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1 INTRODUGAO

O presente estudo tem por objeto uma analise critica das decisoes profe-
ridas pelo STF relativas a constitucionalidade das contribuicoes instituidas
pela LC 110/01, sob o viés da finalidade — e do desvio de finalidade — ima-
nente as contribuicoes, tao caras ao texto constitucional em vigor.

Para tanto, inicia-se retomando o histérico da edicdo da LC 110/01
e as criticas que a doutrina a época lhe impingiu. Em seguida, pas-
sa-se a analisar o julgamento das ADI's 2.556/DF e 2.568/DF, em que
0 STF reconheceu a constitucionalidade das contribuicdes instituidas

1 Graduando em Direito pela UFMG. Monitor da disciplina Direito Tributario I na
FDCE/UFMG, sob a orientacdo da Professora Titular Misabel de Abreu Machado
Derzi. Vencedor do Prémio Misabel Derzi — Destaque Individual do IIT Tax Moot
Court Competition, organizado pela ABRADT, em 2018. Vencedor do Prémio Misabel
Derzi — Grupo do IV Tax Moot Court Competition, organizado pela ABRADT, em 2019.

2 Professor de Direito Financeiro e Tributario da Universidade Federal de Minas
Gerais (UFMG). Mestre e Doutor em Direito pela UFMG. Presidente da Associacao
Brasileira de Direito Tributario (ABRADT). Advogado.
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por aquele diploma legal. Apds, apresenta-se a tese da inconstitucio-
nalidade superveniente da exacdo constante do art. 1° da LC 110/01 e
a decisao do STF no RE 878.313/SC.

Por fim, trazendo a baila a base teorica adequada a respeito da fina-
lidade nas contribuicdes especiais, pretende-se tecer algumas criticas
das referidas decisoes.

2. AS EXAGOES INSTITUIDAS PELA LC 110/01E
AS CRITICAS DOUTRINARIAS INICIAIS.

Durante a década de 1980 e meados da década de 1990 o Brasil en-
frentou uma grande crise inflaciondria. Com vistas a combate-la, diver-
sos planos economicos foram elaborados para combater este problema
entre nos, todos sem sucesso, até o advento do Plano Real, em 1994 .3

Nesse contexto, em virtude dos expurgos inflacionarios decorrentes pla-
nos econdmicos Bresser, Verdo e Collor I, o STF reconheceu, no ano de

3 Em didatica e concisao lapidares, retratam a situacdo sob o ponto de vista econo-
mico AMAURY PATRICK GREMAUD, MARCO ANTONIO SANDOVAL DE VASCONCELOS
E RUDINEI TONETO JR: “A condugédo da politica econdomica da Nova Republica
elegeu o combate inflacionario como meta principal. De 1985 até o momento, isso
foi tentado de diferentes formas, com uma série de planos economicos que visavam
a quedas abruptas da inflacdo, intercalados por periodos de controles ortodoxos.
Entre os planos destacam-se: Cruzado (1986), Bresser (1987), Verdo (1989), Collor
1(1990), Collor 11 (1991) e Real (1994). Percebe-se que de 1986 a 1991, pratica-
mente em todos os anos, houve programas de combate a inflacdo. Esses planos
tinham por base o diagnostico da inflacéo inercial, trazendo como principal ele-
mento o congelamento de precos, sendo que a cada plano incorporavam-se novas
caracteristicas, aperfeicoando os planos anteriores, na tentativa de nao se incorrer
nos mesmos erros. Trata-se de uma fase marcada por grandes oscilacdes nas taxas
de inflac@o (...) e no produto real (...), acompanhando os periodos de sucesso e
fracasso dos planos economicos. Ao longo dos planos, os agentes foram aprendendo
com a logica do periodo — a cada insucesso, um novo plano viria. Assim, os agentes
precaviam-se de novos congelamentos, provocando uma constante aceleracao infla-
cionaria, o que inclusive eliminava o carater inercial da inflacao. Todo esse processo
se deu em um ambiente de democratizacido, que colocava novas pressoes politicas e
sociais, por exemplo, a elaboracdo da nova Constituicao (1988), dificultando ainda
mais a estabilizacdo. Deve-se notar ainda que, com excecdo do Plano Real, todos
os demais planos se deram em um contexto em que o Brasil se encontrava pratica-
mente excluido do fluxo de capitais internacionais, o que impunha outras restri¢oes
ao processo de estabilizacdo (GREMAUD, Amaury Patrick; VASCONCELLOS, Marco
Antonio Sandoval de; TONETO JR, Rudinei. Economia brasileira contemporanea. —
7.ed. — 14.reimp. — Séo Paulo: Atlas, 2015, p.415-416).
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2000, por meio dos julgamentos proferidos nos autos do RE 248.188/SC*
e do RE 226.855/RS’, que a Uniao (Caixa Economica Federal) deveria pro-
ceder uma correta atualizacio monetdria — realizada outrora com indices
defasados — dos valores pertinentes as contas vinculadas ao FGTS, com o
intuito de proteger o patrimonio dos trabalhadores beneficiados.

