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RESUMO

O presente estudo tem como objetivo analisar a constitucionalidade
da Contribuicdo Social instituida pelo artigo 1° da Lei Complementar 110/2001
sob a perspectiva da atual matriz tributaria brasileira. No primeiro capitulo
serdo abordados os aspectos conceituais e a influéncia da Constituicdo
Federal de 1988 e o controle de constitucionalidade no Direito Tributario. No
segundo capitulo ser& realizada uma breve analise das espécies tributarias,
principios que regem o Direito Tributario e 0s aspectos conceituais da
Contribuicdo Social. E, finalmente, o terceiro capitulo abordara a Lei
Complementar 110/2001, sua finalidade, os motivos de sua criacdo, 0s
demonstrativos governamentais da realizacdo de seu propdsito e o desvio de
sua finalidade. O objetivo principal do trabalho é a desconstrucdo da
Contribuicdo Social ao Fundo de Garantia por Tempo de Servi¢o - FGTS para

analise de sua legitimidade perante a Constituicdo Federal.

Palavras-chave: constitucionalidade - FGTS - Lei Complementar 110/2001 -

Contribuicdo Social - desvio de finalidade



ABSTRACT

This study examines the constitutionality of the Social Contribution
established by the Complementary Law 110/2001 from the perspective of the
current Brazilian tax code. In the first chapter we will discuss the conceptual
aspects and the influence of the 1988 Federal Constitution and the impacts of
constitutional control in Tax Law. In the second chapter will be held a brief
analysis of the tax species, principles governing tax law and conceptual aspects
of social contribution. And finally, the third chapter will deal with the
Complementary Law 110/2001, its purpose, the reasons for its creation,
government statements to fullfilling their purpose and the deviation of its
purpose. The main objective of this work is the deconstruction of the social
contribution to the Guarantee Fund for Employees - FGTS for analysis of its
legitimacy in the Federal Constitution.

Keywords: constitutionality - FGTS - Complementary Law 110/2001 - Social

Contribution - deviation of purpose
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INTRODUCAO

A Unido Federal com a Lei Complementar 110 de 29 de junho de
2001 instituiu duas novas contribuicbes sociais a serem pagas pelos
empregadores. A primeira, tema de estudo do presente trabalho, é devida em
casos de demissao sem justa causa, e tem a aliquota de 10% incidentes sobre
a totalidade de depositos referentes ao Fundo de Garantia do Tempo de
Servico - FGTS - efetuados durante a vigéncia do contrato de trabalho,
acrescidas dos rendimentos correspondentes.

A referida contribuicéo foi criada em face das decisdes do Supremo
Tribunal Federal nos Recursos Extraordinarios 248.188 e 226.855 para
compensar o pagamento dos residuos de atualizacdo monetéria referentes aos
expurgos inflacionarios relativos aos planos econdmicos Verdo e Color | de

1990 das contas vinculadas ao FGTS.

O presente trabalho pretende estudar a constitucionalidade do artigo
1° da supracitada Lei Complementar em face da Constituicdo Federal, tendo
em vista que segundo relatérios da Caixa Econdmica Federal, o projeto de Lei
200/2012 e a Portaria STN n° 278 de 19 de abril de 2012, pois, sua finalidade
ja foi atendida e ocorreu a mudanca de sua destinagéo.

Para o melhor entendimento do contexto de producdo da norma e
suas peculiaridades, o presente trabalho em seu primeiro capitulo faz um breve
resumo da Constituicdo sob a perspectiva do Direito Tributario, seus principios
e sua relacdo com o Sistema Tributario Nacional. Procura também identificar
0s objetivos e a importancia do controle de constitucionalidade em nosso

ordenamento juridico.

Ja em seu segundo capitulo, com o objetivo de uma melhor analise
da Contribuicdo Social estudada, apresenta-se uma breve analise do Sistema
Tributario e o conceito de Contribuicdo Social, buscando suas diferencas em

relacdo as demais espécies tributarias e seus pré-requisitos.

No terceiro e Ultimo capitulo abordamos o caso da Lei
Complementar 110/2001 e é apresentado do histérico de sua instituicdo até o

presente momento.
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1. CONSTITUICAO DE 1988 E O CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE

O Sistema Tributario Nacional mantém uma forte conexdo com a
Constituicdo, em especial com os principios formais e materiais, sobretudo com

as garantias de propriedade e de liberdade.
1.1 Constituicdo Federal de 1988

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 em seu
preambulo indica ndo apenas a razao de sua criacdo, mas também a finalidade

do Estado que acaba de surgir.

A Carta de 1988 vé o Estado como o produto da Assembleia
Nacional Constituinte, o que é evidente apds a leitura de seu preambulo, e
ressalta que os representantes do povo se reuniram em Assembleia Nacional

Constituinte para instituir um Estado Democratico.

Considerada por alguns doutrinadores como a mais democrética das
Constituicdes brasileiras, em parte devido ao seu processo de elaboracao
aberto, democréatico e participativo. E, também, considerada analitica e
sobrecarregada, com 345 artigos e 62 emendas, nossa carta politica, a lei
suprema de nossa terra, lei sob cujos preceitos nds exercemos nossos direitos

e cumprimos nossos deveres.

Antes de analisar o momento histérico em que a Constituicdo de
1988 foi promulgada e os efeitos que causa em nosso ordenamento juridico

cabe uma breve reflexdo a respeito do poder constituinte originério.

O poder constituinte originario, como € conhecido desde a
Revolucdo Francesa, € uma for¢ca politica capaz de estabelecer e manter o
vigor normativo do Texto, n&o retira seu fundamento de validade de um
diploma normativo superior ou anterior, mas sim, pela vontade de forcas da

sociedade?l.

L BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; COELHO, Inocéncio Martires; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de
direito constitucional, S3o Paulo: Saraiva, 2010, p. 272.
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O povo € o titular do poder constituinte originario, que nao se
apresenta apenas como um grupo de pessoas vinculadas por sua origem
étnica e/ou sua cultura em comum, vai além, e se torna um grupo de homens
que se delimita e se reune politicamente, conscientes de sua magnitude

politica®.

E um poder que tem na insubordinac&o a qualquer outro sua propria
natureza, é absolutamente livre, capaz de se expressar da maneira que lhe for
mais conveniente, se funda sobre si mesmo e é incontrolavel. E inicial, ilimitado

e incondicionado.

E o ponto de partida do Direito, estd na origem do ordenamento
juridico e por isso mesmo nao pertence a ordem juridica ou esta regido por ela.
E ilimitado, pois o direito anterior ndo o alcanca e ndo pode ser regido nas suas
formas de expresséo por direito preexistente, decorre dai sua caracteristica de

ser incondicionado.

O fato da Assembleia Nacional Constituinte ser fruto de uma
convocacao efetuada por meio de emenda a Constituicdo anterior ndo quer
dizer que a Constituicdo de 1988 nao € fruto do poder constituinte originario,
Visto que esse poder se expressa sempre que se exprime a vontade de mudar

a estrutura constitucional de um Estado em seus aspectos mais elementares.

Nota-se em nossa Constituicdo que os valores considerados
supremos séo antecedentes ao Estado®, que se torna um meio para alcancar o
fim desejado pela Assembleia Nacional Constituinte, verdadeira detentora do

poder constituinte originario.

Nossa Carta Magna néo € apenas Constituicdo do Estado, mas tem
carater de Constituicdo da Sociedade brasileira, conforme demonstrado por
sua organizacdo, que em primeiro momento enuncia seus principios
fundamentais em seguida dos direitos e deveres individuais e coletivos, para s6

entdo, enunciar a organizacdo do Estado. Vale dizer, o Estado assim

2 BRANCO; COELHO; MENDES, op. cit. p. 274.
3 Estado é uma nacdo politicamente organizada. LIMA, Euzébio de Queiroz. Teoria do Estado. Rio de

Janeiro. A casa do Livro, 1951, p.5.
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constituido é instrumento para a plenitude dos valores supremos ali
enumerados. Ou seja, logicamente os valores supremos preexistem ao Estado
e dao as dire¢bes que deve seguir, além de explicar o significado das normas

que o regulam.

Este carater da Constituicdo repercute, também, na tributacdo que
passa a ser o instrumento de viabilizacdo da solidariedade no custeio do
Estado. A compreensao e interpretacdo do ordenamento tributario comecam no
preambulo da CF/88 e desdobram-se pelos principios fundamentais, direitos e

deveres individuais e coletivos.

Conforme mencionado a Constituicdo est4, no nosso ordenamento
juridico, em um patamar de superioridade em relacdo as demais leis*, néo
apenas para organizar o Estado, mas também para ajuda-lo a alcancar
efetivamente os direitos ditos fundamentais. Para a melhor compreenséo
acerca da Constituicao Federal de 1988 e sua ligacdo com os direitos
fundamentais é necessario um breve estudo a respeito do Estado Democratico

de Direito.
1.2. O Estado Democratico de Direito

Entende-se como Estado Democratico de Direito a organizacao
politica em que o poder emana do povo, que o0 exerce diretamente ou por meio
de representantes, escolhidos em eleigBes livres e periddicas, mediante
sufragio universal e voto direto e secreto, para o0 exercicio de mandatos

periddicos®.

Ressalta-se que ndo pretende aqui analisar no estado brasileiro a
efetiva consecucdo dos objetivos e fundamentos do Estado Democratico de
Direito, visto que nossa realidade nos mostra que ha muito a percorrer, mas,
apenas destacar os direitos consagrados que devem ser perseguidos para que

o Estado se torne legitimo.

4 MAIA, Juliana; PAULO, Vicente de. Aulas de Direito Constitucional. 82 ed. Rio de Janeiro: Impetus,
2006, p. 441.

> BRANCO; COELHO; MENDES, op. cit. p.149.
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Ja no aspecto das relacdes concretas entre o Poder e o individuo,
considera-se democratico o Estado de Direito que se empenha em assegurar
aos seus cidadaos o exercicio efetivo ndo somente dos direitos civis e politicos,

mas sobretudo dos direitos econdmicos, sociais e culturais®.

Vé-se que o Estado Democratico de Direito incorpora e supera,
dialeticamente, os modelos liberal e social que o antecedem. Em seu
fundamento se encontra a dignidade da pessoa humana, a que néo se aplica o
principio da proporcionalidade visto que nédo pode ser contrapesada com outros

valores ou bens constitucionalmente protegidos.

O Estado Liberal surge como negacédo ao Estado absolutista e suas
principais caracteristicas sao a preocupacdo com a propriedade, o
individualismo, a separacao entre o publico e o privado e a pouca intervencao
estatal na economia. Nao caberia ao Estado intervir nas relacées entre o0s
cidadaos, mas seu papel seria apenas garantir que todos pudessem exercer

livremente suas atividades.

No Estado de Direito o governante se sujeita ao império da lei, nele
o Estado age segundo a lei e suas relacdes com os governados submetem-se
a um regime de direito. Neste existe a aceitacdo da existéncia de direitos
publicos subjetivos dos cidaddos, oponiveis ao proprio Estado. A principal
producdo do Estado em relacdo a sociedade € a juridica, ocorre o

constitucionalismo e a codificacao dos direitos individuais.

