supremo Tribunal Federal
— STF, proferidas pelo plenario do Tribunal Constitucional no segundo semestre de
2000, somada a iniciativa do Poder Executivo Federal, que, em conjunto,
comprometeram a saude financeira das contas do Fundo de Garantia do Tempo de
Servico — FGTS.

Vislumbrou, o Poder Executivo, como solugdo ao problema a
possibilidade de se elevar a arrecadacdo tributaria, a solucdo vislumbrada
materializou-se na Lei Complementar n. 110, promulgada em 29 de junho de 2001, a
qual foi discutida a partir de uma proposta de lei complementar encaminhada pelo

Poder Executivo.

! Apesar de o diploma legal em referéncia ter introduzido duas exacdes em seus artigos 1° e 2°,
respectivamente, o presente trabalho ndo analisara a cobranca introduzida pelo artigo 2°, pois a sua
validade foi condicionada ao lapso temporal de sessenta meses contados a partir de sua
exigibilidade. Deixou de ser exigida a partir do inicio do ano de 2007.



Logo ap6s a promulgacdo da norma e a sua interferéncia concreta na
sociedade surgiram diversos questionamentos, a maioria deles respondidos pelo
STF em sede de Acdo Direta de Constitucionalidade. Dentre o universo dos
guestionamentos nao respondidos destaca-se a nao manifestacdo, por

impossibilidade formal, no que diz respeito a evolugdo da norma a

inconstitucionalidade.

A sua caracteristica de ser uma norma vinculada, somada a imprevisao
do legislador quanto ao seu periodo de vigéncia, bem como o alcance de sua
destinacao, abriram espaco para 0 gquestionamento quanto a sua permanéncia no

universo juridico brasileiro como uma norma constitucional.

AplOs essa andalise do desenvolvimento da norma no tempo, sua
construcdo, acepcdo de conceitos e primeira interpretacdo do Supremo Tribunal
Federal quanto a sua constitucionalidade, tida como valida e ndo contestada no
presente trabalho, serdo os novos elementos, trazidos pelo tempo, o alicerce para o

guestionamento da possibilidade de permanéncia da norma no ordenamento.

Infringe-se, portanto, que o presente trabalho ndo tem o fim de exaurir
toda a tematica envolvida pela Lei Complementar 110/2001, mas sim apresentar, por
um viés objetivo, elementos que possibilitem a constru¢cdo de argumentos voltados
ao reconhecimento da impossibilidade de permanéncia da exa¢ao gerada pelo artigo

1° da lei complementar em destaque.



1. ELEMENTOS DO DIREITO TRIBUTARIO

Antes de adentramos a andlise a que se propde o presente trabalho,
especialmente no que diz respeito a LC110/2001 e sua repercussdo no universo
juridico, € de grande importancia para o alcance da discussdo desejada a
conceituacdo e enumeracao de elementos do direito tributario que déao alicerce ao
debate.

O Direito Tributario, como é de conhecimento geral, é seara do Direito
gue encontra sua fonte matriz nas Ciéncias Econémicas, as que compreendem as
necessidades publicas e as necessidades de manutencéo da capacidade financeira
do Estado e encontram na arrecadacdo tributaria, a possibilidade de dar

continuidade as atividades estatais.

O jurista lves Gandra Martins, com muita propriedade e sintese, sopesou
a relacdo Povo/Estado/Tributo em sua obra “Uma Teoria do Tributo”, ao afirmar que
“E o poder sO se sustenta arrecadando do povo 0s recursos que 0s governantes
desejam, através de tributos.” (2005, P. 100-101).

N&o diferente é o entendimento do professor Regis Fernandes de Oliveira
(2010, P. 70/71):

As necessidades publicas sdo andnimas, embora possam alcancar apenas uma parcela da
comunidade. O que vale é que haja uma decisao politica que se jurisdicize com a inser¢do dos
interesses em norma juridica, seja de nivel constitucional, seja de nivel infraconstitucional. Nao
pode haver, diga-se de passagem, qualquer atuagdo do Estado sem que insito esteja o
interesse publico. Nesse ponto, ambos sdo absolutamente coincidentes. O Estado jamais age
no atendimento de interesse estritamente particular. [....]

Atividade financeira é, pois, a arrecadacgdo de receitas, sua gestao, fiscalizagcdo e a realizacéo
do gasto, a fim de atender as necessidades publicas.

A imposicao tributaria, elemento abrigado na fase priméaria da atividade

financeira estatal, é definida pelo professor Regis de Oliveira pela sequencia acima

transcrita.

Outrossim, no que diz respeito a perspectiva histérica do instituto “tributo”
nas relagcdes humanas, ao longo das civilizagbes especificamente, faz-se pertinente

a observacédo de Ives Gandra Martins (2005, P. 101), verbis.



10

Em outras palavras, nada obstante as civilizagdes se distinguirem por seus valores culturais e
principalmente espirituais, os detentores do poder pouco os vivem, e se sustentam, quase que
exclusivamente de seu desrespeito, instrumentalizado na forca maior, que € poder retirar mais
da sociedade, através de politicas tributarios que, em todos os periodos historicos e espacos
geograficos, jamais forma justas.

Os valores das civilizagdes ndo correspondem aos valores dos governantes e estes
instrumentalizam os tributos, de forma permanentemente injusta, para justificar o Gnico objetivo
que lhes interessa, ou seja, a conquista e a manutencao do poder.

Evidenciada a origem relacionada a necessidade motriz de arrecadacao
pelo ente estatal, o presente trabalho ficara adstrito ao modelo atual de tributar do

Estado Brasileiro.

1.1. RELACAO TRIBUTARIA

Preliminarmente, cumpre ressaltar que o presente trabalho ndo se destina
ao questionamento formal das fontes do direito tributario, mais especificamente, a
inconstitucionalidade formal da LC 110. Temos assim, como Valido e inquestionavel,
0 principio da legalidade presente no art. 97 e seus incisos do Cdodigo Tributério
Nacional — CTN; e recepcionado pela ConstituicAio da Republica Federativa

Brasileira de 1988 — CF em seu artigo 150, incisos | e Il, verbis:

Art. 97. Somente a lei pode estabelecer:

| - a instituicdo de tributos, ou a sua extin¢ao;

Il - a majoracéo de tributos, ou sua reducao, ressalvado o disposto nos artigos 21, 26, 39,
57 e 65;

Il - a definicdo do fato gerador da obrigagéo tributaria principal, ressalvado o disposto no
inciso | do § 3° do artigo 52, e do seu sujeito passivo;

IV - a fixagdo de aliquota do tributo e da sua base de célculo, ressalvado o disposto nos
artigos 21, 26, 39, 57 e 65;

V - a cominagdo de penalidades para as acOes ou omissdes contrarias a seus
dispositivos, ou para outras infracdes nela definidas;

VI - as hipoteses de exclusdo, suspensdo e extingdo de créditos tributarios, ou de
dispensa ou reducéo de penalidades.

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, € vedado a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

| - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca;

Il - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situa¢éo equivalente,
proibida qualquer distingdo em razéo de ocupacgao profissional ou fungdo por eles exercida,
independentemente da denominacao juridica dos rendimentos, titulos ou direitos;

Assim, no que tange ao aspecto formal de concepg¢éo e ingresso no

universo juridico, se esta diante de uma norma juridica formalmente valida.
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Ainda na esfera das indicacfes de fatores primitivos da relagéo tributéaria,
faz-se (til o empréstimo da definicdo do Professor Paulo de Barros Carvalho para
norma tributaria em sentido estrito, sendo “a que define a incidéncia fiscal” (2007. p.
242). Esta é parte integrante da geniosa Regra Matriz de Incidéncia presente em seu
Curso de Direito Tributério (2007. p. 263/386).

A norma, valida e de carater hipotético condicional, ao encontrar

subsumida certa acdo humana se caracteriza como uma hipétese de incidéncia.

Verificada a hipotese de incidéncia, surge a necessidade de observacao
de elementos formais para que seja instaurada a relacao juridica tributaria, desde

gue cumprido o devido processo legal.

Tributo; fato gerador; base de céalculo; e as modalidades de langamento,
sao os elementos formais que devem ser atendidos, para que se tenha condicéo de

existéncia da relacéo juridica tributaria.

1.2. TRIBUTO

Apresenta as seguintes denominacdes histéricas do latim tribuo, tributum,
tribuere, com correspondente grego phule, originalmente: repartir com os cidadaos a
despesa publica.

A legislagéo brasileira, portanto no art. 3° do Cdédigo Tributario Nacional,
definiu tributo como “toda prestacéo pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor
nela se possa exprimir, que ndo constitua sancdo de ato ilicito, instituida em lei e

cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada”.

Por seu turno, para Paulo de Barros Carvalho (2007, p. 19) o termo tributo

carrega seis acepcdes semanticas distintas, vejamos:

a) “tributo” como quantia em dinheiro;

b) “tributo” como prestagao correspondente ao dever juridico do sujeito passivo;
c) “tributo como direito subjetivo de que ¢é titular o sujeito ativo;

d) “tributo” com sinénimo de relagéo juridica tributaria;

e) “tributo” como norma, fato e ralagéo juridica.

Ja o legislador originario, mesmo néo tendo feito uma definicdo expressa
em nossa Carta Magna, permite que seja extraida a seguinte acepcao para tributo: E

uma prestacdo pecuniaria, de carater compulsorio, exigida por ente competente da
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federacdo ou pessoa que detém outorga para fazer. Prestacdo essa que se destina
ao custeio geral do ente ou para desenvolvimento de atividade especifica, da qual

h& ou ndo a promessa de restituicao.

1.2.1. As CONTRIBUICOES NO CONTEXTO DAS ESPECIES TRIBUTARIAS

No que diz respeitos as espécies tributarias, tanto a Constituicdo Federal?,

como o Cédigo Tributario Nacional®, sdo taxativos (numerus clausus).

O Supremo Tribunal Federal, por sua vez, quando da analise do Recurso
Extraordinario 138.284, sob a relatoria do Ministro Carlos Velloso, reconheceu e
enumerou outras espécies que ndo somente as elencadas no rol do art. 145 da

Carta Magna:

CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. CONTRIBUICOES SOCIAIS. CONTRIBUICOES
INCIDENTES SOBRE O LUCRO DAS PESSOAS JURIDICAS. Lei n. 7.689, de 15.12.88. I. -
Contribuigbes parafiscais: contribuicdes sociais, contribuicdes de intervengdo e contribuicdes
corporativas. C.F., art. 149. Contribui¢cdes sociais de seguridade social. C.F., arts. 149 e 195.
As diversas espécies de contribui¢cdes sociais. Il. - A contribui¢do da Lei 7.689, de 15.12.88, e
uma contribuicdo social instituida com base no art. 195, I, da Constituicdo. As contribui¢cbes do
art. 195, 1, 11, Ill, da Constituicdo, ndo exigem, para a sua instituicdo, lei complementar. Apenas
a contribuicdo do parag. 4. do mesmo art. 195 e que exige, para a sua instituicdo, lei
complementar, dado que essa instituicdo devera observar a tecnica da competéncia residual da
Unido (C.F., art. 195, parag. 4.; C.F., art. 154, I). Posto estarem sujeitas a lei complementar do
art. 146, Ill, da Constituigdo, porque ndo sdo impostos, ndo ha necessidade de que a lei
complementar defina o seu fato gerador, base de calculo e contribuintes (C.F., art. 146, IlI, "a").
Ill. - Adicional ao imposto de renda: classifica¢cdo desarrazoada. IV. - Irrelevancia do fato de a
receita integrar o orcamento fiscal da Unido. O que importa e que ela se destina ao
financiamento da seguridade social (Lei 7.689/88, art. 1.). V. - Inconstitucionalidade do art. 8.,
da Lei 7.689/88, por ofender o principio da irretroatividade (C.F., art, 150, Ill, "a") qualificado
pela inexigibilidade da contribuicdo dentro no prazo de noventa dias da publicacéo da lei (C.F.,
art. 195, parag. 6). Vigencia e eficacia da lei: distingdo. VI. - Recurso Extraordinario conhecido,
mas improvido, declarada a inconstitucionalidade apenas do artigo 8. da Lei 7.689, de 1988.

2 Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo instituir os seguintes
tributos:
| - impostos;
Il - taxas, em razdo do exercicio do poder de policia ou pela utilizacdo, efetiva ou potencial, de
servigos publicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua disposicéo;
Il - contribuicdo de melhoria, decorrente de obras publicas.
Art. 148. A Unido, mediante lei complementar, podera instituir empréstimos compulsérios:
Art. 149. Compete exclusivamente a Unido instituir contribuicdes sociais, de intervenc¢do no dominio
econdmico 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, | e Ill, e sem prejuizo
do previsto no art. 195, § 6°, relativamente as contribui¢cdes a que alude o dispositivo.