Com o indisfarcado propodsito de custear este passivo gerado pe-
las decisoes acima mencionadas®, a Lei Complementar 110/2001, de

4 EMENTA: FUNDO DE GARANTIA DO TEMPO DE SERVICO - FGTS. CORRECAO
MONETARIA DOS SALDOS DAS CONTAS A ELE VINCULADAS. PLANOS “BRESSER”
(JUNHO/87), “VERAO” (JANEIRO/89) E “COLLOR I” (ABRIL/MAIO/90). Nio revestin-
do tais contas carater contratual, mas estatutario, nao ha falar em direito adquirido
dos seus titulares a atualizacdo monetdria dos respectivos saldos, em face de novos
indices fixados por lei, ainda que no curso do prazo aquisitivo do direito a correcio,
posto inexistir direito adquirido a regime juridico, segundo jurisprudéncia assen-
te do STF. Aresto que dissentiu dessa orientacao tdo-somente quanto aos Planos
“Bresser” (junho/87) e “Collor I” (maio/90), posto que, quanto aos demais, nao
havia questao de direito intertemporal a ser considerada. Recurso que, por isso,
é conhecido em parte e nela provido, para o fim de reformar o acérdao no que
concerne aos dois planos acima enumerados (STF, Pleno, RE 248.188/SC, Rel. Min.
ILMAR GALVAO, jul. 31/08/2000, DJ 01/06/2001).

5 EMENTA: Fundo de Garantia por Tempo de Servico - FGTS. Natureza juridica e
direito adquirido. Correcoes monetarias decorrentes dos planos economicos co-
nhecidos pela denominacéo Bresser, Verdo, Collor I (no concernente aos meses de
abril e de maio de 1990) e Collor 11. - O Fundo de Garantia por Tempo de Servico
(FGTS), ao contrario do que sucede com as cadernetas de poupanca, nao tem natu-
reza contratual, mas, sim, estatutaria, por decorrer da Lei e por ela ser disciplina-
do. - Assim, é de aplicar-se a ele a firme jurisprudéncia desta Corte no sentido de
que nao ha direito adquirido a regime juridico. - Quanto a atualizacdo dos saldos
do FGTS relativos aos Planos Verdo e Collor I (este no que diz respeito ao més de
abril de 1990), nao 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 II, em que
a decisao recorrida se fundou na existéncia de direito adquirido aos indices de
correcdo que mandou observar, é 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 condenacéo as atualizacoes dos saldos do FGTS no tocante
aos Planos Bresser, Collor I (apenas quanto a atualizacdo no més de maio de 1990)
e Collor I (STF, Pleno, RE 226.855/RS, Rel. Min. MOREIRA ALVES, jul. 31/08/2000,
DJ 13/10/2000).