Ja no Estado Social o Estado é promotor, dirigista e provedor,
busca-se a democracia material (ou de resultado), ocorre a hipertrofia do direito
publico e das normas de ordem publica. O Estado Social reage aos riscos do
mercado com medidas de previsdo social, destacando as de carater
assistencialistas e a previdéncia. Neste a propriedade passa a gerar deveres,
surge a funcdo social da propriedade, os contratos também passam a ser
vistos como meio de expressar a solidariedade e promover redistribuicdes.

Com o Estado Social o Estado passa a ser o principal responsavel pela

6 BRANCO; COELHO; MENDES, op. cit. p. 213.
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implementacdo das politicas publicas, transformando-se em protagonista dos

direitos fundamentais estabelecidos no ordenamento juridico.

O Estado Democrético de Direito ndo interrompe o projeto da ordem
social como dever do estado que advém do Estado social, porém, no EDD a
atividade social deixa de ser restrita ao estado e se abre aos fins econémicos.
O individuo passa a ser o0 gestor dos riscos de sua propria existéncia,
garantindo mais liberalismo a economia. A0 mesmo tempo que mantém a
preocupacdo social o EDD também garante uma esfera de neutralidade e
autonomia ao particular, o Estado garante o direito a propriedade (ainda que
desta decorram deveres), a livre iniciativa econdmica, liberdade de trabalho e

de associagao, entre outras.

Os direitos fundamentais exigidos no Estado Democratico de Direito
e insculpidos em nossa Constituicdo necessitam de financiamento publico para
sua implementacéo, efetividade e concretizagdo por meio de politicas publicas,
desse modo o dever de pagar tributos decorre da solidariedade para garantia
de efetivacdo desses direitos. Com a assuncado de novas obrigacdes em prol
da sociedade, tornou-se imperioso uma contrapartida da coletividade para que
o Estado subsidiasse as garantias individuais e coletivas.

A tributagdo passa entdo a ser concebida como instrumento da
propria sociedade para a consecucéo de seus objetivos, pagar tributo ja ndo €
mais uma submissdo ao Estado ou um mal necessario, mas, sim, um dever
fundamental de toda pessoa que integra uma sociedade e assim tem
responsabilidade pela sua organizacdo e manutencdo. ALDEMARIO ARAUJO
CASTRO:

A sociedade contemporanea exige de todos 0s seus participes a
realizacdo de atividade financeira, vale dizer, o manuseio de
recursos pecuniarios. O fluxo de ingressos e dispéndios, aspectos
capitais do fendmeno financeiro, € traco comum aos varios
integrantes das sociedades organizadas. Tal situagdo decorre da
utilizacdo da moeda como viabilizador das relacdes interpessoais de
conteudo econémico, como medida de valor e, portanto, instrumento
de troca por exceléncia.

S6 o Estado, entretanto, dentre os entes participantes da sociedade,
pode, nor marcos da legalidade, exigir recursos de terceiros para
financiar sua existéncia e a consecuc¢do dos seus objetivos.
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(.)

Nao é possivel perder de vista, entretanto, que se existem objetivos
a serem alcancados (erradicar a pobreza e a marginalizacao, reduzir
as desigualdades sociais e regionais, promover o bem de todos - nos
termos do art. 3° da Constituigdo), reclamando acdes do Poder
Puablico e de segmentos da sociedade, inumeros deles
materializados em prestacdes de servicos e beneficios, deve ser
admitida como necesséria as suas consecuc¢des a instituicdo das
respectivas fontes de financiamento.’

Passa, portanto, a tributacdo a ser um pilar fundamental para a
manutencdo do Estado, ndo s para a efetividade de seus objetivos na ordem

econdmica e financeira, mas também para garantia dos direitos sociais.

No nosso ordenamento juridico os direitos sociais sdo essenciais,
inafastaveis e positivados em decorréncia de ser uma extensdo dos direitos
fundamentais. Porém, para o contribuinte a cobranca de contribuicbes somente
se legitima se a exacdo respeitas os limites constitucionais e legais que a

caracterizam.

A funcdo primordial do nosso Estado passa, entdo, a ser a
promocdo do bem-estar comum, protegendo a dignidade da pessoa humana.
Logo, a tributacdo deve observar os ideais da justica, dispostos nos principios

juridicos constitucionais.

Outro ponto que merece destague € que a superioridade da
Constituicdo em relacdo a lei torna-se essencial de a mesma esteja de acordo
nao sO com o texto constitucional, mas também, com seus principios. Portanto,
se faz necessario um controle de constitucionalidade das leis, incluindo-se aqui

as leis tributarias, conforme veremos adiante.
1.3 Controle de constitucionalidade

O conceito de Constituicdo pode ser visto sobre dois aspectos, 0
material® que caracteriza a Constituicdo como o conjunto de regras que
disciplinam a criagcdo de normas essenciais do Estado, organizam o0s entes

estatais e consagram o poder legislativo.

7 CASTRO, Aldemar Araujo. Primeiras linhas de Direito Tributario. Belo Horizonte: Forum, 2009, p. 18.
8 MENDES, p. 1.153.
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E o segundo aspecto, o formal®, que o enxerga como o conjunto de
regras promulgadas com a observancia de um procedimento especial e esta
submetido a uma forma especial de revisdo. A Constituicdo é entendida como

lei superior que vincula até mesmo o legislador.

A Constituicdo ndo se limita a estabelecer os limites do Estado e os
fundamentos do ordenamento juridico, mas é fundamental para a estabilidade
da sociedade. Da funcdo de estabilizar as rela¢des juridicas surge a ideia de
controle de constitucionalidade, sobre isso LUIS ROBERTO BARROSO:

O ordenamento juridico é um sistema. Um sistema pressupde ordem
e unidade, devendo suas partes conviver de maneira harmoniosa. A
guebra dessa harmonia devera deflagrar mecanismos de correcéo
destinados a restabelecé-la. O controle de constitucionalidade € um
desses mecanismos, provavelmente o mais importante, consistindo

na verificacdo da compatibilidade entre uma lei ou qualquer ato
normativo infraconstitucional e a Constituicao.

O controle de constitucionalidade é uma forma de protecdo aos
direitos fundamentais, principalmente os das minorias, em face eventual
maioria ideoldgica parlamentar. Para a existéncia do controle de
constitucionalidade € necessario que se verifique duas premissas, a rigidez

constitucional e sua supremacia.

A supremacia constitucional decorre de sua posicdo mais elevada
dentro do sistema juridico, sendo o fundamento de validade de todas as
demais normas, portanto, nenhuma lei ou ato normativo poderd existir se

estiver em desconformidade com a Constituigao.

A rigidez constitucional decorre da necessidade de processo de
elaboracdo diverso e mais complexo das normas constitucionais em
comparacao aquele apto a gerar normas infraconstitucionais. Tal processo €
necessario tendo em vista que caso assim ndo fosse inexistiria distingado entre

as normas constitucionais e aquelas que se deve conformidade.

® BRANCO; COELHO; MENDES, op. cit. p. 1.154.

10 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposi¢do
sistematica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 19.
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Os conceitos de constitucionalidade e inconstitucionalidade véao
além de uma norma estar ou ndo em conformidade com a Constituicdo. Para
ORLANDO BITAR seréa

“Constitucional o ato que nao incorrer em sancao, por ter sido criado
por autoridade constitucionalmente competente e sob a forma que a
Constituicdo prescreve para a sua perfeita integracéo;
inconstitucional serd o ato que incorrer em sancao - de nulidade ou
de anulabilidade - por desconformidade com o ordenamento
constitucional™?.

Os atos e normas juridicas devem ser analisados em trés planos
distintos: o da existéncia, validade e sua eficacia. A existéncia de ato juridico
depende da presenca dos elementos constitutivos definidos pela lei como
causa eficiente de sua incidéncia, como agente, objeto e forma. A auséncia ou

deficiéncia desses elementos gera, consequentemente, sua inexisténcial?.

Ja a validade do ato juridico é a constatacdo de que o ato preenche
todos os requisitos exigidos por lei, competéncia, forma adequada e licitude-
possibilidade. Uma lei que contrarie a Constituicdo, por exemplo, existe tendo
em vista que ingressou no mundo juridico, mas é invalida por desconformidade

com o regramento superiorts,

Tratando da eficacia que consiste na aptiddo do ato em produzir
efeitos e irradiar consequéncias que lhe sdo proprias. Aplicado a uma norma
juridica é a qualidade de produzia, em maior ou menor grau, seu efeito tipico,

regular as situacées nela indicadas!®.

Concluida a analise da existéncia do ato juridico devemos ressaltar
sua invalidade por desconformidade com a constituicdo e seus diferentes tipos.

A inconstitucionalidade da norma pode ser formal ou material, tendo em vista

11 BITAR, Orlando. Obras completas de Orlando Bitar. Rio de Janeiro: Renovar, 1996, p. .
12 BARROSO, op. cit. p.25.
13 BARROSO, op. cit.p. 25.

14 BARROSO, op.cit. p. 26.
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do defeito que macula o ato, e originario ou superveniente, tendo em visto o

momento da edicdo da normal®.

Caracteriza-se o vicio formal por macular o ato normativo sem atingir
seu conteudo, referindo-se apenas aos pressupostos e procedimentos relativos
a formacéo da lei. O procedimento legislativo completo compreende iniciativa,
deliberacéo, votacdo, sancdo ou veto, promulgacao e publicacdo. O vicio mais
comum decorre da iniciativa das leis, isso se da porque a Constituicdo dispde
matérias de iniciativa privativa. A regra da reserva é imperativa no que tange a

subordinar a formacéao da lei a vontade exclusiva do titular da iniciativa.

A inconstitucionalidade material é uma incompatibilidade de
conteudo, ou o0 aspecto substantivo do ato, entre lei ou ato normativo e a
Constituicdo. Envolve ndo sO6 o contraste direto do ato legislativo com o
parametro constitucional, mas também verificar o desvio de poder ou do
excesso de poder por parte do Legislativo. O principio da proporcionalidade, ou
proibicdo de excesso, envolve a apreciacdo da necessidade e adequacéao do
ato legislativo. Para GILMAR MENDES:

Cuida-se de aferir a compatibilidade da lei com os fins
constitucionalmente previstos ou de constatar a observancia do

principio da proporcionalidade, isto é, de se proceder a censura
sobre a adequacdo e a necessidade do ato legislativo.

O excesso de poder como manifestacdo de inconstitucionalidade
configura afirmagdo da censura judicial no ambito da
discricionariedade legislativa ou, como assente na doutrina alemé&, na
esfera de liberdade de conformacéo do legislador?®.

O reconhecimento da inconstitucionalidade de ato normativo, seja
por desvio formal ou material, gera a invalidade da norma, que tera sua eficacia

paralisada.