® Art. 5° Os tributos s&o impostos, taxas e contribuicdes de melhoria.
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Tomando como premissa a teoria quinquipartide, que reconhece como
presente no ordenamento juridico cinco espécies de tributo, quais sejam; a) imposto;
b) taxa; c) contribuicdo de melhoria; d) empréstimo compulsorio; e e) contribuicbes
especiais, seguiremos adiante para a andlise, uma a uma, das espécies
enumeradas. Para a teoria quinquipartide, apesar de haver em certos casos
intercessfes semanticas entre as espécies trazidas, elas sado independentes entre
Si.

Além das definices contidas no ordenamento patrio, especialmente no
Caodigo Tributario Nacional, existem relevantes contribuicbes doutrinarias a cerca

das espécies tributérias.

O Imposto tem a sua definicdo legal no art. 16 do Codigo Tributario
Nacional, sendo “o tributo cuja obrigacdo tem por fato gerador uma situacao

independente de qualquer atividade estatal especifica, relativa ao contribuinte.”

Apresentam-se sem qualquer tentativa de inovacdo ou contradicdo ao
diploma legal as definicbes dos consagrados tributaristas Aliomar Baleeiro e
Hamilton Dias de Souza, respectivamente:

[...] € a prestacdo de dinheiro que, para fins de interesse coletivo, uma pessoa juridica de
Direito Publico, por lei, exige coativamente de quantos lhe estdo sujeitos e tém capacidade
contributiva, sem que lhes assegure qualquer vantagem ou servi¢co especifico em retribuigdo
desse pagamento.(2013, P.216); e

Os impostos sao instituidos a partir de determinado fato econémico previsto em lei e que revela
uma suposta capacidade econdmica para contribuir dos respectivos sujeitos passivos. O art. 16
do Cddigo Tributario Nacional os define como tributos que independem de qualquer atividade
estatal especifica referida ao contribuinte. Ou seja, trata-se de tributo que se destina a custear
as atividades gerais do Estado. (2013, P. 744-745)
O ponto de congruéncia das definicbes sobre imposto é caracterizado
como sendo uma prestagdo, em pecunia, ndo vinculada que tem como destino o

custeio das atividades gerais do Estado.

A Taxa encontra sua definicdo no art. 77 do Cédigo Tributario Nacional, e

foi recepcionada pelo inciso Il do art. 145 da Constituicdo Federal.

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

Il - taxas, em razao do exercicio do poder de policia ou pela utilizagao, efetiva ou potencial, de
servigos publicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua disposi¢ao;
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Art. 77. As taxas cobradas pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito Federal ou pelos
Municipios, no &mbito de suas respectivas atribuicdes, tém como fato gerador o exercicio
regular do poder de policia, ou a utilizac¢éo, efetiva ou potencial, de servigo publico especifico e
divisivel, prestado ao contribuinte ou posto a sua disposi¢éo.

Para Hamilton Dias de Souza (2013, P. 745), taxa sé pode ser instituida
“se houver atividade estatal consistente na prestacao ou disponibilizacdo de servicos

publicos ao contribuinte, ou no exercicio regular do poder de policia.”

Pode ser vista, portanto, como uma exigéncia estatal pecuniaria,
vinculada a prestacdo ou fornecimento de servicos publicos ao contribuinte, ou

exigida no exercicio regular do poder de policia.

Ja a Contribuicdo de melhoria é definida no art. 81 do Codigo Tributério

Nacional, e foi recepcionada pelo art. 145, I1I° da Constituicdo Federal.

Art. 81. A contribuicdo de melhoria cobrada pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito Federal ou
pelos Municipios, no dmbito de suas respectivas atribuigbes, é instituida para fazer face ao
custo de obras publicas de que decorra valorizagdo imobiliaria, tendo como limite total a
despesa realizada e como limite individual o acréscimo de valor que da obra resultar para cada
imével beneficiado.

O art. 82 do Cddigo Tributario Nacional, ao seu turno, elenca quais saos
0S requisitos que devem ser observados para instituicAo de uma contribuicdo de

melhoria.

A contribuicdo de melhoria, destarte, € uma espécie tributaria vinculada a
uma atuacdo estatal, qual seja a construcdo de obra publica que ocasione

valorizacdo imobiliaria ao patrimdnio do particular.

Por outro lado, o Empréstimo Compulsério € uma exacao peculiar. Difere-
se das demais espécies ja tratadas por ser um espécie passivel de restituicdo. Tem

a seguinte definicdo, conforme art. 148 da Constituicdo Federal.

Art. 148. A Unido, mediante lei complementar, poderd instituir empréstimos compulsorios:

| - para atender a despesas extraordindrias, 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, IlI, "b".

Paragrafo Unico. A aplicagdo dos recursos provenientes de empréstimo compulsério sera
vinculada a despesa que fundamentou sua institui¢éo.

* Il - contribuicdo de melhoria, decorrente de obras publicas.
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Contribuicdes Especiais — Sao definidas pelo tributarista Hamilton Dias de

Souza como:

A leitura dos arts. 149 e 149-A em conjunto com os arts. 194 e 195 da Constituicdo Federal
permite identificar a existéncia de trés tipos de contribuicdo, que encontram fundamento geral
naquele dispositivo e podem ser chamadas de “contribuicdes especiais”. As do primeiro tipo
sdo as contribuicdes de carater social geral, de intervencdo no dominio econdmico e de
interesse das categorias profissionais ou econdmicas. As do segundo tipo séo as contribuicdes
destinadas ao financiamento da seguridade social. As do terceiro tipo sdo as contribui¢cdes para
o custeio do servico de iluminagao publica. (2013, P.746)

Em razdo da discussdo que se busca no presente estudo,
prosseguiremos com a analise da contribuicéo instituida pela LC 110/2001. Sera ela
definida como Contribuicdo Social Geral. Dentre o universo de tantas outras
Contribuicdes tal escolha visa estabelecer premissa em linha com o entendimento

do Supremo Tribunal Federal, verbis.

RECURSO EXTRAORDINARIO — CONTRIBUI-QOES SOCIAIS INSTITUIDAS PELA LEI
COMPLEMENTAR N° 110/2001 — LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DE SUA CRIA(;AO -
SUBMISSAO AO POSTULADO DA ANTERIORI-DADE GERAL (CF, ART. 149, ‘CAPUT’, C/C
O ART. 150, Ill, ‘b’) — INAPLICABILIDADE, A TAIS EXACOES TRIBUTARIAS, DO PRINCIPIO
DA ANTERIORIDADE MITIGADA (CF, ART. 195, § 6°) — EMBARGOS DE DECLARACAO
RECEBIDOS. - As contribuicdes sociais criadas pela Lei Complementar n° 110/2001
subsumem-se, quanto a sua precisa natureza juridica, ao _conceito_de ‘contribuicdes
sociais gerais’ (ADI 2.556-MC/DF), achando-se submetidas, por isso mesmo, ao principio da
anterioridade geral, que, previsto no art. 149, ‘caput’, da Carta Politica, qualifica-se como
expressiva garantia constitucional, de ordem tributéria, instituida em favor dos contribuintes.
Precedentes. (AgR-ED-ED RE 541.518/SP, Rel. Min. Celso de Mello, Segunda Turma, j. 19/04/2011, DJe
09/06/2011, sem grifos no original.)

A inclusdo da exacdo instituida pela Lei Complementar 110/2001 no rol
das Contribuicbes Sociais Gerais deu-se, como extraido do julgamento da cautelar
das AcoOes Diretas de Inconstitucionalidade 2.556 e 2.568 e replicado nas demais
discussdes envolvendo o tema, por uma sistemética de excluséo.

Como trazido, quando da definicdo de contribuicbes especiais, existem
trés subespécies de contribuigcdes.

Durante o julgamento das ADIs, por 6bvio, ndo foi nem cogitada a exacao
criada pela LC 110/2001 como sendo uma contribuicdo para custeio de iluminacao

publica, prevista no Art. 149-A da CF.

A duvida cingiu-se a subsun¢do da exacao instituida como sendo uma
das ContribuicGes do art. 149 da CF ou do art. 195 da CF.
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Ndo havia elementos objetivos na LC 110/2001 que a destinavam a
seguridade social, conforme se depreende do voto do Relator, Ministro Moreira
Alves, nas ADIs 2.556 e 2.568:

Nao obstante o esfor¢co das informacdes para enquadra-las nas contribuicdes sociais para a
seguridade social, ndo me parece, em exame compativel com o pedido de concesséo de
liminar, que se possa fazer tal enquadramento para aplicar-se-lhes o disposto no artigo 195 da
Constituicdo, até porque essas contribuicdes, pelo seu regime, ndo integram a proposta de

orcamento da seguridade social, que, consoante 0 § 2° do citado dispositivo constitucional,

serd elaborada de forma integrada pelos 6rgédos responsaveis pela saude, previdéncia social e

assisténcia social, tendo em vista as metas e prioridades estabelecidas na lei de diretrizes

orgcamentarias, assegurada a cada area a gestao de seus recursos.

E, em assim sendo, pelo menos em exame compativel com a apreciacao do pedido de liminar,
enquadram-se as duas contribuicfes sociais instituidas pela Lei Complementar n® 110/2001 na
sub-espécie contribuicbes sociais gerais, que se submetem & regéncia do artigo 149 da
Constituicdo, e ndo a do artigo 195 da Carta Magna. (Medida Cautelar ADI 2.556. Relator: Min.
Moreira Alves. DJe 08.08.2003) (grifou-se)

Logo, foi reconhecida como sendo uma contribuicdo social geral definida
no art. 149 da CF.

1.3. ELEMENTOS FORMAIS E A RELACAO JURIDICA TRIBUTARIA

Tratamos como elementos formais, necessarios a instalacdo da relacéo
tributaria os seguintes (i) Fato gerador; (ii) Base de célculo; e (iii) Modalidades de

langamento.

Primeiramente, para fato gerador, vemos a sua importancia ja destacada
no art. 4 do CTN: A natureza juridica especifica do tributo é determinada pelo fato
gerador da respectiva obrigacdo, sendo irrelevantes para qualifica-la: | - a
denominacéo e demais caracteristicas formais adotadas pela lei; e Il - a destinacéo

legal do produto da sua arrecadacéo.

A sua definicdo, porém, é trazida nos seguintes artigos do CTN:

Art. 114. Fato gerador da obrigacéo principal é a situacé@o definida em lei como necessaria e
suficiente a sua ocorréncia.

Art. 115. Fato gerador da obrigacdo acessoéria é qualquer situagédo que, na forma da legislacdo
aplicavel, imp&e a pratica ou a abstencéo de ato que nédo configure obrigacao principal.
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Encontramos ainda, no inciso Il do art. 97 do CTN, j& referido, quando da
alusdo ao principio da legalidade, o qual, assim como nos tributos, determina que a

alteracéo do fato gerador seja promovida somente por lei.

Paralelamente aos aspectos legais, é de grande importancia a
conceituacdo do Professor Paulo de Barros Carvalho (2007, P. 277), que prefere
denominar “fato gerador” como “fato juridico”, justificando da seguinte forma: “Fato
juridico, porque tem o condao de irradiar efeitos de direito. E tributério pela simples
razdo de que sua eficacia esta diretamente ligada a instituicdo do tributo.”

Pode ser tratado, assim, como o0 aspecto material da hipotese de
incidéncia tributéria.

A Base de calculo é sua grandeza econbmica sobre a qual incide a
aliquota tributéria. Essa grandeza pode ser representada por meio de uma unidade
gue caracteriza 0 objeto ou pode ser expressa em pecunia. Certo € que uma base
de calculo inadequada pode desvirtuar o préprio nucleo do tributo, razdo pela qual a
Constituicdo proibe, em seu art. 145, § 2° que taxas possuam base de calculo

idéntica a base de calculo dos impostos.

No que tange ao terceiro elemento, apresentado como formalmente
necessario para instauracdo legitima da relacdo juridica tributaria, temos as
modalidades de lancamento, que o Cdédigo Tributario Nacional distingue em trés: (i)
o lancamento por declaracdo (artigo 147°), (i) o langamento de oficio (art. 149); e

(i) o langamento por homologac&o (art. 150°).

6 Art. 147. O langamento é efetuado com base na declaragdo do sujeito passivo ou de terceiro, quando um
ou outro, na forma da legislacao tributaria, presta a autoridade administrativa informacg6es sobre matéria de
fato, indispenséveis a sua efetivagéo.|[...]