6 Como consta da Exposicao de Motivos do Projeto de Lei de iniciativa da
Presidéncia da Reptblica (PLP 195/2001, na Camara dos Deputados e PLC 45/2001,
no Senado) que originou a Lei Complementar 110/2001, é ver que as exacoes nela
instituidas tiveram por objetivo custear o passivo gerado pelas decisdes proferidas
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29/06/2001, entre outras disposicdes, instituiu duas exacdes a que se
denominou de contribuicdes sociais: (i) uma prevista em seu art. 1%,
devida pelos empregadores em caso de despedida de empregado sem
justa causa, a aliquota de 10% sobre o montante de todos os depdsitos
devidos, referentes ao FGTS, por prazo indeterminado e (ii) outra pre-
vista em seu art. 2°®, também devida pelos empregadores, sobre a folha
de salarios a aliquota de 0,5%, por cinco anos. Nos termos do art. 3°,

pelo STF: “Temos a honra de submeter a consideracao de Vossa Exceléncia a anexa minu-
ta de Projeto de Lei Complementar que autoriza o crédito nas contas vinculadas do Fundo
de Garantia do Tempo de Setrvico - FGTS, dos complementos de atualizacdo monetdria
decorrentes de decisao do Supremo Tribunal Federal, sob condicdo da aprovagao da contri-
buicao de 10% (dez por cento) dos depdsitos ao 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 ao Fundo de Garantia do Tempo de Servico foram
corrigidos a menor na implementagdo dos Planos Verao e Collor 1, teve o efeito de aumen-
tar o passivo do FGTS sem o correspondente aumento do ativo necessdrio para evitar um
desequilibrio patrimonial no Fundo. Diante dessa decisao da Justica, e devido a possibi-
lidade de que um niimero excessivamente elevado de trabalhadores ajuizasse demandas
para correcdo dos saldos na mesma propor¢do, o que teria o efeito de paralisar o processo
judicidrio no Pais, Vossa Exceléncia decidiu estender a todos os trabalhadores a correcdo
automdtica se seus saldos, independente de decisdo judicial. Isto criou uma necessidade de
geracao de patrimonio no FGTS da ordem de 42 bilhoes”.

7 Art. 1° Fica instituida contribuicéo social devida pelos empregadores em caso
de despedida de empregado sem justa causa, a aliquota de dez por cento sobre o
montante de todos os depésitos devidos, referentes ao Fundo de Garantia do Tempo
de Servico — FGTS, durante a vigéncia do contrato de trabalho, acrescido das remu-
neracdes aplicaveis as contas vinculadas.

Paragrafo tnico. Ficam isentos da contribuicdo social instituida neste artigo os em-
pregadores domeésticos.

8 Art. 2° Fica instituida contribuicio social devida pelos empregadores, a aliquota
de cinco décimos por cento sobre a remuneracdo devida, no més anterior, a cada
trabalhador, incluidas as parcelas de que trata o art. 15 da Lei n® 8.036, de 11 de
maio de 1990.

§ 1° Ficam isentas da contribuicéo social instituida neste artigo:

I — as empresas inscritas no Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e
Contribuicoes das Microempresas e Empresas de Pequeno Porte — SIMPLES, desde
que o faturamento anual nao ultrapasse o limite de R$ 1.200.000,00 (um milhio e
duzentos mil reais);

11 — as pessoas fisicas, em relacao a remuneracao de empregados domésticos; e

140



§1° da LC 101/01, o produto da arrecadacao seria recolhido pela CEF
para ser posteriormente transferido ao FGTS.’

A doutrina nio tardou em tecer robustas criticas as exacoes entio ins-
tituidas, mediante a construcao de argumentos de diversas naturezas.