Conforme mencionado, de acordo com o momento de edicdo da
norma temos a inconstitucionalidade originaria e superveniente. Se a norma €

posterior a Constituicdo € o caso claro de inconstitucionalidade, porém, caso

5 MAIA, Juliana; PAULO, Vicente de. Aulas de Direito Constitucional. 82 ed. Rio de Janeiro: Impetus,
2006, p. 443.

16 BRANCO; COELHO; MENDES, op. cit. p. 1.172.
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de contradicdo entre norma constitucional superveniente e norma
infraconstitucional pré-constituida tém-se a mera revogacdo, ou ndo recepgao

no novo ordenamento. BARROSO:

Por fim, diz-se a inconstitucionalidade originaria quando resulta de
defeito congénito da lei: no momento de seu ingresso no mundo
juridico ela era incompativel com a Constituicdo em vigor, quer do
ponto de vista formal ou material. A inconstitucionalidade sera
superveniente quando resultar do conflito entre uma norma
infraconstitucional e o testo constitucional, decorrente de uma nova
Constituicdo ou de uma emenda. Como ja assinalado, ndo existe no
direito brasleiro inconstitucionalidade formal superveniente: a lei
anterior subsistira validamente e passara a ter status de espécie
normativa reservada pela nova norma constitucional para aquela
matéria. J& a inconstitucionalidade material superveniente resolve-se
em revogacdo da norma anterir, consoante orientacdo consolidada
do Supremo Tribunal Federal'’.

Ocorre que, lei editada em conformidade com a Constituicdo pode
vir a tornar-se incompativel com a mesma devido a mudancas ocorridas nas
relacOes faticas ou na interpretacéo constitucional. Segundo EROS GRAU:

Eu quero dizer, agora, que a norma € construida no curso disso que
se poderia chamar de processo de concretizagdo do Direito, ndo a

partir exclusivamente dos elementos do texto, mas também dos
dados da realidade no quadro da qual o texto deve ser aplicado.

Quer dizer, a norma é determinada histérica e socialmente. Os textos
normativos sao formulados tendo em vista um determinado estado
de realidade, mas € abstrato em geral e a realidade referida pela
norma constitui o seu sentido. Portanto, se h4 uma mudanca da
realidade, também devo considerar essa mudanca na construcédo da
norma®,

Podemos notar, portanto, que é plenamente plausivel que uma
norma no momento de sua publicacdo ser compativel com a texto
constitucional e, com o passar do tempo, deixar de ser, sendo necessario a
analise do Judiciario e o devido controle de constitucionalidade no caso

concreto.

E o caso da Lei estudada no presente trabalho, porém, para uma
melhor compreenséo a respeito da constitucionalidade da Lei Complementar n°
110 de 2001 é necesséario um aprofundamento em relacdo as Contribuicdes

7 BARROSO, op. cit. p 38.

18 GRAU, op. cit. p. 222.
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Sociais, seu conceito e papel no nosso ordenamento juridico. Tratemos entao
dessa espécie tributaria ap6s uma breve consideragdo a respeito do Sistema
Tributério Nacional a luz da Constituicdo Federal.

2. PANORAMA ATUAL DAS CONTRIBUIQC)ES SOCIAIS
2.1. Andlise do Sistema Tributario Nacional aluzd a Constituicdo Federal

A forma de Estado adotada no Brasil - forma federativa - pressupde
a existéncia de diversas esferas politicas atuando coordenadamente em um
mesmo territorio, conforme atribuicbes e competéncias rigidamente tracadas
pela Constituicdo Federal de 1988. Logo, coexistem harmonicamente a Unido,
os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, como pessoas politicas
isonémicas e autdbnomas, dotadas de competéncia legislativa plena, capazes
de editar atos normativos primarios sobre as matérias a eles atribuidas pela

Constituicao da Republica.

Podemos definir a competéncia tributaria como a atribuicdo ou
poder, extraido diretamente do texto constitucional, para editar leis que

abstratamente instituam tributos?®.

Destaca-se que a competéncia tributaria, em nosso pais, se limita as
pessoas que tém capacidade para legislar, denominadas pessoas politicas ou
entes federados. Nenhuma outra pessoa juridica, nem mesmo as autarquias ou
pessoas juridicas de direito publico com atribuicbes tipicamente estatais
possuem competéncia tributaria em nosso ordenamento. Deve ser ressaltado
que apesar de ser possivel transferir a capacidade tributaria ativa, o mesmo
nao ocorre com a competéncia tributario, intransferivel e indelegavel. O que
ocorre, portanto, € que a pessoa juridica de direito publico recebe, por outorga
legal, da pessoa politica titular da competéncia tributaria as atribuicdes relativas
a arrecadacdo, a fiscalizacdo de tributos, bem como a execucdo de atos

normativos em matéria tributaria e prerrogativas processuais.

Somente a Constituicdo Federal, no Brasil, pode estabelecer, limitar
ou extinguir competéncias tributarias; nenhum outro instrumento normativo

pode fazé-lo, salvo as emendas constitucionais, mesmo essas quando se trata

% AMARO, Luciano. Direito Tributdrio Brasileiro. 122 ed. rev. e atual. S30 Paulo: Saraiva: 2006.
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de competéncias tributarias, encontram fortes limitacdes no 4°, do art. 60 da

Carta Politica, onde se encontram as clausulas pétreas explicitas.

Em seu art. 24, a Constituicdo da Republica, outorga competéncia
concorrente a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal para legislar acerca do
direito tributario. Nos termos do referido artigo compete a Unido o
estabelecimento de normas gerais, enquanto aos Estados e o Distrito Federal
exercem competéncia suplementar. Os Municipios ndo estao abrangidos pelo
art. 24 da Carta Magna mas tém outra espécie de competéncia, estabelecida
no art. 30, Il, para suplementar a legislacdo federal e a estadual, no que

couber.

Deve-se fazer uma distingdo entre competéncia para legislar sobre
direito tributario e competéncia tributaria, embora ambos sejam competéncias
legislativas, o exercicio do primeiro ndo resulta na criacao de tributos, e sim no
estabelecimento de normas aplicaveis aos diversos institutos que interessam
ao direito tributario. Portanto, legislar sobre o direito tributario implica instituir
normas concernentes a lancamento tributario, a prescricdo, a decadéncia, e a
outras formas de extin¢cdo do crédito tributario, hipéteses de responsabilidade
tributaria, aos poderes do fisco, entre outros.

A competéncia tributaria propriamente dita € a competéncia que as
pessoas politicas receberam da constituicdo para que estas instituam tributos
por meio de leis proprias. Assim , por exemplo, a Constituicdo ao atribuir aos
Municipios a competéncia para instituir determinado imposto nédo significa que
0s Municipios estivessem aptos a cobrar aquele determinado imposto
imediatamente, € sempre necessario a existéncia de uma lei, editada pelo
proprio ente federado titular da competéncia tributaria, que contenha todos os
elementos essenciais da hipotese de incidéncia do tributo, a saber: descrigdo
abstrata do fato gerador da obrigacéo principal, a base de célculo, as aliquotas,

0 sujeito ativo e 0s sujeitos passivos.

Cada uma das espécies tributarias existentes hoje em nosso
ordenamento juridico possui um regime juridico proprio, com regras especificas

que devem ser seguidas.
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O art. 145 da Carta Magna contém trés espécies tributarias, sao
elas: os impostos, as taxas e as contribuicées de melhoria e as taxas. Todos os
entes federativos sdo competentes para a sua instituicao.

Os impostos sdo tributos de competéncia privativa, nominados e
atribuidos discriminadamente a cada uma das pessoas politicas, os impostos
sao tributos ditos ndo vinculados. Ja as taxas e as contribuicbes de melhoria
sao tributos de competéncia comum e nao discriminados. Eles ndo integram
uma lista constitucional taxativa, diferentemente dos tributos, e sdo atribuidos

genericamente as pessoas politicas.

As taxas e as contribuicbes de melhoria ndo possuem no texto
constitucional uma lista das mesmas passiveis de serem criadas pelos
Municipios, outra lista das que podem ser criadas pelos Estados e uma terceira
lista de possiveis taxas e contribuicdes de melhoria federais nomeadamente
enumeradas. A Carta Politica d4 competéncia aos entes federativos para
institui-las indicando que elas podem ter como fato gerador determinadas
atividades estatais ou incidir sobre obras que gerem melhorias aos

contribuintes.

Portanto, a competéncia tributaria para instituir uma taxa ou uma
contribuicdo de melhoria € determinada pela esfera de competéncias politico-

administrativas do ente federado e da efetiva realizacéo de certa obra publica.

Embora o art. 145 enumere apenas trés espécies de tributos -
impostos, taxas e contribuicbes de melhoria -, 0 Supremo Tribunal Federal ja
firmou entendimento de que ao lado destas, integram o Sistema Tributario

Nacional as demais contribuicdes e os empréstimos compulsérios.

Observa-se que a partir desta nova classificacdo penta partida, é
relevante para a propria definicdo da natureza juridica das contribuicdes
previstas no art. 149 da Constituicdo estar o produto de sua finalidade
vinculado a finalidades especificas, ou seja, com base apenas nos fatos
geradores dessas contribuicbes ndo € possivel caracteriza-las como espécie

tributaria autbnoma.
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O empréstimo compulsorio distingue-se das demais espécies o fato
de ser restituivel e também a destinacdo do produto de sua arrecadacédo, na
verdade sequer existem referéncias a potenciais hipoteses de incidéncia de

empréstimos compulsorios na Carta Magna.
2.1.1 Tributos vinculados

Tributos em que se constata que seus fatos geradores estéao
correspondem a uma atividade especifica referida ao contribuinte séo
classificados como tributos vinculados. Afirmar que um tributo € vinculado
significa que o seu fato gerador, ou, mais precisamente, sua hipbtese de
incidéncia descrita na lei que o instituiu, € uma atividade estatal especifica
relacionada ao contribuinte desse tributo. E evidente que s6 terd competéncia
tributaria para instituir um imposto vinculado o ente politico que seja

competente para prestar esse servico.
2.1.2. Tributos nao vinculados

Tributos classificados como ndo vinculados sdo aqueles que seus
fatos geradores, hipdéteses de incidéncia, ndo correspondem a alguma
atividade estatal especifica relativa ao contribuinte. Dado esse motivo ndo €
cabivel, juridicamente, um contribuinte alegar, a fim de se eximir de um tributo
nao vinculado, que o Poder Publico ndo esteja desempenhando
adequadamente determinada funcdo a que estivesse obrigado. Isso porque o
fato gerador do tributo ndo vinculado € um fato simples relacionado ao
contribuinte, e ndo de uma determinada atividade estatal e independente de

qualquer contraprestacao estatal especifica referida ao contribuinte.