" Art. 149. O langamento é efetuado e revisto de oficio pela autoridade administrativa nos seguintes casos:

| - quando a lei assim o determine;

Il - quando a declaracdo ndo seja prestada, por quem de direito, no prazo e na forma da legislacédo
tributaria;

Il - quando a pessoa legalmente obrigada, embora tenha prestado declaragdo nos termos do inciso
anterior, deixe de atender, no prazo e na forma da legislacdo tributaria, a pedido de esclarecimento
formulado pela autoridade administrativa, recuse-se a presta-lo ou ndo o preste satisfatoriamente, a juizo
daquela autoridade;

IV - quando se comprove falsidade, erro ou omissdo quanto a qualquer elemento definido na legislacdo
tributaria como sendo de declaragéo obrigatoria;

V - quando se comprove omisséo ou inexatiddo, por parte da pessoa legalmente obrigada, no exercicio da
atividade a que se refere o artigo seguinte;

VI - quando se comprove acdo ou omissdo do sujeito passivo, ou de terceiro legalmente obrigado, que dé
lugar a aplicacdo de penalidade pecuniaria;

VIl - quando se comprove que o sujeito passivo, ou terceiro em beneficio daquele, agiu com dolo, fraude
ou simulacao;

VIII - quando deva ser apreciado fato ndo conhecido ou n&o provado por ocasido do langamento anterior;
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Para o professor Paulo de Barros Carvalho (2007, P. 423-434), o
lancamento possui carater claramente declaratorio, maxime porque a obrigagcdo
tributaria passa a existir a partir do momento da subsuncdo do caso concreto a
norma abstrata e o lancamento € a mera declaracdo da existéncia daquele fato

ocorrido, formalizando a existéncia do fato juridico tributario.

Cumpridos esses elementos formais € instaurada a relacdo juridica

tributaria.

Nos polos dessa relacdo, ativo e passivo, estdo 0s sujeitos que sdao,
respectivamente, ente tributante (Fazenda Publica) e ser tributado. O fim dessa
relacéo é a cobranca de uma obrigacéo tributaria.

Obrigacdo essa que € distinta da obrigacdo civil convencional, conforme
apregoado por Geraldo Ataliba (2011, P. 37):

"O fulcro do discrimen esta primeiramente no modo de nascimento da obrigagdo. Se se tratar
de vinculo nascido da vontade das partes, estar-se-a diante de figura convencional (obligatio ex
voluntate), mutuo, aluguel, compra e venda, etc. Isto permite discernir a obrigacdo tributaria
das obrigacdes convencionais.

Se, por contrério, o vinculo obrigacional nascer independentemente da vontade das partes — ou
até mesmo contra esta vontade — por for¢ca da lei, mediante a ocorréncia de fato juridico licito,
entdo estar-se-a diante de tributo, que se define como obrigacéo-juridico legal, pecuniéria, que
ndo se constitui em sancéo de ato ilicito, em favor de pessoa publica. Ter-se-a obrigacdo de
indenizacdo por dano, se o fato de que nascer a obrigacao for ilicito."

A obrigacao juridica tributaria pode, assim, ser definida como a relacdo
entre 0s sujeitos tributarios na qual h& prestacdo pecuniaria (tributo) ou néo
(obrigacéo acessoria).

2. DO DEFICIT ARECOMPOSICAO DO FGTS

Apresentados os elementos do Direito Tributario, especialmente os de

maior relevancia para o presente estudo, passardo a ser analisados, respeitada a

IX - quando se comprove que, no langamento anterior, ocorreu fraude ou falta funcional da autoridade que
o efetuou, ou omissé&o, pela mesma autoridade, de ato ou formalidade especial.

Paragrafo Unico. A revisdo do langcamento s6 pode ser iniciada enquanto ndo extinto o direito da Fazenda
Publica.

® Art. 150. O lancamento por homologac&o, que ocorre quanto aos tributos cuja legislagdo atribua ao
sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa, opera-
se pelo ato em que a referida autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo
obrigado, expressamente a homologa.]...]
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ordem cronologica dos acontecimentos, os fatos que acarretaram o problema objeto
deste trabalho.

Primeiramente tem-se as politicas economias desenvolvidas nas décadas
de 1980 e 1990, as quais, relacionadas a outros fatores econémicos nacionais e
estrangeiros, desencadearam um processo inflacionario, por alguns catalogado até

como hiperinflacéo.

No que diz respeito ao combate da inflagdo, cumpre a observacgéo sobre a
necessidade de correcdo monetaria dos valores depositados nas contas vinculadas®
do FGTS. Conforme expressa disposicéo legal nas legislagbes de regulamentacéo

do FGTS que se sucederam no tempo, verbis:

Lei n® 5.107 de 13 de setembro de 1966 - Art. 3° Os depdsitos efetuados na forma do art. 2°

séo sujeitos a corre¢do monetaria de acordo com a legislagcdo especifica, e capitalizarao juros,

segundo o disposto no art. 4°™.

Lei n® 7.839 de 12 de outubro de 1989 - Art. 11. Os depésitos efetuados nas contas vinculadas
serdo corrigidos monetariamente, com base nos parametros fixados para atualizagdo dos
saldos dos depdsitos de poupanca, e capitalizardo juros de 3% a.a.; e

Lei n° 8.036 de 11 de maio de 1990 - Art. 13. Os depdsitos efetuados nas contas vinculadas
serdo corrigidos monetariamente com base nos pardmetros fixados para atualizagdo dos
saldos dos depdsitos de poupanca e capitalizacado juros de (trés) por cento ao ano.

Os trabalhadores, porém, frustraram-se na espera do cumprimento dessa
obrigacdo legal. O Governo Federal, na figura de seu representante e agente
administrador do FGTS, a Caixa EconOomica Federal — CEF, n&o efetuou
corretamente os ajustes relativos aos periodos de grande inflacdo, especialmente
dos anos de 1988, 1989 e 1990.

Constatada essa inobservancia legal, trabalhadores e entidades coletivas
representantes dos trabalhadores deram inicio, junto ao poder judiciario, a tentativa
de reversdo do quadro com a tentativa de obtencdo de um mandamus judicial para a

correcao.

® Como sugerido pelo nome, conta vinculada é uma conta com finalidade especifica. No caso do FGTS é
uma conta na qual sdo depositados valores para auxilio do trabalhador em caso de demissdo ou
excepcionalidades previstas em lei. Cada trabalhador possui a sua prépria conta, vinculada ao seu nimero
de registro, e ndo, como alguns pensam, ao seu trabalho.
19 Art. 4° A capitalizagdo dos juros dos dep6sitos mencionados no art. 2° far-se-a na seguinte progressao:

| - 3% (trés por cento) durante os dois primeiros anos de permanéncia ha mesma emprésa;

Il - 4% (quatro por cento) do terceiro ao quinto ano de permanéncia na mesma emprésa;

Il - 5% (cinco por cento) do sexto ao décimo ano e permanéncia na mesa emprésa,

IV - 6% (seis por cento) do décimo-primeiro ano de permanéncia na mesma emprésa, em diante.
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Dessa busca inicial destacam-se dois julgamentos emblematicos pelo
Supremo Tribunal Federal — STF, tratam-se dos Recursos Extraordinarios n®
226.855 e 248.188.

Posteriormente a esses julgamentos, prevendo uma excessiva demanda
do Poder Judiciario™, determinou, o Presidente da Republica, ex-oficio a correcdo

monetaria do saldo da conta vinculada de todos os trabalhadores que faziam jus.

Tal decisdo, porém, gerou uma previsdo de déficit proxima de R$
42.000.000.000,00 (quarenta e dois bilhdes de reais), conforme demonstrado na

exposicao de motivos da LC 110/2001, verbis:

Diante dessa decisdo da Justica, e devido a possibilidade de que um numero
excessivamente elevado de trabalhadores ajuizasse demandas para corre¢cdo dos saldos
na mesma proporcdo, o que teria o efeito de paralisar o processo judiciario no Pais,
Vossa Exceléncia decidiu estender a todos os trabalhadores a corre¢do automética de
seus saldos, independentemente de decisdo judicial. Isto_criou uma necessidade de
geracdo de patrim6nio no FGTS da ordem de R$ 42 bilhdes.

A previsdo de dispéndio ensejou a criacdo de uma lei para aumento na

arrecadacao e consequente recomposicao do FGTS.

Passados alguns anos, desde o inicio da cobranca da exacdo, ha
evidéncias contabeis de que j4 h& alguns anos o FGTS atingiu o seu equilibrio.
Equilibrio das despesas com os complementos de correcdo monetaria com recursos

préprios.

Passemos adiante para analise detida dos fatos aqui adiantados.

2.1. PLANOS EcoNOMICOS — DEcADAS DE 80/90.

No que diz respeito a andlise econdbmica por parte de historiadores vale

uma analogia as palavras do Professor lves Gandra Martins (2005), verbis:

A esta altura do livro, ja se pode dizer que a tributagdo nunca foi o tema predileto dos
historiadores, preocupados muito mais em descrever os acontecimentos da aventura humana,
em seus fatos mais relevantes, sem dar ao tributo relevancia maior. Mesmo aquela corrente
histérica, que busca uma justificativa para os acontecimentos, mais do que a sua mera
descricdo, ndo se debrucou com particular intensidade sobre o fendmeno impositivo, como

™ Além do receio da possivel grande busca, muito se fala da pressédo exercida por entidades sindicais para
a concessdao ex-oficio.
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também nao, a escola dos costumes da época. Em todas as 3 correntes histéricas , o tributo
nunca ganhou especial reflexdo por parte dos historiadores.” (P. 428)

Nos varios livros da historiografia brasileira consultados, sdo destacaveis
os apontamentos do Professor da Universidade de Sao Paulo Boris Fausto (2008),
0S guais, como a seguir transcritos, sdo incompletos para o fim que se busca nesse

trabalho, verbis:

“A recessdo de 1981-1983 teve pesadas consequéncias. Pela primeira vez desde 1947,
guando os indicadores do PIB comecaram a ser estabelecidos, o resultado em 1981 foi
negativo, assinalando queda de 3,1%. Nos trés anos, o PIB teve um declinio médio de 1,6%.
Os setores mais atingidos foram as indistrias de bens de consumo duravel, como, por
exemplo, os eletrodomésticos e de bens de capital, concentradas nas areas mais urbanizadas
do pais. O desemprego nessas areas tornou-se um problema sério. Calcula-se que o declinio
foi mais grave que o ocorrido no anos seguintes a crise de 1929.” (p. 502)

“Mas a inflacéo continuava subindo e chegou a 223% ao ano em 1984.” (P. 503).

“A euforia do Plano Cruzado seguia-se um clima de decepgéio e de desconfianca por parte da
populacdo quanto aos rumos da economia. Outros planos, menos espetaculares, seriam
tentados no governo Sarney: o plano Bresser, o plano verdo. Mas eles ja ndo fazem parte da
nossa historia.” (P.523)

Importantes, também os registros dos Planos Collor | e Il, as ponderacdes
do Professor Carlos Eduardo Carvalho (2006, 101-134), em seu artigo “As origens e

a génese do Plano Collor”:

a) 80% de todos os depdsitos do overnight, das contas correntes ou das cadernetas de
poupanca que excedessem a NCz$50mil (Cruzado novo) foram congelados por 18 meses,
recebendo durante esse periodo uma rentabilidade equivalente a taxa de inflagdo mais 6% ao

ano;

b) Substituicdo da moeda corrente, o Cruzado Novo, pelo Cruzeiro a razdo de NCz$
1000,00 = Cr$ 1,00;

C) Criacdo do IOF, um imposto sobre as operagfes financeiras, sobre todos os ativos

financeiros, transa¢cdes com ouro e acdes e sobre todas as retiradas das contas de poupanca;
d) Foram congelados precos e salarios, sendo determinado pelo governo,
posteriormente, ajustes que eram baseados na inflagio esperada;

e) Eliminacdo de varios tipos de incentivos fiscais: para importacdes, exportacoes,
agricultura, os incentivos fiscais das regides Norte e Nordeste, da indistria de computadores e
a criacdo de um imposto sobre as grandes fortunas;

f) Indexacdo imediata dos impostos aplicados no dia posterior a transagéo, seguindo a
inflagéo do periodo;

9) Aumento de prec¢os dos servigos publicos, como gas, energia elétrica, servicos postais
etc;

h) Liberacdo do cambio e varias medidas para promover uma gradual abertura na
economia brasileira em relagcdo a concorréncia externa; e

i) Extingdo de varios institutos governamentais e anuncio de intencdo do governo de

demitir cerca de 360 mil funcionarios publicos, para redugdo de mais de 300 milhdes em gasto
administrativos.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Cruzado_novo
http://pt.wikipedia.org/wiki/Cruzado_Novo
http://pt.wikipedia.org/wiki/Cruzeiro_(BRE)
http://pt.wikipedia.org/wiki/IOF
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E sabido, porém, que as medidas tomadas, e outras que ficaram apenas no
campo das expectativas, ndo conseguiram interromper a elevacdo da inflacao,

conforme dados desses indices obtidos do IBGE?:

Série histérica dos acumulados no

ano
IPCA e INPC
Varia¢éo acumulada no
Ano ano
(%)
IPCA INPC
1980 99,25 99,7
1981 95,62 93,51
1982 104,79 100,31
1983 164,01 177,97
1984 215,26 209,12
1985 242,23 239,05
1986 79,66 59,2
1987 363,41 394,6
1988 980,21 993,28
1989 1972,91 1863,56
1990 1620,97 1585,18
1991 472,7 475,1
1992 1119,1 1149,06
1993 2477,15 2489,11
1994 916,46 929,32

N&o distantes sdo também as lembrancas de grande parcela da populacao

brasileira sobre este longo periodo de instabilidade econémica.