Em um primeiro momento, chegou-se mesmo a duvidar da pro-
pria natureza tributaria das exacoes instituidas pela LC 110/01. Para
AROLDO GOMES DE MATOS, tais exa¢des nao se enquadrariam em ne-
nhuma das espécies tributdrias autorizadas pela Constituicao. De ta-
xas, contribuicoes de melhoria e empréstimos compulsorios nao se po-
deria aduzir o enquadramento, seja pelo aspecto material de incidéncia
daqueles tributos vinculados, seja pela causa inexistente quanto a esta
ultima espécie. Se impostos fossem, seriam inconstitucionais porque
teriam destinacdo especifica, contrariando o disposto no art. 167, 1V,
do texto constitucional. Contribuicdes especiais também nao seriam,
em virtude do fato da finalidade daquelas exacdes nao estar prevista
nos arts. 149 e 195 da CR/88 — esse argumento serd logo em seguida
melhor explanado. Por via de consequéncia, as exacoes “ndo passam
de um confisco camuflado, rotulado impropriamente de contribuicoes”.'°

EDUARDO FERREIRA JARDIM também salientou que o art. 1° da LC
110/01 nao possuiria natureza juridico-tributaria. Ao argumento de
que a demissao de empregado sem justa causa seria um ato ilicito, por
ndo se enquadrar nas hipoteses de autorizadas pelo art. 482 da CLT",
de modo que a exacao encontraria 6bice no art. 3° do CTN:

Il — as pessoas fisicas, em relacdo a remuneracao de empregados rurais, desde que
sua receita bruta anual nao ultrapasse o limite de R$ 1.200.000,00 (um milhao e
duzentos mil reais).

§ 2°A contribuicdo sera devida pelo prazo de sessenta meses, a contar de sua
exigibilidade.

9 “As contribuicoes sociais serdo recolhidas na rede arrecadadora e transferidas a
Caixa Economica Federal, na forma do art. 11 da Lei no 8.036, de 11 de maio de
1990, e as respectivas receitas serdo incorporadas ao FGTS”.

10 MATOS, Aroldo Gomes de. A Natureza Juridica das Contribuicdes Sociais ao
FGTS Instituidas pela LC n°® 110/2001. Revista Dialética de Direito Tributario, n®
73, out./2001, p. 27.

11 Art. 482 - Constituem justa causa para rescisio do contrato de trabalho pelo
empregador: a) ato de improbidade; b) incontinéncia de conduta ou mau proce-
dimento; ¢) negociacdo habitual por conta propria ou alheia sem permissao do
empregador, e quando constituir ato de concorréncia a empresa para a qual trabalha
o empregado, ou for prejudicial ao servico; d) condenacdo criminal do empregado,
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Como se vé, o comando examinado criou um tributo — contribuicio social, ten-
do como hipétese de incidéncia a despedida a despedida do empregado sem jus-
ta causa. E dizer, a mencionada contribui¢ao padece de macula ilacrimavel, pois,
como sabido e ressabido, nenhuma espécie tributaria pode representar aplicacéo
de penalidade, como impropriamente quer a lei ora questionada.

O asserto ndo se prende apenas a imposicdo entalhada no art. 3° do
Codigo Tributario Nacional ao atremar que a prestacéo tributaria nao verte
natureza sancionatoria, mas decorre, sim, de categoria juridica universal,
cujos contornos nao podem ser infirmados por diploma de qualquer natu-
reza, sob pena de aluir a seguranca juridica. (...) O conspecto respeitante
a penalidade é efetivamente indubitavel, tanto que a descrico legislativa
estabelece um onus de contetdo pecuniario ao empregador que realizar
a conduta consistente no despedimento sem justa causa, premissa que,
desde logo, contrapde-se ao regime tipologico do tributo. (...)

De conseguinte, por entender que a sancdo em sentido estrito se entreli-
ga necessariamente a ilicitude, o presente estudo entrevé como inexato o
ponto de vista que viceja na messe do Direito do Trabalho, segundo o qual
o despedimento com ou sem justa causa seria prerrogativa potestativa do
empregador, até porque, se fosse, nao haveria qualquer medida sanciona-
toria ao ensejo da despedida sem justa causa.