Ao se afirmar que determinado tributo é nao vinculado o que
significa € que suas hipéteses de incidéncia ndo correspondem a nenhuma
atividade estatal especifica, sua arrecadagdo ndo é vinculada, o que significa
que o produto de sua arrecadacédo néo pode ser destinado a despesas, fundos
ou 6rgaos especificos. Importante destacar que a Constituicdo traz em seu art.
167, inciso IV, excecgles, ou seja, destinagbes especificas das receitas de

alguns impostos.
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O Supremo Tribunal Federal ja declarou, em inumeras decisfes, a
inconstitucionalidade de leis ou dispositivos de leis que pretenderam
estabelecer destinacdes especificas para o produto de arrecadacbes de
tributos ndo vinculados. Um exemplo foi no julgamento do RE 183.906/SP, rel.
Min. Marco Aurélio, em que se deu a declaracdo de inconstitucionalidade nao
apenas da destinacdo de receitas de um imposto (ICMS) estabelecida por uma
lei estadual, mas também, do aumento deste imposto previsto pela referida lei

para fazer frente a destinacdo mencionada.

No caso mencionado, entendeu-se que o fato de a majoracdo do
imposto ter uma finalidade determinada € inconstitucional, proporcionar
recursos para uma destinacdo nao prevista na Constituicdo, implicou
ilegitimidade da propria majoracdo, mesmo que essa tenha sido feita por lei, foi

unicamente a finalidade ilegitima do aumento que contaminou o proprio.

Vejamos entdo o que diferencia as Contribuicdes Sociais das outras

espécies tributarias e porque sua instituicdo esta afetada a sua finalidade.
2.2. Conceito de Contribuicéo social

A Constituicdo de 1988 cria tributos finalisticamente afetados,
contribuicbes e empréstimos compulsorios, e sua afetacdo € requisito

necessario para o exercicio da competéncia federal.

E pacificado o entendimento da Corte Constitucional de que a partir
da CF/88 as contribuicdes tém a natureza de tributo, logo, estdo submetidas a

todas as limitagbes constitucionais ao poder de tributar que os tributos.

A caracteristica que distingue as contribuicdes das demais espécies
tributarias é o fato de o produto de sua arrecadacao estar vinculado a fins
especificos, seja de fiscalizacdo pelos conselhos de profissdes
regulamentadas, para o custeio da seguridade social, ou ainda, certas
intervengbes no dominio econdémico. Portanto, ndo € a base de calculo ou o
fato gerador que confere a natureza juridica especifica dessa espécie de
tributo. O que realmente as diferencia é o fato de serem instituidas para
atender uma finalidade especifica e terem o produto de sua arrecadacdo

destinado a essa finalidade.
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Podem tanto ter por fato gerador atividades estatais especificas,
como podem suas hipéteses de incidéncia ser fatos geradores concernentes
ao contribuinte, desvinculado de qualquer atuagdo do Estado. Outro ponto
relevante é o fato da Suprema Corte ter pacificado a possibilidade de estas

possuirem a base de calculo idéntica a de impostos.

Podem ser instituidas por meio de lei ordinaria, salvo a criacdo de
contribuicdo social residual de seguridade social, e estdo sujeitas as normas
gerais de direito tributario.

A regra matriz de competéncia para a instituicdo das contribuicbes
sociais, de intervencdo no dominio econémico e de interesse de categorias

profissionais ou econémicas esta disposto no art. 149 da Constituicdo Federal.

As contribuicBes sociais dividem-se em contribuicdes de seguridade
social, destinadas a manutencdo ou a expansao da seguridade social, e outras

contribuigdes sociais, chamadas de contribuicdes sociais gerais.

Além da competéncia genérica contida no art. 149, as contribui¢cdes
de seguridade social encontram-se detalhadas no art. 195 da Carta Politica,
gue em seus quatro incisos enumeram as fontes, bases econémicas sobre as
quais essas podem incidir. Ao lado das fontes expressamente enumeradas, 0
84° do referido artigo possibilita ao legislador eleger outras fontes destinadas a
garantir a manutencao ou a expansao da seguridade social, porém nesse caso
dever4 ser obedecido o disposto no art. 154, I, da Constituicdo, sendo
atendidos os requisitos para a utilizacdo da competéncia residual, portanto,

deveréo ser instituidas por meio de Lei Complementar.

As contribuicbes para a seguridade social sujeitam-se a regra
especial em relacdo ao principio da anterioridade do exercicio financeiro, e
podem ser cobradas ap6s 90 dias da publicacdo da lei que a tenha criado ou
majorado, mas sem a exigéncia de que a lei tenha sido publicada no ano
anterior ao da cobranca. E oportuno lembrar que a seguridade social abrange a

saude, a assisténcia social e a previdéncia social.
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Segundo RICARDO LOBO TORRES:

“A contribuicdo social é a contraprestacdo devida pela seguridade
social e outros beneficios na area social garantidos pelo Estado a
determinado grupo da sociedade, de que decorra beneficio especial
para o cidaddo que dele participa. A prestacdo estatal, como em
todas as contribuicbes, é entregue uti universi, e abrange a
previdéncia social, a salude e a assisténcia social, parcelas
constitutivas do conceito maior de seguridade (art. 195 da CF), assim
como a educacdo e o auxilio no desemprego. (...) Um dos seus
fundamentos € a destinacdo constitucional a seguridade social, a
educacdo ou a cultura, o que nao se confunde com referibilidade a
6rgéos ou fundos, pois a contribuicdo social é causal ou finalistica.2”

As contribuicbes sociais existem para que algo seja feito, obtido,
alcancado, etc. Deve-se analisar a relacdo entre a contribuicdo, como
exigéncia pecuniaria concreta, e a finalidade a que se destina. Para GRECO é
possivel identificar trés critérios de afericdo da compatibilidade entre meios e
fins, quais sejam: necessidade, adequacgao e proibicdo de excesso. E para o
exame de constitucionalidade de leis que instituam as contribuicdes deve-se

aplicar estes trés critérios.

Diante de norma constitucional que autorize o legislador a instituir
uma contribuicdo, verifica-se primeiramente se € preciso, concretamente,
instituir ou aumentar a contribuicdo para que a finalidade seja obtida. Se a
resposta for no sentido de que a seguridade ja esta atendida ou que ndo ha
necessidade de intervir no setor econbmico faltard a lei instituidora da

contribuicdo o requisito da necessidade.

A finalidade € elemento essencial das contribuicdes, pois sem elas
nao haveria a qualificagdo do tipo contribuicdo, mas, apresenta-se outro tipo,
que pode ser imposto ou taxa. A finalidade também é questdo de estrita
legalidade.

Para o melhor entendimento das Contribuicbes Sociais no nosso
ordenamento juridico € necessario um breve aprofundamento a respeito dos

principios constitucionais que norteiam o Direito Tributario.

20 TORRES, op. cit. p. 207.
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Os principios sdo o0 ponto de partida para a compreensao,
interpretacdo e andlise do jurista, € toda a proposi¢do geral que pode servir
como premissa maior num silogismo?!, visto que a procura pela verdade

cientifica ndo pode terminar na simples leitura do texto legislativo.

Deve se ter em mente que Lei Federal que institui tributo s6 é valida
se, em tudo ou por tudo, respeitar os principios da Federacdo. Vejamos entéo

0s principais Principios constitucionais que interferem no Direito Tributario.
2.3. Principios Constitucionais aplicaveis no Direli to Tributario

Os principios constitucionais dao estrutura e coesdo ao
ordenamento juridico, nenhuma norma infraconstitucional pode ir contra a eles

sob pena de nulidade, anulabilidade ou ineficacia.

Os principios, com a CF/88, se elevaram ao patamar de
supernormas de Direito Positivo. Para GRECO a Constituicdo, centro do

ordenamento juridico, atrai e explica seus componentes:

“Dai a conclusdo nitida de que devemos reconhecer a maxima
eficacia possivel aos dispositivos constitucionais, especialmente os
gue consagram seus principios. Admitir o contrério, ou seja, reduzir
através da exegese a eficacia da norma constitucional é inverter
valores, pois abre-se espaco para uma ocupacdo pela lei ordinaria e,
com isto, descumprir a prépria Constituicdo??”.

Ja para Dworkin os principios possuem uma dimensdo de peso ou
importancia, podendo concorrer entre si. Este os diferencia das regras por
acreditar que estas ou sao validas e fornecem uma resposta adequada ao caso

concreto, ou ndo sao validas e, portanto, inaplicaveis a deciséo.
Humberto Avila assim conceitua regras e principios:

“As regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente
retrospectivas e com pretenséo de decidibilidade e abrangéncia, para
cuja aplicacdo se exige a avaliacdo da correspondéncia, sempre
centrada na finalidade que Ihes d& suporte ou nos principios que lhes
sdo axiologicamente sobrejacentes, entre a construcdo conceitual da
descricdo normativa e a construgcdo conceitual dos fatos.

Os principios sdo normas imediatamente finalistica, primariamente
prospectivas e com pretensdo de complementaridade e de

21 KANT, Emmanuel. Critica da Razdo Pura, Dialética, II.
22 GRECO, op. cit. p 285.
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parcialidade, para cuja aplicacdo se demanda uma avaliagcdo da
correlacdo entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos
decorrentes da conduta havida como necesséria a sua promocao”?2,

Breve abordagem dos principios constitucionais que, direta ou
indiretamente, referem-se a ordem tributaria. Segundo Sacha Calmon Navarro
Coelho sédo eles: a) legalidade formal e material da tributacdo ( arts. 5°, Il, e
150, 1); b) irretroatividade da lei tributaria e dos critérios ligados a sua aplicacédo
administrativa e judicial (arts. 5°, XXXVI, e 150, Illl, a); c) anterioridade da lei
tributaria em relacdo ao fato jurigeno tributario, seja anual, seja nonagesimal
(arts. 150, IIl, b, e 195, 6°); d) isonomia tributaria (arts. 5°, I, e 150, II); e)
principio do ndo confisco (arts. 5° e 150, IV); e e) principio da capacidade
contributiva (art. 145, 1°).

. Principio da legalidade

Merece destaque, entre as limitagdes constitucionais ao poder de
tributar, o principio da legalidade, que determina que somente a lei é

instrumento habil para a criacdo, e em regra, a majoracao de tributos.

O principio da estrita legalidade tributaria decorre do principio da
legalidade em sentido amplo e tem suas raizes fincadas na luta pelo
consentimento na instituicAo dos tributos. Pode ser vinculado também ao
principio da seguranca juridica na medida em que por meio do processo

legislativo o contribuinte pode prevenir-se do poder de tributar??.

Parte-se do pressuposto de que somente 0 povo pode tributar a si
mesmo, ou seja, cabe ao povo eleger 0s seus representantes para que estes
manifestem a vontade geral mediante de lei, Unico instrumento apto a
instituicdo de tributos. Afasta-se, portanto, a possibilidade do Poder Executivo
de utilizar-se de ato administrativo proprio para gravar o patriménio dos

particulares.

A Constituicdo Federal confere competéncia para que as pessoas

politicas instituam os tributos por meio de leis, logo, sem lei instituidora editada

23 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. p. 70.
24 BRANCO; COELHO; MENDES, op. cit. p. 1525.
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pelo ente federativo titular da competéncia tributaria nenhum tributo pode ser

exigido.