2.2. AS DECISOES NOS RECURSOS EXTRAORDINARIOS 226.855/RS E 248.188/SC

O Plenéario do Supremo Tribunal Federal analisou a matéria relativa as
corregcbes do FGTS quando da analise dos Recursos Extraordinarios 226.855 e

248.188, que trazem, respectivamente, as seguintes ementas:

12http://www.ibge.gov.br/home/presidencia/noticias/imprensa/ppts/0000001029331011201233360550
1944 pdf


http://www.ibge.gov.br/home/presidencia/noticias/imprensa/ppts/00000010293310112012333605501944.pdf
http://www.ibge.gov.br/home/presidencia/noticias/imprensa/ppts/00000010293310112012333605501944.pdf
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EMENTA: Fundo de Garantia por Tempo de Servico - FGTS. Natureza juridica e direito
adquirido. Corre¢cdes monetéarias decorrentes dos planos econdmicos conhecidos pela
denominagdo Bresser, Verado, Collor | (no concernente aos meses de abril e de maio de 1990)
e Collor II. - O Fundo de Garantia por Tempo de Servico (FGTS), ao contrario do que sucede
com as cadernetas de poupan¢a, ndo tem natureza contratual, mas, sim, estatutaria, por
decorrer da Lei e por ela ser disciplinado. - Assim, é de aplicar-se a ele a firme jurisprudéncia
desta Corte no sentido de que nédo ha direito adquirido a regime juridico. - Quanto a atualizagédo
dos saldos do FGTS relativos aos Planos Verdo e Collor | (este no que diz respeito ao més de
abril de 1990), ndo ha questdo de direito adquirido a ser examinada, situando-se a matéria
exclusivamente no terreno legal infraconstitucional. - No tocante, porém, aos Planos Bresser,
Collor I (quanto ao més de maio de 1990) e Collor Il, em que a deciséo recorrida se fundou na
existéncia de direito adquirido aos indices de corre¢do que mandou observar, é de aplicar-se o
principio de que nao ha direito adquirido a regime juridico. Recurso extraordinario conhecido
em parte, e nela provido, para afastar da condenacéo as atualiza¢Bes dos saldos do FGTS no
tocante aos Planos Bresser, Collor | (apenas quanto a atualizagdo no més de maio de 1990) e
Collor Il. (RE 226855, Rel. Min. Moreira Alves, Tribunal Pleno, j. 31/08/2000, DJ 13/10/2000).

FUNDO DE GARANTIA DO TEMPO DE SERVICO - FGTS. CORRECAO MONETARIA DOS
SALDOS DAS CONTAS A ELE VINCULADAS. PLANOS "BRESSER" (JUNHO/87), "VERAQ"
(JANEIRO/89) E "COLLOR I" (ABRIL/MAIO/90). N&do revestindo tais contas carater contratual,
mas estatutario, ndo ha falar em direito adquirido dos seus titulares a atualizagcdo monetaria
dos respectivos saldos, em face de novos indices fixados por lei, ainda que no curso do prazo
aquisitivo do direito & corregdo, posto inexistir direito adquirido a regime juridico, segundo
jurisprudéncia assente do STF. Aresto que dissentiu dessa orientagdo tdo-somente quanto aos
Planos "Bresser" (junho/87) e "Collor I" (maio/90), posto que, quanto aos demais, ndo havia
questdo de direito intertemporal a ser considerada. Recurso que, por isso, € conhecido em
parte e nela provido, para o fim de reformar o ac6rddo no que concerne aos dois planos acima
enumerados. (RE n° 248.188/SC, Rel. Min. llmar Galvdo, Tribunal Pleno, j. 31/08/2000, DJ
01/06/2001)

Das ementa dos votos acima trazidos, tem-se como extrato util mediato a
presente discussao o fato de ter sido reconhecido o direito a corre¢do monetéria nos

periodos de 1° de dezembro de 1988 a fevereiro de 1989 e abril de 1990, periodos

gue dizem respeito respectivamente ao Plano Verdo e ao Plano Collor I.

Reconhecido, pelo pretério excelso, esse direito a correcdo, nos lapsos
temporais acima indicados, chegou-se aos consideraveis indices de reajustes

16,64% e 44,80%, respectivamente a cada periodo.

O Governo Federal, como ja dito, prevenindo uma busca elevada pelo
Poder Judiciario, por parte dos administrados, para dirimir a questdo antecipou-se, e

nos termos dos arts. 61'° e 64, § 1° da Constituicdo Federal, encaminhou a

3 Art. 61. A iniciativa das leis complementares e ordinarias cabe a qualquer membro ou Comissao da
Céamara dos Deputados, do Senado Federal ou do Congresso Nacional, ao Presidente da Republica,
ao Supremo Tribunal Federal, aos Tribunais Superiores, ao Procurador-Geral da Republica e aos
cidadéos, na forma e nos casos previstos nesta Constituicao.

14 Art. 64. A discusséo e votacdo dos projetos de lei de iniciativa do Presidente da Republica, do
Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais Superiores terdo inicio na Camara dos Deputados.
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Camaras dos Deputados um projeto de lei para reconhecer a extensao dos efeitos
da decisdo do STF aos demais Brasileiros em situacdo analoga ao dos julgados, e

ao mesmo tempo instituir exacdo para recomposicao do FGTS.

2.3. PROPOSICAO LEGISLATIVA PARA CRIACAO DA LC 110/2001

Conforme superficialmente adiantado, e como se buscard detalhar no
subtépico seguinte. Ha elementos subjetivos e objetivos que reconhecem a LC

110/2001 sua caracteristica de contribuicdo com finalidade especifica e vinculada.

Apesar de ser um pouco longa, faz-se pertinente, para os apontamentos
que se busca, a transcricdo parcial das exposicbes de motivos do supracitado
diploma legal, verbis:

“Temos a honra de submeter a elevada consideragéo de Vossa Exceléncia a anexa minuta de
Projeto de Lei Complementar que autoriza o crédito, nas contas vinculadas do Fundo de
Garantia do Tempo de Servico — FGTS, dos complementos de atualizacdo monetéria de
correntes de decisdo do Supremo Tribunal Federal, sob condicdo da aprovacéo da contribuicdo
social de 10% (dez por cento) dos depésitos do FGTS, devida nos casos de despedida sem
justa causa, e da contribuicdo social de 0,5% (cinco décimos por cento), incidente sobre a folha
de pagamento, ora propostas. (...)

O reconhecimento por parte do Poder Judiciario de que os saldos das contas vinculadas do
Fundo de Garantia do Tempo de Servigo foram corrigidos a menor na implementacdo dos
Planos Verdo e Collor I, teve o efeito de aumentar o passivo do FGTS sem o0 correspondente
aumento do ativo necessario para evitar um desequilibrio patrimonial no Fundo.

Diante dessa decisdo da Justica, e devido a possibilidade de que um ndmero excessivamente
elevado de trabalhadores ajuizasse de mandas para correcéo dos saldos na mesma proporcéo,
0 que teria o efeito de paralisar o processo judiciario no Pais, Vossa Exceléncia decidiu
estender a todos os trabalhadores a correcdo automatica de seus saldos, independentemente
de decisao judicial. Isto criou uma necessidade de geracdo de patriménio no FGTS da ordem
de R$ 42 bilhdes.

(...) Foi exatamente para evitar tais desdobramentos que Vossa Exceléncia decidiu que a conta
ndo poderia ser paga exclusivamente pelo Tesouro Nacional e promoveu, com as centrais
sindicais e confedera¢des patronais que participam do Conselho Curador do FGTS, um
processo de negociacdo que viabilizasse o pagamento do montante devido aos trabalhadores.
No processo de negociagBes varias propostas foram apresentadas e discutidas pelas partes
envolvidas.

A proposta dai resultante pode ser resumida da seguinte forma:

— contribui¢&o social devida nos casos de despedida sem justa causa, destinada ao FGTS, de
10% dos depdsitos referentes ao Fundo;

§ 1° - O Presidente da Republica podera solicitar urgéncia para apreciagdo de projetos de sua
iniciativa.
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— criagdo de uma contribuicdo social de 0,5% sobre a folha de salarios das empresas néo
participantes do Simples, destinada ao FGTS (ndo abrangendo pessoas fisicas empregadores
de empregados domésticos e de empregados rurais);

— utilizag&o de parte das disponibilidades hoje existentes no FGTS;

— desagio de 10% a 15%, concedido pelos trabalhadores com complementos de atualizacéo
monetaria cujos valores estejam acima de R$1.000,00;

— contrapartida do Tesouro Nacional correspondente a R$6 bilhdes.

(..)

A _contribuicdo_social devida nos casos de despedida sem justa causa, além de
representar um _importante instrumento de geracdo de recursos para cobrir 0 passivo
decorrente da decisdo judicial (...)A urgéncia solicitada se deve a necessidade de que os

recursos das contribuicdes que ora se propde criar sejam coletados pelo FGTS no mais breve
periodo de tempo, a fim de que os trabalhadores possam receber a complementacdo de
atualizagdo monetaria nos prazos propostos na anexa minuta de Projeto de Lei Complementar.
(...)" (grifou-se)

2.3.1. ANALISE DA EXPOSICAO DE MOTIVOS — VOLUNTAS LEGISLATORIS —
DISPENDIO VINCULADO

Tendo em vista o0 suntuoso e indefinido debate juridico em torno da
acepcao e exatidao da interpretacdo da vontade do legislador, destaca-se que a
exposicdo desse viés existirh, porém funcionard somente a titulo informativo e
enriquecedor do debate, uma vez que por aspectos formais, menos controversos, se

atinge o mesmo foco argumentativo.

Ronald Dworkin (2007, P. 379), em O Império do direito, quando da
elucidacdo dos métodos de interpretacdo, fez valiosa ponderacdo sobre a

interpretacdo da vontade do legislador, vejamos:

E a isso que chamarei de ponto de vista da intencéo do locutor pois supde que a legislacéo é
uma ocasido ou um exemplo de comunicagdo, e que 0s juizes se voltam para a historia
legislativa quando uma lei ndo é clara, para descobrir qual era o espirito que os legisladores
tentaram comunicar através de seus votos. Pressup8e, em resumo, que a interpretacao correta
de uma lei deve ser aquilo que chamei, no capitulo II, de interpretagdo conversacional, e nao
de interpretacdo construtiva. O modelo condutor dessa teoria € o conhecido modelo da
conversacdo habitual. Quando um amigo diz algo, podemos perguntar: “O que ele quis dizer
com isso0?”, e pensar que nossa resposta a essa pergunte descreve algo a respeito de seu
estado de espirito quando ele falou, alguma idéia que queria nos comunicar ao falar do modo
como fez.

Quanto a interpretacdo conversacional, referida no excerto acima

colacionado, € explicada por Dworkin (2007, P. 61) como:
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A interpretacdo da conversacgédo é intencional, e ndo causal em algum sentido mais mecanico.
[...] Atribui significados a partir dos supostos motivos, intenges e preocupagdes do orador, e
apresenta suas conclusées como afirmagdes sobre a “intengédo” deste ao dizer o que disse.

No que diz respeito a essa sistematica de interpretacdo, sob o prisma do
legislador, ndo restaria duvidas de que a vontade do Poder Executivo, munido de
sua competéncia legislativa, foi a de buscar o equilibrio financeiro do FGTS. O
terceiro paragrafo da exposicédo de motivos expressa de forma clara e objetiva essa
intencao.

Temos que a época dos fatos 0 FGTS ndo apresentava saude financeira
suficiente para suportar o pagamento de elevada monta. Despesa essa que foi

gerada por decisdo do Poder Executivo. E explicita e quase incontestavel a carga
subjetiva na elaboracdo da LC 110/2001.

Temos um raciocinio hermético, que pode, inclusive, ser representado

graficamente:

Deciséo judicial, Extensdo do
reconhecendo o direito de
direito de corregdo pela via
corregéo de administrativa.
valores. )
(6]
Criagdo da LC Constatagéo de
110/2001 para insuficiéncia
viabilizagéo financeira do
financeira. FGTS para
4) adimplemento.

®

E de grande valia, por outro lado, para solidificagdo da argumentacio, o
apontamento de elementos objetivos da norma, por meio dos quais também se

encontra guarida para o fim argumentativo pretendido.

O viés objetivo de interpretagdo do texto da LC 110/2001, por seu turno,

sera elemento primeiro na sustentacdo dos argumentos.
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O diploma legal ora em andlise traz, em seu art. 4™, além dos ja tratados
percentuais de correcdo monetaria, aos respectivos lapsos temporais e a
autorizacdo expressa para que a CEF, como administradora do FGTS, promova o

creditamento aos usuarios do fundo que fazem jus a correcdo monetaria.