Assim, a partir dessa premissa, importa reconhecer que a Consolidacao
das Leis do Trabalho enumera as hipoteses de despedida por justa causa,
fazendo-o por meio do art. 482, donde, por exclusdo, os demais casos de
despedimento sao qualificados como sem justa causa ou arbitrarios.
Equivale a dizer: de par com o alvedrio do empregador, nio se pode negar
que a despedida sem justa causa representa um ato contrario a legislacao
especifica, traduzindo, pois, uma verdadeira ilicitude, consoante os ma-
tizes retrocitados, a exemplo de qualquer ato ou conduta, cujo contetdo
seja vedado ou sancionado pelo sistema normativo.

Firmado esse antessuposto, segundo o qual o despedimento sem justa cau-
sa simboliza uma ilicitude, é imperioso lembrar que, ao lado da sancao,

passada em julgado, caso nao tenha havido suspensio da execucdo da pena; e) desi-
dia no desempenho das respectivas funcoes; f) embriaguez habitual ou em servico;
g) violacéo de segredo da empresa; h) ato de indisciplina ou de insubordinacéo; 1)
abandono de emprego; j) ato lesivo da honra ou da boa fama praticado no servico
contra qualquer pessoa, ou ofensas fisicas, nas mesmas condicoes, salvo em caso
de legitima defesa, propria ou de outrem,; k) ato lesivo da honra ou da boa fama ou
ofensas fisicas praticadas contra o empregador e superiores hierarquicos, salvo em
caso de legitima defesa, propria ou de outrem; 1) pratica constante de jogos de azar;
m) perda da habilitacdo ou dos requisitos estabelecidos em lei para o exercicio da
profissao, em decorréncia de conduta dolosa do empregado.

Paragrafo tinico - Constitui igualmente justa causa para dispensa de empregado a
pratica, devidamente comprovada em inquérito administrativo, de atos atentatorios
a seguranca nacional.

142



esse tipo de conduta ndo pode compor a contextura intima da norma ma-
triz de incidéncia tributaria.'?

Compactuamos com a posicdo exarada. Nossa opiniao é no sentido
de que a celeuma envolvendo o art.1° da LC/110 restaria resolvida com
este argumento. Apesar de singelo, porque beira as licoes mais rudi-
mentares de Teoria Geral de Direito Tributdrio, trata-se de fundamen-
tacdo que nos parece insuperavel. Com efeito, se o Direito é um sis-
tema, aqui entendido como um complexo normativo, e se a demissao
sem justa causa é qualificada por este mesmo complexo como ato ilici-
to, porque foge as hipoteses do art. 482 da CLT, tributa-la equivaleria a
fazer do art. 3° do CTN letra morta. Contudo, como tal argumento nao
foi devidamente discutido e levado em consideracao para os julgamen-
tos a que se seguiram no STF sobre o referido gravame, dele iremos nos
abster, muito embora convictos de sua correcao.

No que pertine a exacao constante do art. 2°, FERREIRA JARDIM re-
conhece a natureza tributaria, porém adverte, em argumentacao si-
milar aquela esposada por AROLDO GOMES DE MATOS, que estar-se-ia
diante de patente inconstitucionalidade. Com efeito, para FERREIRA
JARDIM a discussao sobre o enquadramento do gravame em alguma
das espécies tributarias diria respeito ou a categoria dos impostos ou
das contribuicoes. Com firmes ancoras no art. 4°, 1, do CTN, a predicar
que denominacdo dada a exacao nao interfere em sua natureza juridi-
ca especifica, entende o autor que se trataria de verdadeiro imposto e
nao de contribuicao. Desta ultima nao se cuidaria, porque sua finali-
dade meramente orcamentaria aliada a inexisténcia de atuacido estatal
especifica em relacao aos contribuintes impediria que o tributo fosse
enquadrado como tal. Sendo imposto, porquanto sua hipotese de in-
cidéncia descrevesse a manifestacao de fato desvinculado de atuaciao
estatal (folha de salarios), o dispositivo violaria duas regras consti-
tucionalmente previstas: (i) o art. 167, IV, da CR/88, que impede a
afetacao do produto da arrecadacao dos impostos e (ii) o art. 154, 1,
porque diante de imposto novo nao se estaria cumprindo os requisitos
imanentes a competéncia residual de que dispoe a Unido. Contudo,
ainda que se entendesse o gravame como contribuicao, o art. 195, §4°
também restaria violado, por idénticas razdes."