Merece énfase o fato de que ndo basta ao legislador do ente
federado editar lei genérica com disposicbes abertas e delegar ao Poder
Executivo a descricdo dos elementos que integram a relacdo juridica
obrigacional tributaria, € necessario que na propria lei instituidora estejam
perfeitamente descritos esses elementos, em especial: a materialidade da
hipétese de incidéncia, a base de calculo e as aliquotas, o sujeito ativo e 0s
sujeitos passivos?®. Também estdo reservados a lei a definicdo de infracdes
tributarias, bem como a cominacao, a dispensa ou a reducédo de penalidades.
Constata-se que sao reservados a lei todas as matérias que dizem respeito a

obrigacgao principal.

Cabe lembrar que em relacdo a instituicdo de tributos o principio da
legalidade é postulado absoluto, ndo existe qualquer excec¢do, portanto, a
criacao de tributo jamais podera ser feita por ato normativo infralegal. Porém,
dentre as excecOes ao principio da legalidade podemos destacar a adocdo de
Medida Proviséria pelo Presidente da Republica. O Supremo Tribunal Federal
ja firmou entendimento de que medida provisoria, tendo forca de lei, &
instrumento idéneo para instituir e modificar tributos. Os critérios de relevancia
e urgéncia, seus pressupostos constitucionais, tém para a Excelsa Corte
carater subjetivo e politico, que serdo apreciados pela Camara e o Senado

para que se justifique a adocdo desse instrumento excepcional.

Existe uma Unica limitacdo material, pela via indireta, a edicdo de
medida proviséria em tema de direito tributario, que trata das matérias
reservadas a Lei Complementar. A Lei Ordinéaria € a fonte formal por exceléncia
no direito tributario, isto é, apto a regular todas as matérias que néo exijam

algum instrumento legislativo especifico.

25 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. S3o Paulo: Saraiva, 1995, p.99.
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. Principio da isonomia tributaria

Disposto no artigo 150, Il, da Constituicdo Federal, outro principio
que também decorre de principio geral é o tratamento isonédmico em matéria
tributaria. E vedado instituir tratamento desigual a contribuintes que estejam em
situacdo equivalente, proibida a distincdo em razdo de ocupacao profissional
ou funcdo por ele exercida, independentemente de denominacgéao juridica dos

rendimentos, titulos ou direitos?S.

Em sua formulacdo mais genérica afirma que a lei deve tratar
igualmente 0s que se encontram em situagcado equivalente e de forma desigual
na medida de suas desigualdades, esta enunciado no inciso Il do art. 150 da
Constituicdo e caracteriza-se por ser um comando voltado tanto para o

legislador ordinario como para o intérprete.

A Lei ndo pode estabelecer diferencas entre os contribuintes com
base em critérios arbitrarios ou relativos a condi¢des inerentes as pessoas. A
Carta Politica j& explicita, apesar de expressos tais vedacdes ndo sdo 0s
anicos, os critérios que nao podem ser utilizados para que se considere
desigual a situacdo do contribuinte, sdo elas: ocupacéao profissional ou funcao
exercida e denominacgdo juridica dos rendimentos, tributos ou direitos, e por
Obvio, se utiliza a regra geral de vedacdo em razdo de sexo, raca, religido,

origem, entre outros.

Ressalta-se que a Constituicdo, e ndo a lei, pode excepcionar a
literalidade do principio da isonomia tributaria, por meio de critérios que

justificam a desigualdade de tratamento juridico-tributario entre contribuintes.
. Principio da irretroatividade

Por fim, com o objetivo de impedir que a lei prejudique direito
adquirido, ato juridico perfeito e a coisa julgada, temos a irretroatividade das
leis tributarias. O principio da irretroatividade das leis € principio geral de
direito, e tem excecdes no direito tributario apenas em casos de leis puramente
interpretativas e de leis que reduzam penalidades ou deixem de definir

determinados atos como infracao tributaria. Em matéria tributaria dispde que lei

26 BRANCO; COELHO; MENDES, op. cit. p. 1525.
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que institua ou aumente tributo deve estar em vigor antes da ocorréncia

concreta do fato gerador nela descrito para que possa alcanca-lo.

Embora a Constituicho mencione apenas instituicdo ou aumento de
tributos em virtude dos arts. 105 e 106 do Cdodigo Tributario Nacional a lei que

extingue ou reduza o tributo também nao retroage.

Destaca-se a aplicacdo do principio da irretroatividade em tributos
em que o fato gerador se prolonga no tempo, visto que € simples a aplicacdo
geral quando estamos diante de fatos geradores instantaneos. E entendimento
do Pretdrio Excelso que este principio ndo impede que a lei nova que institua
ou majore um tributo alcance o periodo todo de duracdo do fato gerador, desde
que este termine em data posterior a data de inicio da producao dos efeitos da

lei.

Nota-se que € preciso que a lei esteja apta a produzir efeitos na data
em gue se verifica o termo final do fato gerador, entdo, a lei que estiver que
institua ou majore tributo vigente e apta a produzir efeitos na data em que se
verifica o termo final do fato gerador alcanca todo o periodo de apuracédo ainda

gue o seu termo inicial tenha se dado antes de a lei estar vigente e eficaz.

. Principio da anterioridade do exercicio financeiro e Principio da

anterioridade nonagesimal

Trata-se de uma das formas possiveis de concretizar um valor
tributario mais amplo, a ndo surpresa do contribuinte. O primeiro é a
anterioridade da publicacdo da lei que institua ou majore tributo ao exercicio
financeiro em que sera cobrado. J4 o0 segundo € a garantia do lapso temporal
de 90 dias para a exigéncia de tributo com base na publicacdo da lei que os

institua ou majore.

A Constituicdo assegura que ndo apenas a criagao e o aumento de
tributos dependerdo do consentimento indireto do contribuinte, como a
exigéncia de que tenham conhecimento com antecedéncia de quais tributos e

em que montante serdo deles exigidos.
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Cabe destacar que somente modificacdes substanciais na disciplina
de tributos ensejam a observancia da anterioridade nonagesimal, se a
modificacdo se limitar a alterar o prazo de recolhimento, por exemplo, ela tem
aplicacao imediata pois a mera alteracdo de prazo nao configura modificacéo

substancial.

E entendimento da Corte constitucional que os principios da
anterioridade do exercicio financeiro e da noventena dizem respeito somente a
producdo dos efeitos das leis tributarias, e ndo a sua vigéncia. Estes também
nao dizem respeito a infracdes e penalidades tributarias, mas somente a
exigéncia dos tributos. Leis que instituam infragcbes ou tornem mais gravosas
sancdes tributarias podem produzir efeitos no mesmo ano que sua publicacéo,
desde que sejam aplicadas a fatos posteriores ao inicio de vigéncia da lei em

respeito a irretroatividade.
. Principio do ndo confisco

N&o confisco emana diretamente do direito a propriedade e esta
atrelado ao principio da proporcionalidade e razoabilidade. Veda qualquer
manifestacdo arbitraria do Poder Publico e traz o limite maximo do tributo,
nesse aspecto sdo confiscatérios os tributos que absorvem parte consideravel
do valor da propriedade ou impecam o exercicio de atividade licita e moral®’.
Essa garantia constitucional significa, entre outras coisas, que impostos, taxas

e contribuicdes devem ser compativeis com a sua finalidade precipua.

Impede o legislador de conferir carater confiscatério aos tributos,
atualmente ndo existe limite especifico a partir do qual se defina o que seria

uma tributacéo pesada e o que poderia ser uma tributacdo confiscatoria.

Entende-se que a garantia do ndo confisco € uma exigéncia de
razoabilidade da carga tributaria, a vedacdo ao confisco pretende impedir que
se ultrapassem o0s niveis considerados suportaveis pela sociedade em certa

época e sob a perspectiva de conjunturas especificas.

27 LIMA NETO, Manoel Cavalcante de. Direitos fundamentais dos contribuintes. Recife. Nossa livraria,
2005, p. 230-231.
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O conceito de confisco néo é preciso e a afericdo depende, dentre
outros fatores, da base de incidéncia do tributo. E necessario a andlise de cada
tributo visto que a Constituicdo permite a tributacdo exacerbada com finalidade

extrafiscal.

O que se quer evitar é que o Estado, sob a alegacdo de aumentar
receitas, acabe por sufocar os esfor¢cos produtivos. O Supremo Tribunal ja se
posicionou no sentido de que deve ser avaliado ndo apenas um tributo
isoladamente, mas sim a totalidade da carga tributaria suportada pelo
contribuinte, restrita a soma dos tributos exigidos por determinada pessoa

politica.
. Principio da liberdade de trafego

Veda que o fato gerador de qualquer tributo seja especificamente a
circulacdo intermunicipal ou interestadual de pessoas ou mercadorias, a

hipotese de incidéncia ndo pode ser a transportacao.

Principio da uniformidade geografica e Principio da n&o discriminagdo
tributaria

Determina que a tributacdo federal deve ser uniforme em todo o
territério nacional, decorre do principio federativo. A concesséo de incentivos
fiscais destinados a promover o equilibrio do desenvolvimento socioeconémico

entre as diversas regides do pais nao fere este principio.

Ja o principio da néo discriminacéo tributaria impede que qualquer
pessoa politica crie preferéncias entre si, visa assegurar o funcionamento

harmonico do postulado federativo.
Principio da capacidade contributiva

O principio da capacidade contributiva prop&e a realizacdo da justica
em seu sentido material, ou seja, cobrando de cada um aquilo que

efetivamente ele pode pagar. Adverte ao legislador que sempre que possivel,



0os impostos deverdo ser graduados segundo a capacidade econdmica do

contribuinte?s,

E desdobramento, no campo tributério, do principio da solidariedade
social, sendo necesséario para a construgdo de uma sociedade justa. Tal
principio vem consagrado no 1° do artigo 145 da Carta Politica e dispGe que
“Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados

segundo a capacidade econdémica do contribuinte (...)".

O conceito de capacidade contributiva ndo é de facil definicéo,
podemos apontar cinco correntes que buscam sua definicdo. A primeira
corrente sustenta que a capacidade contributiva € equivalente a disponibilidade
financeira, estando ligada as condi¢cdes materiais efetivas de alguém pagar

imposto?®.

Ja a segunda corrente afirma que a capacidade contributiva é algo
individual que deve ser aferida caso a caso. O Estado deveria avaliar o
patriménio e a carga tributdria de cada contribuinte. Ressalta-se que esse

conceito é inviavel3°.

Uma terceira teoria € a de que a capacidade contributiva deve atingir
o perfil patrimonial de cada individuo, e ja que ndo é possivel fazer um
dimensionamento especifico, a capacidade contributiva deve ser definida como
capacidade contributiva presumida pela lei. A lei apontaria critérios razoaveis a

que corresponda o impostos?.

A quarta corrente formula um critério de afericdo da capacidade
contributiva vinculada ao pressuposto do tributo, ou seja, havera capacidade
contributiva se determinado fato foi indicativo dessa aptiddo. A capacidade
contributiva surge atrelada ao pressuposto de fato e existe na medida em
indiquem aptiddo do poder de contribuir3?.