Partindo-se de uma interpretacdo sistémica, analisando todo o diploma
legal, bem como o cenario em que foi gerada a norma, tem-se, quase que

presumidamente, a intencdo do legislador de recompor o FGTS.

Nesse sentido foi o entendimento do Ministro Marco Aurélio do STF.
Durante o julgamento da cautelar da ADI 2.556, divergindo de todos os demais
julgadores que compunham a corte a época do julgamento (09.10.2002), o Ministro
nao vislumbrou a possibilidade de a exacdo criada pela LC 110/2001 ser
enquadrada como Contribuicdo prevista no art. 149 da Constituicdo Federal, nem
como nenhuma das demais previstas. O seu posicionamento foi mantido como se
depreende de excerto do seu voto no julgamento definitivo da Acdo Direita de

Inconstitucionalidade em referéncia:

“Com todas as letras, jA que as parcelas impostas aos empregadores ndo reverteram em
beneficio dos trabalhadores, das contas do FGTS, visaram a feitura de caixa, ndo se teria

recursos direcionados & expansado da Seguridade Social.
Também ndo cabe cogitar do enquadramento da espécie no artigo 149 da Constituicdo, ja que
é explicito ao revelar que:

"Art. 149. Compete exclusivamente a Unido instituir

contribuicdes sociais, de interven¢éo no dominio econémico, de

interesse das categorias profissionais ou econdmicas, como

instrumento de sua atuagdo nas respectivas areas” -

intervengdo —, “observado o disposto nos arts. 146, lll, e 150, |

e lll, e sem prejuizo do previsto no artigo 195, § 6°,

relativamente as contribuices a que alude o dispositivo."

'* Art. 40 Fica a Caixa Econdémica Federal autorizada a creditar nas contas vinculadas do FGTS, a
expensas do proprio Fundo, o complemento de atualizagdo monetaria resultante da aplicacao,
cumulativa, dos percentuais de dezesseis inteiros e sessenta e quatro centésimos por cento e de
quarenta e quatro inteiros e oito décimos por cento, sobre os saldos das contas mantidas,
respectivamente, no periodo de 1o de dezembro de 1988 a 28 de fevereiro de 1989 e durante 0 més
de abril de 1990, desde que:

| — o titular da conta vinculada firme o Termo de Adeséo de que trata esta Lei Complementar;

Il — até o sexagésimo terceiro més a partir da data de publicacdo desta Lei Complementar,
estejam em vigor as contribuicdes sociais de que tratam os arts. 1o e 20; e

Il — a partir do sexagésimo quarto més da publicagcdo desta Lei Complementar, permaneca em
vigor a contribuicdo social de que trata o art. 1°.

Paragrafo Gnico. O disposto nos arts. 90, Il, e 22, § 20, da Lei no 8.036, de 11 de maio de 1990,
ndo se aplica, em qualquer hipétese, como decorréncia da efetivagdo do crédito de complemento de
atualizacdo monetéria de que trata o caput deste artigo.
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Por_maior que seja o esforco hermenéutico, ndo se consegue inserir, no ambito dessa
previsdo, parcela gue vise reforcar o0 caixa, que vise fazer frente a perda do poder aquisitivo
da moeda, a direito, portanto, insito dos trabalhadores, ante a inflagdo.” [...]

“O convencimento que formei, quando em andlise o pedido de concessdao de medida
acauteladora na Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 2.556, resta robustecido. Em sa
consciéncia, segundo meu convencimento, ndo posso enquadrar a parcela criada como a
consubstanciar espécie tributaria, contribui¢do: contribuicdo nédo visa feitura de caixa, tendo
destinacfes especificas previstas na Lei Maior.” (Julgado em 13.06.2012 — sem grifos no
original)

O argumento de ser inapropriado o enquadramento da norma como
sendo uma Contribuicdo nos termos do art. 149 da Lei Maior ndo sera defendido,
muito menos tido como premissa para o desenvolvimento da argumentagdo. Como
ja dito ao final do tépico 1.2.1, tem-se como legitima a delimitacdo da exacdo em

guestdo como sendo pertencente ao artigo 149 da Constituicdo Federal.

Pertinentes sdo, no entanto, as pondera¢gdes do Ministro, no que dizem
respeito a destinacdo da norma, quais sejam: "a feitura de caixa” e “ndo sado os

recursos para expansao do FGTS”.

N&o diferente do entendimento do Ministro Marco Aurélio foi o voto do
Ministro Relator da ADI 2.556, Joaquim Barbosa, acolhido por todos os demais

Ministros, no tocante a vinculacao da norma, conforme trecho de seu voto:

“Para o administrado, como contribuinte ou cidad&o, a cobranca de contribuicdes somente se
legitima se a exa¢ao respeitar 0s limites constitucionais e legais que a caracterizam.

Assim, a existéncia das contribuicdes, com todas as suas vantagens e condicionantes,
somente se justifica se preservadas sua destinacdo e sua finalidade. Afere-se a
constitucionalidade das _contribuicGes pela necessidade publica atual do _dispéndio
vinculado (motivacédo) e pela eficacia dos meios escolhidos para alcancar essa finalidade.

Feitas essas breves consideracdes, prossigo no exame das questfes postas ao crivo da Corte.

[---]

Em sintese, esta Suprema Corte considera constitucionais ambas as contribui¢es criadas pela
LC 110/2001, desde que respeitado o prazo de anterioridade para inicio das respectivas
exigibilidades (art. 150, Ill, b da Constituicao)1. Os dois tributos tinham por objetivo custear
os dispéndios da Unido decorrentes de decisdo do Supremo Tribunal Federal que
considerou devido o reajuste dos saldos do FGTS (RE 226.855, rel. min. Moreira Alves,
Pleno, DJ de 13.10.2000).

Ha, como observado pelos Ministros, partindo-se de uma analise
sistémica, o reconhecimento de serem os fundos albergados pela exacéo destinados
a recomposicdo do FGTS. Recomposi¢do no tantum quantum gerado pela deciséo

do STF nos autos do RE 226.855, quanti essa materializada no art. 4 da LC
110/2001.
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O vinculo, seja por uma acepcao subjetiva ou objetiva da norma, esta

presente, e € ele destinado a recomposi¢édo do FGTS.

2.4. INSTITUICAO DA LEI E SUA REPERCUSSAO NO UNIVERSO JURIDICO

Este tdpico sera dedicado a analise dos efeitos da norma no universo
juridico, com enfoque na andlise, especificamente, de artigos publicados quando do
ingresso do diploma legal no ordenamento juridico.

Posteriormente, serdo analisadas as decisbes do julgamento realizado em
conjunto das AcGes Diretas de Inconstitucionalidade n® 2.556 e 2.568, propostas,
respectivamente, pela Confederacdo Nacional das Industrias e pelo Partido Social
Liberal — PSL.

2.4.1. O ENTENDIMENTO DOUTRINARIO ANTES DO JULGAMENTO STF.

A norma de instituicdo da exacao foi publicada em 29.06.2001, tendo em
seu artigo 14, incisos | e Il, a previsdo de entrada em vigor: Art. 14. Esta Lei
Complementar entra em vigor na data de sua publicacdo, produzindo efeitos: | —
noventa dias a partir da data inicial de sua vigéncia, relativamente a contribuicédo
social de que trata o art. 1% e Il — a partir do primeiro dia do més seguinte ao
nonagésimo dia da data de inicio de sua vigéncia, no tocante a contribuicdo social

de que trata o art. 2°.

Como j& trazido na introducéo, o presente estudo visa somente a analise
da exacéo instituida pelo art. 1° da LC 110/2001.

A primeira davida suscitada pelos doutrinadores, quanto a uma possivel
ilegalidade ou inconstitucionalidade da norma, foi referente a necessidade, ou néo,
de a exacado respeitar 0 principio da anterioridade fiscal tributaria (art. 150, IlI, b.
CF)*®.

® Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

Il - cobrar tributos:

b) no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou;



30

O Governo defendia como sendo uma Contribuicdo destinada a
seguridade social, elencada no art. 195 da CF. Se assim realmente fosse estava
dispensada da observacao do principio da anterioridade fiscal tributaria, nos termos
do § 6° do art. 195" da CF

A grande maioria dos doutrinadores, por sua vez, defendiam como sendo

Contribuicdo elencada no art. 149 da CF.

Havia também, e ndo eram poucos, o0s que defendiam a

inconstitucionalidade completa da LC 110/2001.

Vrias revistas do universo juridico conceituadas®® e canais eletronicos®®

dedicados ao debate juridico abriram espaco para a publicacdo de material sobre o

tema.

“Com a edigéo da Lei Complementar n° 110, de 29 de junho de 2001, a Unido Federal instituiu
duas novas contribui¢cBes sociais, a serem pagas pelos empregadores: a primeira, incidente
sobre todos os depdsitos devidos ao FGTS a aliquota de 10% (dez por cento), devida em caso
de demissdo de empregado sem justa causa e a segunda, a ser paga mensalmente a aliquota
de 0,5% (meio por cento) sobre a remuneragdo paga a seus empregados no més anterior. [...]
A cobranca desses novos "impostos", portanto, encontra ébices no Sistema Tributario Nacional,
principalmente de ordem constitucional como, por exemplo, aqueles contidos nos arts. 145, 8§
1°, 150 e 167, IV da Constituicdo Federal.[...]

Como Supremo Tribunal Federal ainda ndo analisou a constitucionalidade das "contribui¢cdes"
instituidas pela Lei Complementar n° 110/2001, os contribuintes podem ajuizar a¢des judiciais
individuais com a finalidade de afastar a cobranca dessas exagdes, inclusive, apos 2001 %0

“Essas contribuicbes foram criadas com o objetivo de financiar as despesas decorrentes do
reconhecimento do direito dos trabalhadores de verem aplicados, na correcdo monetaria de

" 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 contribuicdes sociais:

§ 6° - As contribuiges sociais de que trata este artigo s6 poderdo ser exigidas apds decorridos
noventa dias da data da publicacdo da lei que as houver instituido ou modificado, ndo se lhes
aﬂplicapdo o disposto no art. 150, IlI, "b".

¥ JOAO, Paulo Sérgio. “A divida do FGTS e os efeitos trabalhistas da vigéncia da Lei Complementar
n. 110, de 29 de junho de 2001”. Revista LTr. LTr Editora. S&o Paulo. Legislagdo do Trabalho. Ano
65, n° 11,. Novembro, 2001. Pp. 1328-1332.

PISTORI, Milena Inés Sivieri. “Constitucionalidade da Lei Complementar n° 110, de 29.06.01.”.
Editora Consulex,. Brasilia. Informativo Juridico inconsulex. Ano XV, n° 41, 8 de outubro de 2001.
Semanal. Pp. 9-12.

' http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI5608,11049-
A+multa+do+FGTS+e+as+diferencas+decorrentes+dos+expurgos

http://www.conjur.com.br/2001-out-06/suspensas_contribuicoes_cobrir_despesa_fgts

20 http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1632,41046-
contribuicao+para+o+FGTS+Lei+Complementar+n+1102001


http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI5608,11049-A+multa+do+FGTS+e+as+diferencas+decorrentes+dos+expurgos
http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI5608,11049-A+multa+do+FGTS+e+as+diferencas+decorrentes+dos+expurgos
http://www.conjur.com.br/2001-out-06/suspensas_contribuicoes_cobrir_despesa_fgts
http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI632,41046-contribuicao+para+o+FGTS+Lei+Complementar+n+1102001
http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI632,41046-contribuicao+para+o+FGTS+Lei+Complementar+n+1102001
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suas contas vinculadas ao FGTS, os expurgos inflacionarios praticados nos Planos Veréo
(janeiro/1989) e Collor (abril/1990), e sua constitucionalidade vem sendo questionada
judicialmente por diversos contribuintes.]...]

Argumenta-se, basicamente, que tais contribuicdes seriam, na verdade, impostos disfarcados,
sendo que sua instituicdo, nos moldes da Lei Complementar 110, teria ofendido diversos
dispositivos da Constituicdo Federal de 1988. E foi com base em tais argumentos que a CNI e
o PSL ajuizaram as Ac¢Bes Diretas de Inconstitucionalidade n°s 2.556 e 2.568, por meio das
quais buscam ver declarada invalida, primeiro por meio da concessdo de medida liminar e
depois definitivamente, a cobranca desses tributos.”**

‘A Rede Atacadista Makro conseguiu liminar para suspender o recolhimento das novas
contribuicdbes do FGTS (Fundo de Garantia por Tempo de Servi¢o), criadas pela Lei
Complementar 110/01. A decisdo € da juiza federal, Sylvia Steiner, do Tribunal Regional
Federal da 32 Regido. A liminar foi concedida em recurso de Agravo de Instrumento e
suspende deciséo da 152 Vara Federal que negou o pedido.

A Lei Complementar instituiu a contribui¢céo social de 10% incidente sobre o montante do FGTS
nos casos de demissdo sem justa causa e a de 0,5% incidente sobre a remuneragédo devida ao
trabalhador.