12 JARDIM, Eduardo Marcial Ferreira. Os Novos Gravames para o FGTS e as
Impropriedades Imersas na Lei Complementar n® 110/2001. Revista Dialética de
Direito Tributario, n® 73, out./2001, p.32-33.

13 JARDIM, op.cit., p.34-39.
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Ademais, a doutrina, a unanimidade, condenou a finalidade imanente
as exacoes instituidas pela LC 110/01, concluindo pela sua incontornavel
inconstitucionalidade. Com efeito, o que se salientou foi que as contribui-
cdes encontram seu proprio fundamento do art. 149 ¢/c 195 da CR/88, de
modo que apenas poderiam ser instituidas com base no atendimento dos
proprios objetivos constitucionalmente autorizados nos referidos dispo-
sitivos. E dizer: as contribuicdes devem ser instituidas pressupondo uma
atuacao estatal que diga respeito (i) aos direitos sociais gerais, (ii) ao cus-
teio da Seguridade Social, (iii) a intervenc¢do no dominio econémico e (iv)
ao interesse das categorias profissionais ou economicas. Fora deste esco-
po, todo tributo instituido a titulo de contribui¢des seria inconstitucional.

Com efeito, AROLDO GOMES DE MATOS, asseverou que “propiciar re-
cursos a Caixa Economica Federal para ela forrar-se das condenacoes que
lhe foram impostas pelo Poder Judicidrio” seria uma finalidade dissimula-
da, desbordando completamente dos objetivos constantes dos arts. 149
e 195 do texto constitucional. E prosseguiu, em um tom de advertén-
cia, no sentido de que aquelas condenacdes “decorrem da apropriacao
indevida que fez de parte dos depositos nas contas do FGTS, pela aplicacao
propositada de indices defasados no creditamento da correcdo monetdria”.'*

No mesmo sentido se pronunciou ALEXANDRE MACEDO TAVAVES.
Qualificando tais exacdes como uma “excrescéncia juridica”, afirmou
que considera-las legitimas perante a Constituicao “seria o mesmo que
convalidar a instituicdo de ‘contribuicao social’ visando sanear financeira-
mente os cofres do Tesouro Nacional, de modo a suprir o seu deve juridico de
indenizar, com suporte na respectiva receita, eventudis prejuizos provocados
em desfavor de uma coletividade”."” A este argumento o autor somou mais
um: a exigéncia de tais contribuicoes dos empregadores que assim nao
o eram durante o periodo dos expurgos inflacionarios seria absoluta-
mente inconstitucional, “face a inexisténcia de correlacdo logica entre os
beneficidrios da indenizacdo estatal e as pessoas chamadas a contribuir”."®

Critica ferrenha a LC 110/01 foi feita também por JUNIA ROBERTA
GOUVEIA SAMPAIO. Analisando as contribuicdes instituidas sob o pris-
ma do principio da proporcionalidade, mediante os critérios da ade-

14 MATOS, op.cit., p. 25.

15 TAVARES, Alexandre Macedo. A Natureza Tributaria das Contribuicoes do FGTS
e a Lei Complementar n® 110/01. Revista Dialética de Direito Tributario, n® 73,
out.2001, p. 15.

16 TAVARES, op.cit., p.16-17.
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quacdo, necessidade e conformidade (também denominado proporcio-
nalidade em sentido estrito), aduziu a jurista mineira que o teste de
validade entre o diploma legal e o referido principio levaria a conclu-
sdao de que o legislador complementar teria incorrido em verdadeiro
abuso do poder de legislar.