28 BRANCO; COELHO; MENDES, op. cit. p.1528.
2% GRECO, Planejamento tributario, p. 293.

30 GRECO, /d. p. 294.

31 GRECO, /d. p. 294.

32 GRECO, /d. p. 295.
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Ja a dltima corrente aponta a capacidade contributiva, ndo mais
atrelada a renda, mas sim a atuacdo do mercado e a aptiddo de se obter
resultados. Portanto, o simples fato de existir como entidade econdmica

atuante no mercado é o suficiente para denotar capacidade contributiva33,

3. LEI COMPLEMENTAR 110/2001

3.1. Andlise do momento histérico da criagcdo da Lei Complementar
110/2001

O art. 1° da Lei Complementar 110, de 29 de junho de 2001, institui
a Contribuicdo Social a ser paga nos casos de demissdo sem justa causa,
devido pelo empregador. Tal contribuicdo € calculada com base em uma
aliguota de 10%, incidente sobre a totalidade de depdsitos referentes ao Fundo
de Garantia do Tempo de Servigo - FGTS - efetuados durante a vigéncia do

contrato de trabalho, acrescidas dos rendimentos correspondentes.

Em uma breve leitura da proposicio do Projeto de Lei
Complementar n° 195 de 2001, de autoria do Poder Executivo e Relator

Deputado Nelson Otoch, deixa claro a finalidade da Lei estudada:

“A proposicdo apresentada tem por finalidade complementacéo dos
saldos do FGTS decorrente das perdas verificadas ha
implementacdo dos Planos Verdo e Collor I, tendo em vista o
reconhecimento pelo Poder Judiciario da procedéncia desse
prejuizo. Tais valores sdo estimados em R$ 43 bilhes de reais, a
serem cobertos com recursos das seguintes fontes: 1. Contribuicdo
social devida nos casos de despedida sem justa causa, destinada ao
FGTS, de 10% dos depositos referentes ao Fundo; [...]".

Nota-se que a referida contribuicéo foi criada em face da deciséo do
Supremo Tribunal Federal nos Recursos Extraordinarios 248.188 e 226.855
para compensar o0 pagamento dos residuos de atualizacdo monetaria
referentes aos expurgos inflacionarios relativos aos planos econémicos Veréo

e Color | de 1990 das contas vinculadas ao FGTS.

Cumpre esclarecer as decisbes proferidas no Recurso Extraordinario

226.855 e 248.188. Por ordem cronolégica cabe fazer um breve resumo dos

33 GRECO, op. cit. p. 296.
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casos. O Recurso Extraordinario 226.855 do Rio Grande do Sul, Relatoria do
Ministro Moreira Alves. Recorrente Caixa Econbmica Federal e Recorrido
Ademar Gomes Mota e outros, com ementa assim proferida:

“‘EMENTA: Fundo de Garantia por Tempo de Servico - FGTS.
Natureza juridica e direito adquirido. Corre¢cdes monetarias
decorrentes dos planos econdémicos conhecidos pela denominacéo
Bresser, Verdo, Collor I (no concernente aos meses de abril e de
maio de 1990) e Collor Il. - O Fundo de Garantia por Tempo de
Servico (FGTS), ao contrario do que sucede com as cadernetas de
poupanca, hdo tem natureza contratual, mas, sim, estatutaria, por
decorrer da Lei e por ela ser disciplinado. - Assim, € de aplicar-se a
ele a firme jurisprudéncia desta Corte no sentido de que nado ha
direito adquirido a regime juridico. - Quanto a atualizacdo dos saldos
do FGTS relativos aos Planos Verdo e Collor | (este no que diz
respeito ao més de abril de 1990), ndo h& questdo de direito
adquirido a ser examinada, situando-se a matéria exclusivamente no
terreno legal infraconstitucional. - No tocante, porém, aos Planos
Bresser, Collor | (quanto ao més de maio de 1990) e Collor I, em
gue a decisdo recorrida se fundou na existéncia de direito adquirido
aos indices de correcdo que mandou observar, € de aplicar-se o
principio de que ndo ha direito adquirido a regime juridico. Recurso
extraordinario conhecido em parte, e nela provido, para afastar da
condenacdo as atualizacdes 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, Relator(a): Min. MOREIRA
ALVES, Tribunal Pleno, julgado em 31/08/2000, DJ 13-10-2000 PP-
00020 EMENT VOL-02008-05 PP-00855 RTJ VOL-00174-03 PP-
00916)”

Na origem trata-se de acdo ordinaria contra a Caixa Econbmica
Federal objetivando o pagamento das diferencas ndo creditadas nos saldos
das contas vinculadas do FGTS por ocasido dos planos econdmicos
conhecidos como Funaro, Bresser, Verdao e Collor. A tese da acao era a
ilegalidade dos dispositivos que alteraram a forma de apuracdo dos indices a
serem aplicados sobre os saldos das contas, que a natureza da relacéo
oriunda das contas vinculadas do FTGS era contratual, sujeita ao principio da
forca vinculante entre as partes e que os planos econdmicos editados pelo
Governo Federal eram inconstitucionais por atentarem contra o direito de

propriedade e ao principio da isonomia.

ApoOs a o pedido ser julgado improcedente na primeira instancia foi
interposta apelacdo. Resumidamente o relatorio da Apelacdo traz que o
objetivo da lide é a diferenca de indices de 43,48% em margo de 1986; 8,04%
em julho de 1987; 41,31% em fevereiro de 1989; 84,32% em abril de 1990;
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44,80% em maio de 1990; e 14% em marco de 1991. A apelacao foi julgada
parcialmente procedente para reconhecer o direito dos autores ao crédito em
suas contas do FGTS em relacdo as diferencas dos planos Bresser, Veréo,
abril de 1990 e marco de 1991. A CEF interpds o referido recurso extraordinario
alegando que as normas editadas no ambito dos diversos Planos Econdmicos
surgiram quando ainda ndo implementados os fatos juridicos sobre os quais
visavam incidir. A Procuradoria Geral da Republica se manifestou em parecer

pelo ndo conhecimento do recurso.

Em seu voto o Ministro Relator Moreira Alves entendeu que em
relacdo ao Plano Bresser teria razdo a CEF e conheceu e proveu o recurso
extraordinério nesse ponto. J& em relagdo ao “Plano Verdo”, atualizagdo dos
saldos das contas do FGTS feitas em fevereiro de 1989 para o0 més de janeiro
de 1990, entendeu que a Medida Proviséria n°® 32 de 1989 (instituiu o cruzado
novo, extinguiu a OTN e determinou que os saldos das cadernetas de
poupanca seriam atualizados no més de fevereiro de 1989 pelo indice Letra
Financeira do Tesouro Nacional — LFT) s6 aludiu as cadernetas de poupanca,
sendo omissas sobre a atualizacdo dos saldos das contas do FGTS. Portanto,
o indice a ser aplicado para aquele més seria o de 42,72%, referente ao valor
do IPC, e que foi utilizado pelo acordao recorrido, ndo reconhecido o recurso
extraordinério nesse ponto. No que concerne ao “Plano Collor 17, a discusséo
no recurso era em relacdo a atualizacdo dos saldos das contas feitas em 1° de
maio de 1990 para o més de abril daquele ano, e em 1° de junho de 1990 para
0 més de maio do mesmo ano, ndo conheceu o recurso da Caixa Econdmica

referente ao més de abril de 1990.

O Tribunal, por maioria, ndo conheceu do recurso extraordinario
226.855-7 relativamente ao Plano Verdo e ao Plano Collor | (abril/1990) e
conheceu em parte, dando provimento ao recurso no que concerne aos Planos
Bresser, Collor | (relativo a maio de 1990) e Collor II, vencido o relator apenas

no provimento ao recurso em relagcéo ao Plano Collor | relativo a abril de 1990.

Recurso Extraordinario 248.188 de Santa Catarina, de Relatoria do

Ministro llmar Galvao, que tinha por objetivo a correcédo dos saldos das contas
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vinculadas ao FGTS. Recorrente Caixa Econdmica Federal, Recorridos Altair

Manoel de Aguiar e outros.

Logo no inicio do seu Voto o Ministro Relator ressalta que as contas
vinculadas ao FGTS nédo sao revestidas de carater contratual, logo ndo é uma
situacdo juridica definitivamente constituida e insuscetivel de alteracao.
Segundo o Relator estas sdo um fundo criado com a finalidade de compensar o
efeito juridico da estabilidade suprimido ao contrato do trabalho, portanto, sua
natureza € institucional e suscetivel a alteracdo por lei. Outro ponto ressaltado
no Voto do Ministro llmar Galvdo era a pratica de congelamento abrupto de
precos como forma de controle da inflagdo e que afetaram o fundo tratado no

referido recurso.

Em seu voto, vencido, o Ministro Relator relembrou os
acontecimentos da época e deu seu entendimento de que as correcdes

monetarias utilizadas estavam corretas.

Cabe um breve resumo do voto do Relator. O Decreto-Lei 2.284 de
1986 dispbs que as contas do FGTS seriam corrigidas, de 1° de dezembro de
1987 até 28 de fevereiro do mesmo ano, pelo indice de Precos ao Consumidor
- IPC ou Letras do Banco Central - LBC, conforme fosse o maior, e a partir de
1° de marco de 1987 a correcédo se daria pela LBC ou por outro indice fixado

pelo Conselho Monetario Nacional.

O aludido colegiado, no exercicio dessa delegacdo, publicou a
Resolucdo BACEN n° 1.265/87 que estabeleceu que os saldos do FGTS
seriam corrigidos, a partir de mar¢co de 1987 e até junho do mesmo ano,
mensalmente com base na variacdo do IPC ou os rendimentos produzidos
pelas LBC, adotando-se o indice que maior resultado obtiver, e a partir do més
de julho de 1987 seriam corrigidos com base nos rendimentos produzidos
pelas LBC.

Em janeiro de 1989 foi criado o “Plano Verdo”, Medida Proviséria n°
32 de 15 de janeiro 1989 (convertida na Lei n° 7.730, que extinguiu a OTN, que
conforme jA& mencionado vinha sendo utilizado para correcdo dos referidos

saldos, sem ter indicado indice substituto. Acontece que a Medida Provisoria
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n° 38, editada em 03/02/1989, mandou aplicar ao FGTS os mesmos indices da
caderneta de poupanca, que a época era calculada pela variagdo da Letra
Financeira do Tesouro Nacional - LFTN e deduzido o percentual fixo de 0,5%.

O “Plano Collor I” estava em vigor em margo de 1990 e instituia que
a correcao mensal das contas do FGTS com base na variacdo do IPC do més
anterior, tal norma foi cumprida, relativamente a marco quando os saldos das

contas foram corrigidos em 84,32%, com base no referido indice.