De acordo com a juiza, "ndo se tratam, a evidéncia, de contribuicdes sociais destinadas a
financiar a seguridade social, para assegurar prestaces a saude, a previdéncia e a assisténcia
social, tampouco se enquadram no conceito de contribuicdes destinadas a intervengédo no
dominio econémico ou de interesse de categorias profissionais".

A juiza concluiu que, se tratando "de contribuicdes sociais cuja natureza juridica atipica
demanda exame mais acurado de sua constitucionalidade, o certo é que se afasta de pronto,
sua natureza de contribuicdo destinada ao custeio da seguridade social".?

Os artigos desenvolvidos sobre o tema, em sua maioria, defendiam a
inconstitucionalidade das exacdes instituidas®® pela LC 100/2001, dentre os
trabalhos localizados, por exemplo, somente um, o elaborado pelo advogado Paulo
Sérgio Jodo, acatou a norma como sendo constitucional. A producdo em referéncia,
no entanto, cuidou-se somente de analisar os impactos das novas exacdes nas
relacbes de trabalho. Nao foi suscitada a possibilidade de ser a norma

inconstitucional.

Quanto aos varios trabalhos defendendo a inconstitucionalidade da LC
110/2001, vale observacdo ao artigo produzido pelos advogados Leandro Souza e
Rodrigo Petry. E representativo o tom de indignacdo que deixam transparecer em
trecho do artigo, o que pode ser tomado como expressao do pensamento de muitos

advogados atuantes da area tributaria, verbis:

2 http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1615,91041-
A+inconstitucionalidade+da+exigencia+das+Contribuicoes+LC+11001

22 http://www.conjur.com.br/2001-nov-06/trf_concede_liminar_novas_aliquotas_fgts

% Foram pesquisadas producdes anteriores ao julgamento da cautelar das ADIs 2.556 e 2.568, que
reconheceu a constitucionalidade da cobranca instituida pela LC 110/2001.


http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI615,91041-A+inconstitucionalidade+da+exigencia+das+Contribuicoes+LC+11001
http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI615,91041-A+inconstitucionalidade+da+exigencia+das+Contribuicoes+LC+11001
http://www.conjur.com.br/2001-nov-06/trf_concede_liminar_novas_aliquotas_fgts
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Entdo para fazer frente a esse “gasto orgamentario adicional”, resolveu instituir dois novos
tributos, através da Lei Complementar n® 110/2001, que verdadeiramente se afigura como uma
fraude tributaria fruto de uma fraude econdémica. (P.75. Destaques no original)

Além da indignacdo pelo aumento considerdvel na carga tributaria,
estavam presentes 0s argumentos juridicos, que de modo geral diziam respeitos as
alegacdes que foram refutadas pelo Supremo Tribunal Federal nas Acdes Diretas de

Inconstitucionalidade 2.556 e 2.568, conforme se analisara a seguir.

2.4.2. OS JULGAMENTOS DO STF SOBRE A CONSTITUCIONALIDADE DA LEI

Tao logo foi publicada a Lei, algumas empresas incitaram o Judiciario
visando suspender a exigibilidade da cobranca, como séo os casos citados em dois

dos artigos referidos no tépico acima.

O Poder Executivo que tentou estancar a busca do judiciario pelos
trabalhadores que néo tiveram as suas contas vinculadas devidamente corrigidas,
presenciou um procura excessiva dos empresarios pela suspensao da exigéncia das
Contribuicdes da LC 110/2001.

No més de novembro de 2001, pouco mais de 4 meses depois da
publicacdo da LC 110/2001, dois organismos legitimados, nos termos do art. 103,
incisos VII e VIII da Constituicdo Federal, Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil e Partido Social Liberal — PSL?** propuseram cada um dos
organismos uma ADI visando o reconhecimento da inconstitucionalidade da LC
110/2001.

A primeira ADI, protocolada em 08.11.2001, foi proposta pela Ordem dos
Advogados o Brasil — OAB, distribuida sob o niumero ADI 2.556 para relatoria do
Ministro Joaquim Barbosa. A segunda, protocolada em 29.11.2001, foi proposta pelo
PSL, distribuida sob o nimero 2.568, também para relatoria do Ministro Joaquim

Barbosa.

Ambas passaram a tramitar em conjunto, e foram levadas a julgamento,
pela primeira vez em 09.10.2002, para analise, pelo plenario do STF, dos pedidos

cautelares.

% partido politico com representacdo no Congresso Nacional & época da propositura.
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O resultado desse julgamento preliminar foi no sentido de declarar a
constitucionalidade da Contribuicdo criada pela LC 110/2001. A davida que pairava
quanto a qual tipo de Contribuicdo dizia respeito também foi dirimida. O STF
entendeu como sendo o tributo uma Contribuicdo do art. 149 da Constituicdo
Federal. Em razdo desse reconhecimento, ndo poderia ser aplicado a Contribuicdo
gerada pela LC 110/2001 a excec¢ao do 8§ 6°, do art. 195 da Constituicao Federal.
Por isso foi, a Lei, declarada parcialmente inconstitucional em parte do seu art. 14, e
os dois incisos, integralmente, inconstitucionais. Os dispositivos tidos como

inconstitucionais n&o observavam o principio da anterioridade fiscal tributéria.

No julgamento definitivo, mesmo com significativa alteracdo na
composicdo da Corte, ndo houve mudanga na orientagédo do Tribunal. Foi mantida a
constitucionalidade da norma reconhecendo que, como muito alegado, ndo estavam
sendo afrontados os arts. 145, § 1°; 154, I; 157, II; e 167, IV, da Constituicdo

Federal.

Houve, ao longo do julgamento das ADIs, pedido para que fosse
reconhecida a inconstitucionalidade em razdo do alcance da finalidade da norma,

finalidade essa que era o alcance do equilibrio do FGTS.

Reconheceu o STF ndo ser o momento adequado para analise, vejamos

trecho da ementa que cuida da analise:

O argumento relativo a perda superveniente de objeto dos tributos em razdo do cumprimento
de sua finalidade devera ser examinado a tempo e modo proprios.?
O nédo enfrentamento do tema, por seu turno, ndo vetou uma posterior
andlise da constitucionalidade da norma pela Corte Constitucional sobre o prisma do
esgotamento de sua finalidade. Essa possibilidade de nova analise serd importante,

tendo em vista os objetivos do presente estudo.

2.5. PANORAMA EVOLUTIVO DA APLICACAO DA NORMA

O presente topico visa analisar o desenvolvimento da norma no universo

pratico das relacdes humanas.

% Os dois acordaos, cautelar e definitivo, das duas ADIs s&o idénticos.
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25.1. A EVOLUCAO DO FGTS A PARTIR DOS BALANGCOS FINANCEIROS

DIVULGADOS PELA CAIXA ECONOMICA FEDERAL

Inicialmente, nas Demonstracdes Financeiras do FGTS de 20022, foi
registrado em obrigacdes diversas, identificado se tratar da LC 110/2001, o
montante de R$ 40.219.259.000,00 (Quarenta bilhdes, duzentos e dezenove

milhdes, duzentos e cinquenta e nove mil reais).

Conforme nota explicativa n® 11 “a” da Declaragdo de 2002, foi langado
registro com valor de R$ 40.151.758.000,00, em uma conta de ativo diferido relativa

aqueles mesmos diferenciais de correcdo monetaria.

Em todas as demonstracdes, ha a exposicao do significado do termo ativo
diferido?”. A titulo exemplificativo traz-se o item n° 9 das notas explicativas das

Demonstracfes Contabeis de 2010, vejamos:

“9 Ativo diferido

Corresponde aos valores de despesa de atualizacdo monetéaria de créditos complementares,
conforme previsto pela Lei Complementar n® 110, de 29 de junho de 2001, cuja amortizagao,
com base em estudos sobre o prazo de recebimento das contribui¢cdes sociais e com base na
faculdade prevista na Lei, vem sendo efetuada exponencialmente pelo prazo de 132 meses
(Nota 12). Este prazo se encerra em junho de 2012.

No exercicio de 2010, foi amortizado o montante de R$ 3.592.063 (2009 — R$ 4.545.502),
ficando o saldo a diferir em R$ 4.986.332 (2009 — R$ 8.578.396).

Conforme permitido pela Medida Provisoria n® 449/08, o saldo remanescente do ativo diferido
em 31 de dezembro de 2010, que ndo pOde ser alocado ao ativo imobilizado e intangivel,
permanecera no ativo sob essa classificagdo até sua completa amortizagdo, porém sujeita a
analise periodica de sua recuperagéo.”

Por outro lado, a quantificacdo dos recursos disponiveis ao FGTS, ou
seja, dos montantes que podem ser utilizados para a quitacdo dos complementos de
correcdo monetéaria, é facilmente verificada a partir do seu patrimoénio liquido,
registrado na conta “Fundo Conta Geral”, que reflete o resultado da diferenga entre o

valor dos ativos do fundo e o valor dos seus passivos, ou seja, o resultado liquido do
Fundo.

26

Http://downloads.caixa.gov.br/_arquivos/fgts/demonstracao_financeira_fgtssDEMONSTRACAO_FINA
NCEIRA_FGTS_2002.pdf

2" Nos termos do art. 179, inciso V, da Lei n° 6.404/76, deviam ser registradas no ativo diferido “as aplicacdes de
recursos em despesas que contribuirdo para a formacéao do resultado de mais de um exercicio social, inclusive os
juros pagos ou creditados aos acionistas durante o periodo que anteceder o inicio das operagdes sociais”
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7

Essa informacdo é extraida da nota explicativa n° 3, “h”, das

Demonstragdes Contabeis do FGTS em 31 de dezembro de 2010, vejamos:

“3 Principais politicas contabeis

(...)

(h) Patrimonio liquido

O Fundo conta geral é constituido do resultado liquido apurado em cada exercicio social. A
legislacéo aplicavel ao fundo néo especifica os critérios de utilizagdo desses resultados.”

Diante dessas informacdes da forma de realizacdo dos registros

contabeis é possivel a sistematizacdo da evolucdo financeira do fundo, ano apos

ano, no que diz respeito a evolugdo na amortizacdo das provisdes de despesas da

LC 110/2001, bem como a evolu¢ao do patriménio liquido do FGTS.

Tem-se assim:

Exercicio

Ativo Diferido
Amortizagdo do
Ativo Diferido

Saldo Ativo
Diferido

2001

R$ 40.151.758.000,00

-R$ 1.338.392.000,00

2002

R$ 42.136.134.000,00

-R$ 4.213.613.000,00

2003

R$ 45.826.936.000,00

-R$ 7.095.057.000,00

R$ 38.813.366.000,00

R$ 37.922.521.000,00

RS 38.731.879.000,00

Provisdo (LC n2
110/2001)

RS 40.219.259.000,00

R$ 34.950.785.000,00

RS 31.309.684.000,00

Patrimoénio Liquido

RS 8.998.009.000,00

RS 10.381.881,00

R$ 13.908.922.000,00

Exercicio

Ativo Diferido

Amortizagdo do
Ativo Diferido

Saldo Ativo
Diferido

2004

R$ 47.391.295.000,00

-R$ 10.204.862.000,00

2005

R$ 47.391.295.000,00

-R$ 16.221.718.000,00

2006

R$ 47.391.295.000,00

-R$ 21.875.224.000,00

RS 37.186.433.000,00

RS 31.169.577.000,00

R$ 25.516.071.000,00

Provisdo (LC n2
110/2001)

RS 22.128.324.000,00

R$ 17.689.989.000,00

RS 14.633.642.000,00

Patrimoénio Liquido

RS 17.343.860.000,00

RS 19.808.420.000,00

R$ 21.376.001.000,00

Exercicio

Ativo Diferido

Amortizacdo do
Ativo Diferido
Saldo Ativo
Diferido

2007

R$ 47.391.295.000,00

-R$ 27.187.322.000,00

2008

R$ 46.930.883.000,00

-R$ 32.178.629.000,00

2009

R$ 45.302.526.000,00

-R$ 36.724.130.000,00

R$ 20.203.973.000,00

R$ 14.752.254.000,00

R$ 8.578.396.000,00

Provisdo (LC n2
110/2001)

R$ 13.472.408.000,00

R$ 12.929.707.000,00

R$ 11.443.973.000,00




Patrimonio Liquido

R$ 22.912.678.000,00

R$ 27.900.357.000,00

RS 30.494.293.000,00

Exercicio

Ativo Diferido

Amortizacdo do
Ativo Diferido

Saldo Ativo
Diferido

2010

R$ 45.302.526.000,00

-R$ 40.316.194.000,00

2011

R$ 45.302.526.000,00

-R$ 43.691.349.000,00

R$ 4.986.332.000,00

R$ 1.611.177.000,00

Provisdo (LC n2
110/2001)

R$ 11.503.594.000,00

R$ 11.706.714.000,00

Patrimoénio Liquido

R$ 35.865.937.000,00

R$ 41.013.173.000,00
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A partir da andlise do quadro acima, nota-se que no exercicio de 2001 o
FGTS ndo possuia recursos suficientes para honrar o passivo da ordem de R$
40.151.758.000,00, pois o seu patrimbénio liquido correspondia a R$
8.998.009.000,00.