A Medida Proviséria n° 168/90 disp6s que as cadernetas de
poupanca seriam corrigidas pela variacdo do BTN Fiscal verificada entre a data
do dltimo crédito de rendimentos até a data do saque observado o limite de
NCz$ 50.000,00. A Medida Proviséria n° 180/90 pretendia estender o indice do
BTN Fiscal aos depésitos do FGTS, mas acabou sendo revogado. Assim, apés
a revogacdo da MP n° 180/90 nédo havia previsdo de indice a ser aplicado ao
FGTS até a edicdo da MP 189 que, afinal, instituiu 0 BTN como indexador dos
depdsitos de cadernetas de poupanca e consequentemente, dos saldos das
contas do FGTS.

Apos o relato das sucessivas mudancas o Il. Ministro Relator afirma
gue foi vencido, ressalta seu ponto de vista, de que o Acérdéao recorrido aplicou
erroneamente o principio do direito adquirido, e acompanha o voto do Ministro

Moreira Alves.

O Ministro Marco Aurélio fundamenta seu Voto no principio da
seguranca juridica, que afirma ser um dos fundamentos do Estado e do Direito
junto com a Justica e mais recentemente o bem-estar social. Afirma que o
FGTS é um direito social que decorre do liame empregaticio, garantia do
trabalhador prevista no rol do art. 7° e visa a preservar as consequéncias do
tempo de servico prestado. Argumenta que a correcdo monetaria tem como
escopo manter o poder aquisitivo da moeda e por fim adotou como fundamento

o voto proferido anteriormente no RE 226.855.
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Em seu voto o Ministro Néri da Silveira ressalta que: “o empregado
faz jus aos créditos constituidos pelos depdsitos acumulados em seu nome,

que a gestdo do FGTS ou a sua fiscalizacdo junto as empresas nao tornaram o

BNH ou a Previdéncia Social ou a Caixa Econdémica Federal titulares do fundo,

mas, tao-s0, agentes de sua administracdo. A atuacdo do Poder Publico, em

prol do recolhimento da contribuicio do FGTS, ndo implica, como ja
mencionado, torna-lo titular do direito a contribuicdo, mas, apenas, decorre do
cumprimento, pelo Poder Publico, da obrigacéo de fiscalizar e tutelar a garantia
assegurada, pela Lei Magna de Republica, ao empregado. N&ao exige o Estado,
na espécie, para si, a contribuicdo. Em realidade, ndo ha, ai contribuicdo de
indole fiscal ou parafiscal. Reveste-se a contribuicdo para o FGTS da natureza
juridica de um direito constitucionalmente assegurado ao trabalhador, art. 7°,
[ll, Constituicdo Federal. Como direito social do trabalhador, ndo é possivel,

desse modo, atribuir ao quantum do depdsito do FGTS natureza tributaria”.

Ressalta que a corre¢cdo monetaria ndo constitui nenhum acréscimo
ao valor do crédito, mas apenas sua atualizacdo, sua recomposi¢cdo, em
decorréncia da desvalorizacdo da moeda, e diante da natureza do direito
trabalhista e social da contribuicdo, ndo é cabivel admitir que sua correcéo

monetaria se opere abaixo do valor da inflac&o real.
O Acordao do referido recurso foi assim prolatado:

“acordam os Ministros do Supremo Tribuno Federal, por seu Tribunal
Pleno, por unanimidade de votos, em ndo conhecer do recurso
relativamente ao Plano “Verdo” (janeiro/89) e “Plano Collor |I”
(abril/90) [...]. Votou o Presidente”.

Ressalta-se que as decisbes do Supremo Tribunal Federal
ordenavam ao reajuste das contas relativas ao FGTS em relacdo a dezembro
de 1988 a fevereiro de 1989 e no més de abril de 1990. A Contribuicdo
disposta no art. 1° da Lei Complementar 110 de 2001 tinha uma destinagao fixa
e previa durar até que se cobrisse um valor que pode ser determinado, ndo é

uma contribuicdo social que perdurara indefinidamente.
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A referida Contribuicédo ja teve sua constitucionalidade questionada
no Supremo Tribunal Federal no ano de sua criagéo, de Relatoria do Ministro
Moreira Alves, Relator atual Ministro Joaquim Barbosa, Requerente

Confederacédo Nacional da Industria - CNI, julgado em 2012.

A CNI alegou que a Contribuicdo violaria os arts. 5°, LIV (falta de
correlacdo entre a necessidade publica e a fonte de custeio); 150, Ill, b
(anterioridade); 145, 1° (capacidade contributiva); 157, Il (quebra do pacto
federativo pela falta de partilha do produto arrecadado); 167, IV (vedada
destinacdo especifica de produto arrecadado com imposto); todos da
Constituicdo. Para a requerente a exacdo instituida na LC 110/2001 é
contribuicdo atipica por ndo se destinar ao custeio da seguridade social, a

intervencdo do dominio econémico ou ao interesse de categorias profissionais.

A Suprema Corte considerou constitucional a referida contribuicao
desde que respeitado o prazo de anterioridade para inicio da exigibilidade.
Declarou que a perda superveniente de objeto do tributo em razdo do
cumprimento de sua finalidade devera ser examinado em tempo e modos
proprios. Afastou a alegacdo de quebra do pacto federativo por entender que
como o produto arrecadado ndo é destinado a qualquer programa ou iniciativa
da seguridade social é inaplicavel ao caso as restricdes proprias as respectivas

contribuicdes de custeio.

Afastou a alegada violacdo a capacidade contributiva tendo em vista
que o perfil da exacdo em questdo ndo remete as caracteristicas de ordem
pessoal do contribuinte ou dos demais critérios da regra matriz, sua hipétese
de incidéncia € uma circunstancia objetiva, no caso a demissdo sem justa

causa.

A decisdo da Suprema Corte consagrou o entendimento de que a
contribuicdo em questdo nao se reveste em beneficio do trabalhador, mas sim
mera correcdo monetaria necesséaria e devida por parte da administracdo
publica, ndo se tratando de recursos direcionados a expansao da Seguridade

Social.
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Em 2013 a CNI ajuizou outra Acao Direta de Inconstitucionalidade
contra o art. 1° da LC n° 110/2001 para que o Tribunal reconheca as novas
circunstancias faticas que levam a inconstitucionalidade superveniente do

referido artigo em sede de controle abstrato de constitucionalidade.

O Ministro Relator Roberto Barroso considerou possivel que a
propria Corte volte a analisar a constitucionalidade da lei que foi declarada
constitucional em determinado momento, visto que o0 ato ndo é blindado, de

forma permanente e incondicionada, contra novos eventos e impugnagoes.

A Procuradoria Geral da Republica em seu parecer afirma que o
desvio do produto de arrecadacdo da contribuicdo social do art. 1° da LC
110/2001 enseja a inconstitucionalidade da lei orcamentaria que desvinculou
0os recursos da referida contribuicdo, ndo a inconstitucionalidade da norma
juridica instituidora da exac¢éo. Alega que a ADI ndo impugna a lei orcamentaria
que tenha supostamente desviado o produto da arrecadacgéo e, por isso, ndo

deve ser conhecida.

Reconhece que os argumentos relativos a perda superveniente de
objeto dos tributos em razdo do cumprimento de sua finalidade sédo aptos a
justificar novo pronunciamento do STF acerca da legitimidade constitucional da
exacgdo e que a ADI é passivel de conhecimento nesse aspecto.

Alega que a exposicdo de motivos da LC 110/2001 embora justifique
a criagdo das contribuigdes dos arts. 1° e 2° no déficit das contas vinculadas do
FGTS néo vincula a lei elaborada a partir dessa proposi¢cdo. Argumenta que
nada impede que a lei dé destinacdo diversa da constante na justificacdo da
proposicao legislativa, desde que para atender a finalidade constitucionalmente

prevista e que seja valido o suporte linguistico da norma.
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3.2. Mudanca do destino da Contribuicdo ao FGTS

Conforme anteriormente relatado a edicdo da LC n° 110/2001 foi
como socorro temporario para equilibrar as contas do FGTS através do
adicional de 10% nos casos de demissao sem justa causa, adicional que nao é
revertido ao trabalhador. A demissdo sem justa causa passou entdo a ser
onerada com uma aliquota total de 50% a titulo de contribuicdo ao FGTS, 40%

destinado a indenizagéo ao trabalhador e 10% para saldar o referido déficit.

Ja foi decidido no Supremo Tribunal Federal, nos autos da ADI
2556/MC, que as contribui¢cdes instituidas pela LC 110/01 se submetem ao
artigo 149 da Constituicédo e, portanto, devem observar a finalidade para a qual
foram criadas, sob pena de se desvirtuarem do motivo de sua exigéncia,

infringindo a Constituicdo Federal.

No caso do artigo 1° da referida Lei Complementar sua finalidade
estd bem delimitada nos artigos 3°, 8§ 1° e 4° de sua Lei, onde é delimitado

expressamente o alcance que a contribuicdo tera. Vejamos:

Art. 3°1..]

8 1° As contribuicdes sociais serao recolhidas na rede arrecadadora
e transferidas a Caixa Econdmica Federal, na forma do art. 11 da Lei
no 8.036, de 11 de maio de 1990, e as respectivas receitas serao
incorporadas ao FGTS.

[.]

Art. 4° Fica a Caixa Econémica Federal autorizada a creditar nas
contas vinculadas do FGTS, a expensas do préprio Fundo, o
complemento de atualizacdo monetéria resultante da aplicagéo,
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 o més de abril de 1990, desde que:

Conforme se vé a propria Lei Complementar impde seus limites e
declara sua finalidade. Outro ponto a ressaltar € que a contribuicdo em
referéncia n&o se confunde com a contribuicdo devida ao FGTS, em razdo da
diferente destinacdo do produto arrecadado. Assim, exaurido o intento que

ensejou sua criacao, nao persiste razdo para a perpetuacéo da cobranca.



Conforme indicado no Relatério de Administracéo do FGTS de 2006,
a proviséo constituida para o pagamento dos expurgos ja incluia todos aqueles
gue pleitearam ou podem pleitear os expurgos. O total da estimativa, pela CEF
e pelo proprio FGTS, da provisdo do montante para pagar oS expurgos de
guem o pleiteou ou ainda pode pleitear era, em 31 de dezembro de 2006, de
R¢ 14,63 bilhdes, o patrimdnio liquido do FGTS era, na mesma data, de R$
21,376 bilhdes. Por patriménio liquido tem-se o valor que excede ao necessario
para cumprir com todas as obrigacdes do fundo, incluidos aqui o pagamento

das contas vinculadas.

Ou seja, existiam além do valor da integralidade das contas do
FGTS R$ 21,376 bilhdes para fazer frente ao expurgo cuja estimativa € de R$
14,63 bilhdes, nota-se que sobram R$ 6,746 bilhdes.

Segundo analise feita no Relatorio de Administracdo do Exercicio de
2012 do FGTS desde o ano de 2000 o Fundo apresenta arrecadacdo liquida

positiva.

O Relatorio de Administracdo do FGTS demonstra que a estratégia
do Fundos nos ultimos anos foi obter recursos para alocacdo em diversas
areas estranhas a finalidade da contribuicdo. Destaca-se:

Nos ultimos anos, a estratégia de atuacdo do CCFGTS consistiu em
expandir a oferta de recursos mediante crescentes alocacdes

orcamentarias anuais destinadas a investimentos nas areas de
habitacdo, saneamento e infraestrutura urbana®:.

Em 22 de abril de 2012 foi publicada no Diario Oficial da Unido a
Portaria STN n° 278 de 19 de abril de 2012. Tal Portaria estabelece os
procedimentos operacionais para o recolhimento a Conta Unica do Tesouro
Nacional das receitas que tratam os arts. 1° e 2° da Lei Complementar n° 110,
de 29 de junho de 2001.

Em seu art. 2° a referida Portaria dispde que o produto da
arrecadacdo de que trata os arts. 1° e 2° da Contribuicdo Social ao FGTS,
inclusive seus acessorios, serdo recolhidos pela Caixa Econdmica Federal, em

seu papel de Agente Operador do FGTS, & Conta Unica do Tesouro Nacional,

34 Disponivel em: http://www.fgts.gov.br/downloads.asp
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por meio de GRU, até o terceiro dia util do segundo més subsequente ao més

de recolhimento pelo empregador.

Nota-se, portanto, que o produto do recolhimento da Contribuicdo
deixa de ser destinado as contas vinculadas ao FGTS e passa a ser destinado
a Conta do Tesouro Nacional em clara violacdo da finalidade da Contribuicédo

Social.

Vejamos a posicdo do MARCO AURELIO GRECO a respeito da
finalidade das contribuicfes sociais:
E o que ocorre nas contribuicbes previstas no artigo 149 da CF-88 e
no empreéstimo compulsério previsto no seu artigo 148. Estas figuras
definem-se, constitucionalmente, como categorias distintas das
demais, porque a Constituicao valida (protege contra impugnacéo) as

normas infra-ordenadas que estejam em sintonia com a finalidade
expressa®.

Afirma, ainda, que “alterar sua finalidade é criar uma nova
contribuicdo, sujeita ao respectivo exame de compatibilidade constitucional,
tanto sob o angulo formal, como substantical®.”

Para Misabel Abreu Machado Derzi:

Assim, a destinacdo assume relevancia ndo soO tributdria como
constitucional e legitimadora do exercicio da competéncia federal. O
contribuinte pode opor-se a cobranca de contribuicdo que ndo esteja
afetada aos fins, constitucionalmente admitidos; igualmente podera
reclamar a repeticdo de tributo pago, se, apesar da lei, houver desvio
guanto a aplicacdo dos recursos arrecadados®’.

Em 2012 a Camara dos Deputados aprovou o Projeto de Lei
Complementar n° 200/2012 que tinha como finalidade acrescentar o paragrafo
2° na Lei Complementar 110/2001. Tal dispositivo pretendia estabelecer um
prazo para a extingcdo da multa de 10% sobre a demissdo sem justa causa, que

seria cobrada somente até 1° de junho de 2013.

O referido Projeto de Lei Complementar foi vetado integralmente
pela Presidenta Dilma Roussef por meio do Veto total n° 27 de 2013. Segundo
consta no Veto os Ministérios do Trabalho e Emprego, do Planejamento,

35 GRECO, op. cit. p. 149.

36 GRECO, /d. p 150.

37 BALEEIRO, Aliomar. Limita¢des Constitucionais ao Poder de Tributar. Atualizado por Misabel Abreu
Machado Derzi. Rio de Jnaeiro: Forense, 1997. P. 598.
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Orcamento e Gestdo e da Fazenda manifestaram-se pelo veto pelas seguintes

razdes:
“A extingdo da cobranga da contribuicdo social geraria um impacto
superior a R$ 3.000.000.000,00 (trés bilhdes de reais) por ano nas
contas do Fundo de Garantia do Tempo de Servico - FGTS, contudo
a proposta ndo esta acompanhada das estimativas de impacto
orcamentario-financeiro e da indicacdo das devidas medidas
compensatorias, em contrariedade a Lei de Responsabilidade Fiscal.
A sancdo do texto levaria a reducdo de investimentos em
importantes programas sociais e em agfes estratégicas de
infraestrutura, notadamente naquelas realizadas por meio do Fundo
de Investimento do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo - Fl-
FGTS. Particularmente, a medida impactaria fortemente o
desenvolvimento do Programa Minha Casa, Minha Vida, cujos

beneficiarios s@o majoritariamente o0s proprios correntistas do
FGTS™E,

3.3. Andlise do desvio de finalidade da ContribuicdA 0 ao FGTS sob a luz da
Constituicao de 1988

O conceito de seguranca juridica, a partir da Constituicdo Federal de
1988, passou a designar um conjunto abrangente de ideias e conteudo que
inclui a existéncia de instituicdes estatais dotadas de poder e garantias
(sujeitas ao principio da legalidade), a confianca nos atos do Poder Publico
(devem ser regidos pela boa-fé e razoabilidade), a estabilidade das relacbes
juridicas (durabilidade das normas, anterioridade das leis em relacéo aos fatos
sobre os quais incidem e conservacao dos direitos em face de leis novas),
previsibilidade dos comportamentos e igualdade na lei e perante a lei (solugbes

isondmicas para situacdes idénticas ou proximas).

Fica evidente que varios conceitos, principios e regras do Estado

Democratico de Direito procuram promover a seguranca juridica.

O Ministro Teori Zavascki, na apelacédo civil n° 94.04.54999-1/SC,
afirma ser o FGTS “uma instituicdo, da qual decorre um plexo de relacdes
juridicas com diferentes figurantes: ha a relacéo juridica que se estabelece
entre 0 empregador e o Fundo, cuja prestacdo é uma contribuicdo mensal
sobre os ganhos dos empregados; e ha uma relacéo juridica que se estabelece

entre o titular da conta vinculada (o empregado) e o Fundo, da qual nasce o

38 http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ At02011-2014/2013/Msg/Vet/VET-301.htm
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dever de creditar rendimentos periddicos e, eventualmente, de entregar ao
titular da conta o saldo disponivel. Tais relacdes nascem e se moldam em
estrita observancia de normas legais, geris e abstratas, idénticas para todos os
empregados e todas as empresas. [...] Hoje a adesdo ao regime do FGTS &
imposta por lei a empresas e trabalhadores, e é a lei que disciplina, de forma
exaustiva, todo o contetdo e todas as consequéncias de tal vinculagdo. [...]

Sua natureza é tipicamente institucional, estatutaria, objetiva”.

Nota-se que ao desviar a destinacao da contribuicdo social ao FGTS
o Governo deixou de atuar na fiscalizacdo e garantia do direito
constitucionalmente assegurado ao trabalhador, com vistas a efetivacao
regular dos depdsitos e sua cobranca, para se transmutar em sujeito ativo do
crédito dai proveniente.

Apds a Ultima parcela dos expurgos inflacionarios ser paga a
referida contribuicdo cumpriu sua finalidade, ndo havendo mais necessidade de
sua arrecadacéao. A existéncia das contribuicdes, com todas as suas vantagens
e condicionantes, somente se justifica se preservada a sua destinacdo e sua
finalidade. Sua constitucionalidade se afere pela necessidade publica atual do
dispéndio vinculado, sua motivacao, e pela eficacia dos meios escolhidos para

alcancar essa finalidade.

No caso em questdo podemos notar que o Poder Publico ja assumiu
o fim da finalidade da Contribuic&do e alterou sua destinacao para outra além da
motivagdo explicita em seu corpo normativo. Ao alterar sua motivagdo o
Executivo criou nova contribuicdo que € incompativel com a Constituicdo por

nao seguir o processo devido para sua instituicao.

Além de ndo seguir o procedimento especificado na Carta Magna
para instituir nova contribuicdo social o Executivo ignorou a regra da legalidade
sujo expoente é a tributacdo por adeséo popular e democratica, sem tributacéo

sem representacgao.
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CONCLUSAO

A Constituicdo de 1988 tem como caracteristica marcante a de
consagrar uma democracia social, compatibilizando os conceitos de um Estado
de Direito e um Estado social. Tal Estado se baseia nos conceitos da liberdade,

seguranca e propriedade, bem como com a preocupacéao dos limites estatais.

Portanto, o Estado ndo € mais livre, como em estados totalitarios,
mas esta sujeito a processos juridicos e estd subordinado aos critérios

materiais que o transcendem, a soberania do povo e dos direitos fundamentais.

Em nosso ordenamento a criacdo, interpretacdo e a aplicacado das
normas no mundo concreto supdem a compatibilidade com a Constituicdo e

seus principios.

Segundo o exposto é perfeitamente possivel que uma norma ao ser
editada e publicada seja compativel com a Constituicdo vigente e com o passar
do tempo, no caso em questdo apdés a recomposicdo dos expurgos
inflacionarios das contas vinculadas ao FGTS, ter que ser reconhecida sua
inconstitucionalidade material superveniente reconhecida por ndo mais se

adequar ao ordenamento juridico.

Outra macula a constitucionalidade da Contribuicdo Social estudada
€ que desde 2011 o Governo deixou de passar a arrecadacdo vinculada a
referida contribuicdo e passou a manter os recursos para si, em claro desvio do

produto de sua arrecadacgao.

E importante ressaltar que o Supremo Tribunal Federal j&
reconheceu inimeras vezes que as Contribuicbes Sociais sdo tributos
vinculados, e sua existéncia esta intrinsecamente relacionada a sua destinacéo

e finalidade.

A Egrégia Corte ja se manifestou sobre a constitucionalidade da Lei
Complementar  110/2001 no julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 2.556, ocasido em que votou pela constitucionalidade da
Contribuicéo.
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No entanto, a supracitada Acdo questionava a contribuicdo no
momento de sua instituicdo, argumento divergente do tratado no presente
estudo. A controvérsia atual trata da satisfacdo do motivo pelo qual a obrigacéo

tributaria foi criada.

No presente momento aguarda-se a palavra final da Suprema Corte
a respeito da inexigibilidade da estudada contribuicdo que ja reconheceu a
repercussao geral do assunto no Recurso Extraordinario 878.313/SC. Além do
Recurso ha também duas Ac¢Oes Diretas de Inconstitucionalidade 5.050 e 5.051

que pedem a extingdo do art. 1° da Lei Complementar 110/2001.

N&o se pode admitir que o Estado haja acima da Constituicdo e das
Leis com o objetivo de arrecadar, apesar de a atividade tributaria ser
instrumento indispensavel ao combate a pobreza e a reducdo das
desigualdades sociais®®. Ndo se defende aqui o fim dos tributos destinados aos
programas sociais como o0 “Minha Casa, Minha Vida”, mas a observancia da

legalidade e constitucionalidade pela Administracdo Publica.

39 GODIM, Fatima e LETTIERI, Marcelo. Tributac3o e desigualdade. Le Monde Diplomatique, ano 4,
Numero 39, Sdo Paulo, 2010. Disponivel em: http://www.diplomatique.org.br/artigo.php?id=784
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