A partir do exercicio de 2006, o patrimonio liquido (R$ 21.376.001.000,00)
superou a provisdo de complementos de correcdo monetaria (R$
14.633.642.000,00). Ja a partir do exercicio de 2007, o patrimbnio liquido (R$
22.912.678.000,00) superou a provisdo de complementos de correcdo monetéaria
(R$ 13.472.408.000,00) e também o saldo da conta de ativo diferido (R$
20.203.973.000,00).

No exercicio de 2011 o patrimbnio liquido correspondeu a R$
41.013.173.000,00, ou seja, quase o0 quadruplo da provisao de créditos
complementares contabilizada naquele periodo (R$ 11.706.714.000,00) e mais de
vinte e cinco vezes o saldo da conta de ativo diferido (R$ 1.611.177.000,00).

A disposicdo grafica € explicita em demonstrar a evolucdo do patriménio
liquido do fundo, bem como o decréscimo na provisdo de despesas do FGTS com

relacédo ao dispéndio criado pela LC 110/2001. Vejamos o gréfico:
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Diante das demonstracdes contabeis, ndo ha davida de que desde de
2006 o fundo j& possui saude financeira suficiente para suportar a totalidade das

despesas de corre¢cdo monetéria com recursos proprios.

Consoante € o entendimento do Deputado Federal Milton Monti.
Manifestado no parecer do PLP 378/2006, aprovado a unanimidade pela Camara,
em 13/08/2008. O projeto de lei em comento trata da extingdo da exacéo criada pela

LC 110/2001. Vale a transcricdo de excerto do parecer do deputado:

“Em relacdo a contribuicdo devida em caso de despedida de empregado sem justa causa,
entretanto, ndo ha qualquer previsdo quanto a sua vigéncia. E exatamente essa a contribuic&o
que o Projeto de Lei Complementar n° 378, de 2006, pretende extinguir.

Consideramos ser justa e necessaria a medida proposta pelo Projeto sob andlise.

Ambas as contribui¢cdes sociais foram instituidas pela Lei Complementar n° 110, de 2001, com
a finalidade exclusiva de custear o pagamento do complemento de atualizacdo monetaria dos
Planos Veréo e Collor I, sobre o saldo do FGTS. Conforme o cronograma fixado pelo Governo
Federal no art. 4°, inciso Il, do Decreto n°® 3.913, de 11 de setembro de 2001, a ultima parcela
semestral devida aos trabalhadores foi creditada pela Caixa Econdmica Federal nas contas
vinculadas em janeiro de 2007.

Portanto, todos os prazos do acordo ja transcorreram.

Nada mais justifica a manutencdo da contribuicdo extraordinaria de 10% sobre o saldo do
FGTS, em caso de demissdo do empregado sem justa causa.

Essa contribuicdo ndo pode se transformar em mais uma que, criada para ser provisoria, torna-
se permanente. A sua subsisténcia encarece o custo do trabalho no Brasil, inibindo a
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formalizacdo do emprego. O pior € que, neste caso, 0 dinheiro sequer é destinado ao
trabalhador.”

Resta cabalmente demonstrada, portanto, a perda da finalidade para qual
fora criada a LC 110/2001.

2.6. LEI COMPLEMENTAR 110/2001 — LEI AINDA CONSTITUCIONAL

O reconhecimento de ser uma “lei ainda constitucional” diz respeito a uma

das técnicas de decisdo no juizo do controle de constitucionalidade do STF.

No entendimento da Corte Constitucional, especialmente no voto
emblematico de representatividade da matéria proferido nos autos do HC 70.514,
restou decidido que haveria, devido a alteracbes faticas, a possibilidade de uma lei

vir a ser declarada inconstitucional.

No julgamento do Habeas Corpus em referéncia estava em andlise o § 5°
do art. 5° da Lei n. 1.060, o qual confere prazo em dobro, para recurso, as
Defensorias Publicas. Restou decido naquela assentada que em virtude de
situacdes faticas especificas e excepcionais poderia uma lei ser ou ndo declarada

inconstitucional.

A decisédo da corte foi no sentido de reconhecer como constitucional o
dispositivo, pois se ponderou a realidade fatica das Defensorias Publicas de um
modo geral. E patente a inferioridade das condicdes, em todos os aspectos, das
Defensorias Publicas em relacdo ao Ministério Publico, entendimento corroborado
pelo Ministro Moreira Alves, esse apresentado pelo Ministro Gilmar Mendes em sua
obra “Tratado de Direito Constitucional”:

“Assim, a lei em causa sera constitucional enquanto a Defensoria Publica, concretamente, ndo
estiver organizada com a estrutura que lhe possibilite atua em posicdo de igualdade com o
Ministério Publico, tornando-se inconstitucional, porém, quando essa circunstancia de fato nao
mais se verificar.” (2012, P.424)

No que diz respeito a realidade da sistematica de deciséo em comento, a

possibilidade de sua aplicagdo no tema ora em discussao é inequivoca.

O STF no julgamento do ADI 3.430 novamente fez o uso da sistematica
de reconhecimento de lei ainda constitucional. No julgamento dessa acéo direta de

inconstitucionalidade, proposta pelo Procurador Geral da Republica, propunha-se a
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inconstitucionalidade de uma lei do Estado do Espirito Santo, lei que durante a fase
mais aguda dos temores da proliferagdo da “gripe aviaria” autorizava a contratacao

direta de funcionarios, dispensado o concurso publico, para o quadro da saude.

A decisdo no presente caso foi no sentido de reconhecer a lei

inconstitucional apds 60 dias da publicacédo da deciséo.

A Ministra Ellen Gracie, conforme notas taquigraficas do acérdao, referiu-

se expressamente estar a corte diante de uma lei ainda constitucional.?®

N&o podem os recursos privados continuar a ingressar nos cofres

publicos uma vez satisfeita a demanda que deu origem ao seu ingresso.

Quando da oportunidade de analise da tematica em debate no presente
trabalho monografico, ADI 2.556 e ADI 2.568, o STF, como ja trazida a referéncia a
ementa do Acordao, asseverou, os Ministros, que a apreciacdo caberia a momento

oportuno.

Vale a ressalva de que a argumentagao para ser considerada a norma lei
ainda constitucional, nos termos do voto do Ministro Relator, foi introduzida
tardiamente nos autos do processo, razao de ter considerado a matéria ndo passivel

de apreciacédo, vejamos:

Entendo que a nova linha de argumentagdo ndo tem cabimento no estagio atual destas acdes
diretas de inconstitucionalidade. Com efeito, por se tratar de dado superveniente, a perda da
motivacdo da necessidade publica legitimadora do tributo ndo era objeto da inquiricdo, e,
portanto a Corte e os envolvidos no controle de constitucionalidade n&o tiveram a oportunidade
de exercer poder instrutério em sua plenitude. Descabe, neste momento, reiniciar o controle de
constitucionalidade, nestes autos, com base no novo paradigma. Isto sem prejuizo de novo
exame pelas vias oportunas.

Impossibilitado de analisar a matéria achou conveniente, porém, tecer

argumentos:

Héa outro componente que ndo pode ser negligenciado. A tributacdo  somente se legitima
pela adesdo popular e democratica, cujo expoente é a regra da legalidade (no taxation without
representation). Sua expressado analoga no campo financeiro é a reserva legal para autorizar
gastos publicos (no expenditure without representation). Como dizem Liam Murphy e Tomas
Nagel (O Mito da Propriedade. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 5), “os impostos ndo sao
mero meio pelo qual sdo pagos a estrutura do governo e o oferecimento dos servicos publicos.

% Mutatis mutandis, teriamos o déficit para a gripe aviaria, assim como a incorporacédo de novos
funcionarios para a incorporacéo de recursos aos cofres publicos, ambos os problemas solucionados
por uma proposicdo do Poder Executivo, no caso em destaque também cuida-se de uma Lei
Complementar proposta pelo chefe do Poder Executivo estadual.
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Sao, isto sim, o instrumento mais significativo pelo qual o sistema politico pe em pratica uma
determinada concepgéo de justica econémica”. [...]

Assim, a existéncia das contribuicdes, com todas as suas vantagens e condicionantes,
somente se justifica se preservadas sua destinagdo e sua finalidade. Afere-se a
constitucionalidade das contribuicbes pela necessidade publica atual do dispéndio vinculado
(motivacéo) e pela eficicia dos meios escolhidos para alcancar essa finalidade.

N&o é valido, dessa maneira, 0 argumento de que ja houve pelo STF a
analise da lei e a Corte julgou por procedente nao reconhecer a LC 110/2001 como

uma lei ainda constitucional, ja vislumbrando a sua futura inconstitucionalidade.
Esse entendimento seria possivel mesmo com o possivel fim da exacao.

No ultimo dia 03.07.2013 o plenario da Camara dos Deputados aprovou,
por maioria®®, texto da PLP 200/2012, originada pelo Projeto de Lei do Senado
198/2007, a fim de encerrar a cobranca da contribuicdo de 10% sobre a demissao

sem justa causa.

Cumpre destacar que o texto original, de 2007, visava o fim da exacdo em
dezembro de 2010. O texto aprovado no dia 03.07.2013, porém, extinguiu a

cobranca a partir de junho do corrente ano.

A pergunta que se faz é: Foram necessérios, realmente, mais dois anos e

meio?

3. CONSTATADO O ALCANCE DO EQUILIBRIO DO FGTS, ESGOTADA A FINALIDADE DA LEI

COMPLEMENTAR, CABE O RECONHECIMENTO DA INCONSTITUCIONALIDADE?

No que diz respeito ao reconhecimento da exacdo como sendo uma
contribuicdo do art. 149 da CF, sdo uteis as palavras do Professor Sacha Calmon

Navarro Coélho

“O principio agora, € o da retributividade. A universalidade e a redistributividade previstas na
seguridade geral ndo se repetem nos sistemas previdenciarios. No caso das contribui¢cdes
previdenciarias, incidentes sobre a remuneragao do empregado ou autbnomo e por ele arcada,
estamos em face da verdadeira contribuigdo (sinalagmatica).” [...]

“Por isso, um tributo, designado contribuicdo, no Brasil (salvo a de melhoria), pode ser
efetivamente uma contribuicdo — entendida como espécie de tributo vinculado, dotada de
hipétese de incidéncia tipica - ou pode ser imposto; quer dizer: o que constitucionalmente é

2 395 a 95 votos.
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designado por contribuicdo, no Brasil, pode ser hipotese de incidéncia de verdadeira
contribuiggdo ou de imposto.” (2010, Pp. 390-391) (grifos no original)

Trata-se, a seu ver de um tributo vinculado.

N&o diferente é o entendimento de Leandro Paulsen ao analisar o art. 149
da CF:

“alterada a finalidade da exigéncia altera-se a propria exigéncia e, por isso, ou ela deixa de ter
fundamento constitucional, ou sé podera subsistir como nova contribui¢cdo se a nova finalidade
for admitida constitucionalmente e, mesmo assim com as restricbes que eventualmente sejam
aplicaveis a esta nova figura por for¢ca da Constituicdo. Por exemplo, uma contribuicdo para
seguridade social que é alterada em sua finalidade para assumir outra feicdo deixara de ser
contribuicdo de seguridade social que fora originalmente instituida; apesar disso podera
eventualmente subsistir se vier a ser instituida por lei complementar (artigo 195, paragrafo 4,
combinado com o artigo 154, | da CF-88."[...]

“Se a propria legislagédo (atos normativo de qualquer nivel) passa a atribuir destinagédo diversa
da que da suporte a sua instituicdo, restard evidenciada a falta de correspondéncia da sua
cobranga a finalidade que justifica, ensejando o reconhecimento da inconstitucionalidade total
ou parcial superveniente. Abordamos a matéria em nota introdutéria a CF intitulada
Inconstitucionalidade Superveniente.” (2012, P. 104)

No que tange ao produto da arrecadacgéo, previsto no inciso Il do art. 4°

do CTN, e seu possivel desvio, Leandro Paulsen teceu os seguinte:

“O desvio do produto da arrecadacgéo, implicando destinagdo para finalidade diversa da que
justificou a instituicdo do tributo, pode demonstrar a inexisténcia, em concreto, da atividade que
se visa a custear ou a sua realizacdo em intensidade desproporcional ao custeio, implicando a
invalidade total ou parcial da exagéo.” (2012, P. 658)

Marco Aurélio Greco, em sua obra destinada a analise das Contribuicdes,

tece os seguintes comentarios:

“Por derradeiro, o artigo 149, ao tratar das contribuigdes, adota, igualmente, uma qualificagao
finalistica para determinar a validade das leis instituidoras da figura.

Este dispositivo prevé expressamente que as contribuigdes correspondem ao “instrumento de
atuagdo” da Unido na area social, na area econdmica e na area das categorias profissionais ou
econdmicas. Ora, ndo tem sentido conceber algo como um “instrumento” em si mesmo,
destacado do contexto em que se insere, distanciado de uma fungé@o a que sirva ou de uma
finalidade, ou objeto, que vise. Dai o vernaculo definir instrumento como “qualquer objeto
considerado em sua funcdo ou utilidade”. Algo sé pode ser compreendido como instrumento
desde que seja considerada a respectiva funcao ou utilidade. Val dizer, o elemento finalidade.
Nesta norma atributiva de competéncia para institui a exacdo, tipifica-se uma validacdo
finalistica de modo que as leis instituidoras estardo em sintonia com a Constitui¢céo, e dentro do
respectivo ambito de competéncia, se atenderem as respectivas finalidade identificadas a parti
das “areas de atuagao” qualificadas pelo artigo 149.” (2000. P. 135)

Prossegue:
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“A contribuicdo é caracterizada pela ineréncia da finalidade a sua esséncia, mas ndo pode ser
reconduzida & figura do imposto, pois a propria Constituicdo nédo atrela nenhuma materialidade
a respectiva norma atributiva de competéncia instituidora, além de, claramente, ndo incluir a
figura na categoria dos impostos.” (op.cit. P. 144)

Encerra:

“Esta singela constatagédo acarreta uma consequéncia serissima, qual seja a de que alterada a
finalidade da exigéncia altera-se a prépria exigéncia e, por isso, ou ela deixa de ter fundamento
constitucional, ou s6 podera subsistir como nova contribui¢do se a nova finalidade for admitida
constitucionalmente e, mesmo assim, com as restricdes que eventualmente sejam aplicaveis a
esta nova figura por for¢a da Constituicao. (...)

Alterar a finalidade é criar nova contribuicdo, sujeita ao respectivo exame de compatibilidade
constitucional, tanto sob o angulo formal, como substancial.” (op.cit. P. 150)

Segundo o entendimento doutrinario ndo caberia a continuacdo da

cobranca da exacao criada pela LC 110/2001.

Depois de alcancado o equilibrio econémico do FGTS, vislumbra-se como
desvio todo o produto da arrecadacdo da LC 110/2001, pois esse montante nao

mais tem a destinacao para qual fora instituido.

N&o € um absurdo juridico defender a inconstitucionalidade dessa exacao

desde que constatado o alcance do equilibrio.

A titulo argumentativo destaca-se o final do parecer do Deputado Milton
Monti, apresentado no PLP 378/2006, no qual enfatizou a elevacdo dos custos de
manutencdo de um empregado regular para um empreséario. Sao pertinentes as

informacdes que se seguem.

No que diz respeitos aos elevados custos trabalhistas do Brasil frequentes
sdo as contribuicbes do Professor da Universidade de S&do Paulo José Pastore. Em
sua pagina eletrénica oferece diversos artigos sobre o tema, o desconforto

econdmico gerado pela LC 110/2001 ao empregador ndo foi excluido de sua analise.

Em artigo que relacionou a atitude do Governo em reduzir a aliquota do
INSS para o trabalhador autbnomo com a manutencdo da multa da LC 110/2001,

intitulou o artigo e a relagdo como sendo um jogo de “morde e assopra”:

A Lei Complementar 110/2001 criou duas novas contribuicdes para o FGTS. A primeira refere-
se aos 10% que elevaram a indenizacéo de dispensa de 40% para 50%. A segunda refere-se a
um adicional de 0,5% no recolhimento mensal do FGTS que elevou a aliquota de 8% para
8,5%.

A mencionada lei decorreu do reconhecimento por parte do Supremo Tribunal Federal de que
os saldos das contas vinculadas do FGTS foram corrigidos a menor na implementacdo dos
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Planos Verao e Collor I, o que teria aumentado o passivo daquele Fundo em cerca de R$ 42
bilhdes.

Aquele diploma legal fixou um prazo de 60 meses para o adicional da contribuicdo mensal
(0,5%), mas silenciou sobre o prazo para o adicional de 10%. A cobranca do 0,5% terminou em
dezembro de 2006, mas a dos 10%, pela vontade do governo, vai continuar por muitos anos.
Se, de um lado, o decreto estimula a formalizagdo dos autdnomos, a manutengdo dos 10%
estimula a informalidade dos empregados. E o jogo do morde-e-assopra.30

~

Em outra situacdo equiparou a exacdo da LC 110/2001 a CPMF,

chamando-as de “impostos carrapatos”:

No campo do trabalho, no ano 2000 o Supremo Tribunal Federal entendeu que as
contribuicdes ao FGTS durante os Planos Verdo e Collor | foram recolhidas a menor. As
empresas foram chamadas a pagar a diferenga. A Lei Complementar 110/2001 estabeleceu um
pagamento mensal adicional de 0,5%, mais 10% no saldo do FGTS a titulo de indenizagdo de
dispensa sem justa causa. Foram duas sobrecargas que encareceram a contratacdo e a
descontratacéo, conspirando contra o0 emprego formal.

A divida, estimada em R$ 40 bilhdes, seria paga em cinco anos. Ocorre que a referida lei
explicitou que o 0,5% mensal terminard em 31 de dezembro de 2006, mas silenciou a respeito
dos 10% da indenizagdo. O Ministro do Trabalho Luiz Marinho acenou com a possibilidade de
fazer terminar as duas sobrecargas conjuntamente mas, 0 que vejo agora, é a vontade de usar
os recursos do FGTS para investimentos em infra-estrutura.

Enquanto isso, as despesas de demissédo continuam correndo e dificultando, principalmente, a
vida das pequenas e microempresas. O maior medo dos microempresarios € néo ter recursos
para arcar com os custos de uma demisséo. A grande maioria contrata na informalidade, com
graves prejuizos para os trabalhadores e para a Previdéncia Social.**

Em outro artigo preocupou-se com a andlise dos custos dos
empregadores e 0 que poderia ser feito, a titulo de reforma trabalhista, para tornar

menos dificil a vidas dos pequenos e microempresarios:

Embora tais empresas contribuam para a menor parcela do PIB, elas sdo responsaveis por
mais de 50% dos empregos. Portanto, a sua contribuicdo em termos sociais sobrepassa a sua
participacdo como agentes econémicos. Ademais, sdo elas que viabilizam a producéo e as
vendas das empresas de maior porte.

A burocracia e as despesas para contratar empregados afeta de modo especial as pequenas e
microempresas. Uma das maiores preocupagdes dos pequenos e microempresarios diz
respeito as despesas impostas por lei no caso de demisséo sem justa causa.

O sistema de dispensa como um todo é extremamente oneroso para aquelas empresas. Dele
fazem parte os 8,5% sobre o salario recolhidos mensalmente e sobre o 13° salario; a
indenizacdo de dispensa no valor de 40% do saldo do FGTS acumulado pelo empregado; mais
10% que devem ser recolhidos aos cofres publicos por forga da Lei Complementar 110/2001; e,
finalmente, as despesas com o0 aviso prévio que, em grande parte dos casos, € pago em
dinheiro. Portanto, despedir um empregado requer uma capacidade de caixa que raramente

% http://www.josepastore.com.br/artigos/rt/rt_115.htm - Acessado em 20.06.2013.
3! http://www.josepastore.com.br/artigos/rt/rt_129.htm - Acessado em 20.06.2013.


http://www.josepastore.com.br/artigos/rt/rt_115.htm
http://www.josepastore.com.br/artigos/rt/rt_129.htm
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existe nas pequenas e microempresas. Isso apavora a maioria dos empresarios. Dai a

incidéncia de tanto trabalho informal nas pequenas e microempresas.32
Assim, esses entendimentos que tratam da elevagdo dos custos aos
empregadores somados as justificativas contabeis, torna-se possivel a defesa de um
claro desestimulo a livre iniciativa, sendo esse um direito garantido
constitucionalmente presente no inciso IV do Art. 1° e no caput do art. 170 da nossa

Carta Politica.

Toda a orientacdo doutrinaria é unissona ao defender como

inconstitucional e permanéncia da exagao a partir de alcancado a sua finalidade.

3.1. O POSSIVEL FIM DA EXAGAO DA LC 110/2001.

Faz-se necessaria a analise do fim da exacédo da LC 110/2001 no campo

hipotético, pois cabe ainda a Presidente a possibilidade de veto.

Como ja trazido, no ultimo dia 03.07.2013, a Camara dos Deputados, por
maioria, aprovou o texto do Projeto de Lei Complementar 200/2012* para incluir na

LC 110/2001 a previsdo de fim da exacdo em junho de 2013.

A divisdo das argumentacdes pode ser sustentada pelas seguintes

ponderacdes.

Para os favoraveis & manutencéo da exacéo®*, como é o caso do lider do
Governo na Camara, Deputado Arlindo Chinaglia (PT-SP) a manutencdo da
cobranca da multa de 10% sobre a demissdo sem justa causa tem sido importante
fonte de renda para manutencdo de programas sociais, como é o caso do programa
“‘minha casa, minha vida”. O fim do ingresso nos cofres publicos dos proventos da

cobranca representa o desaquecimento desse extenso programa social.

Por outro lado, em consonéancia com o defendido no presente trabalho, os
demais partidos com representatividade na Camara dos Deputados, inclusive a base
aliada do Governo, representada pelo PMDB, votaram no sentido de extirpar a

exacao.

%2 http://www.josepastore.com.br/artigos/rt/rt_136.htm - Acessado em 20.06.2013.
% O projeto foi iniciado pelo Projeto de Lei do Senado 198/2007.
% Votaram com o Governo somente PCdoB e PSOL.
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Quanto a possibilidade de veto existem duas correntes. Primeiro os que
defendem que ele ocorrera, pois 0 governo ndo pode lancar mao desse artificio de

sustento de um dos seus principais programas sociais.

Os que sdo contrarios, por sua vez, e defendem que a Presidente Dilma
irA sancionar o texto encaminhado pela Camara dos Deputados, ressaltam que
diante da votacdo expressiva para extinguir a exacao e em face do momento politico

delicado a Presidente nao ira se indispor com a Casa Legislativa.

4., CONCLUSAO

Solidamente os fatos evidenciados no presente trabalho, especialmente
0s pareceres dos projetos de lei, bem como as demonstra¢des financeiras anuais do
FGTS, séo explicitos ao evidenciar e constatar a evolugcdo e conquista da saude

financeira do fundo.

O que se cumpre ponderar, a fim de respeitar a busca pela verdade
académica, e se ha a possibilidade de destinacdo do produto da arrecadacao da

exacdo instituida pelo artigo 1° da Lei Complementar 110/2001.

Conforme se tentou demonstrar, alicercado por um entendimento
doutrinario, destacado o posicionamento dos professores Hamilton Dias de Souza,
Marco Aurélio Greco e Sacha Calmon Navarro Coélho, ndo ha no ordenamento
juridico patrio, no que diz respeito ao instituto da Contribuicdo Social Geral, nos
termos do artigo 149 da Constituicdo Federal, a possibilidade de destinagéo de seus

proventos a interesses distintos ao de sua criagéo.

Como, inclusive, destacado pelo Ministro Marco Aurélio de Mello
procurou, o Governo Federal, em face do déficit percebido, a recomposicao do seu
“caixa”.

Conforme a demonstracdo financeira do FGTS do ano de 2008 aos
proventos gerados pela Lei Complementar 110/2001 foi dada destinacdo diversa a

gual estava vinculada, pois o déficit do fundo ndo mais se vislumbrava.

Dessa maneira, pelo todo exposto, ndo ha pelas razdes, argumentos e

fatos concatenados a possibilidade de que seja reconhecida como legal e
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constitucional, a partir do ano de 2009, a exacdo introduzida pelo artigo 1° da Lei
Complementar 110 de 2001.

Eventualmente, por algum malabarismo politico, opte a Presidente por
vetar a Lei Complementar que pretende extinguir a exacdo, e posteriormente este
veto ndo seja derrubado pelo Congresso Nacional, continuando, dessa maneira, a
se exigir a exacdo, tem se, por Obvio, um total desrespeito a toda classe
empresarial, e indiretamente a toda a sociedade que paga pela permanéncia desse
alavancador de custos.

Caso seja excluida, porém, o seu fim ndo atenua, nem promove qualquer
alteracdo ao periodo de 01.01.2009 a 30.06.2013, no qual os proventos, quase que

integralmente, foram destinados a fins diversos que nédo a sua verdadeira funcéo.

Tudo leva a crer, assim, que durante quatro anos e seis meses a
sociedade brasileira foi onerada economicamente por uma norma que pode, por

farta argumentacao, ser considerada inconstitucional.

Cabe, diante desse posicionamento, e aos que também comungam dele,
a busca junto ao poder judiciario do reconhecimento da inconstitucionalidade da Lei
Complementar n. 110 de 2001 em razdo do alcance do equilibrio financeiro do
Fundo de Garantida do Tempo de Servigo.
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