Com efeito, sob o prisma da adequacao, JUNIA SAMPAIO enfrentou jus-
tamente a celeuma da finalidade da instituicdo das referidas exacdes — a
necessidade de custeio das correcoes monetdrias das contas vinculadas ao
FGTS — sustentando que tal objetivo nao se coadunaria com o texto cons-
titucional, em face da auséncia dos beneficios sociais que a Constituicao
prevé quando da outorga de competéncia dessa espécie tributaria:

O dever de adequacao exige que o meio utilizado pelo Estado, para alcancar
a finalidade desejada, seja apropriado ao alcance de tal desiderato. A analise
de adequacido de uma medida estatal implica a verificacdo de uma relacdo de
causalidade entre o meio (medida) adotado (a) e o fim perseguido.

Se fizermos o “teste de adequacdo” da Lei Complementar n® 110/01, veri-
ficaremos que a “causa” determinante para criacdo das contribuicoes nela
previstas foi a necessidade de recomposi¢éo da correcio monetdria das
contas de FGTS das pessoas vinculadas ao regime nos anos de 1988 a 1989
e 1990 pela Caixa Econdmica Federal, ou seja, a necessidade de custeio de
passivo contingencial daquela entidade.

Dessa forma, esta claro que a referida norma nio promovera uma modi-
ficacdo da realidade social a ela subjacente, ou seja, com as referidas con-
tribuicoes nio se estara criando ou majorando nenhum beneficio social,
intervindo no dominio econdmico ou atuando no interesse de determina-
da categoria profissional. O tnico objetivo da criacdo das referidas contri-
buicdes ¢ arrecadar recursos para saldar uma divida da Caixa Economica
Federal e, por conseguinte, da Unido Federal, o que evidencia a inadequa-
bilidade da medida instruida, pois tal passivo deveria ser custeado com a
receita dos impostos, bem como das outras receitas da Unido Federal, que
nio as decorrentes de contribuicdes sociais, uma vez que, estas, como ja
dito, pressupdem uma modificacio da realidade social subjacente, na bus-
ca dos fins constitucionalmente estabelecidos.!”

Quanto ao critério da necessidade, a autora também vislumbrou vicios
na LC 110/01. Com efeito, JUNIA SAMPAIO entende que a Uniao poderia
ter se valido dos impostos residuais que a Constituicao lhe outorga com-
peténcia em seu art. 154, 1. A justificativa para tal residiria justamente no
fato de que a base de incidéncia escolhida no art. 1* - montante devido

17 SAMPAIO, Junia Roberta Gouveia. O FGTS, as Inconstitucionalidades da Lei
Complementar n° 110/01 e o Abuso do Poder de Legislar. Revista Dialética de
Direito Tributario, n® 73, out. 2001, p. 74.
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a titulo de FGTS em caso de demissdo sem justa causa — nao revelaria
capacidade contributiva alguma, podendo, em casos concretos, revelar
justamente uma situacao distinta, de crise financeira. No mesmo sen-
tido, quanto ao art. 2° - folha de saldrios — trata-se de base economica
que ja se encontrava sujeita a tributacao. Ademais, a autora incluiu no
critério da necessidade a observacao a que aludimos alhures feita por
ALEXANDRE MACEDO TAVARES, no sentido de que os empregadores que
nao empregavam no periodo em que as correcoes monetdrias foram fei-
tas a menor nao poderiam ser sujeitados ao recolhimento das novas con-
tribuicoes. E o que se depreende da leitura do seguinte excerto:

A necessidade, como aspecto do principio da proporcionalidade, corres-
ponde a exigéncia da acdo do meio limitador mais suave, menos deletério
para o interesse juridico que teve seu ambito limitado, ou seja, ‘um meio
¢ considerado necessario quando nenhum outro, igualmente efetivo e que
represente nenhuma ou menor limitacao a um direito fundamental, pudes-
se ter sido adotado pelo legislador”. (....)

Sendo assim, a necessidade material sera constatada quando nenhum ou-
tro meio, igualmente efetivo, representar nenhuma ou menor limitacio a
um direito fundamental.

Sob esse angulo, verifica-se que, se o legislador tivesse adotado a fonte de
custeio adequada para o atendimento do fim visado pela norma, qual seja,
0s impostos, essa representaria uma menor limitacdo ao direito fundamen-
tal de propriedade, pois, de acordo com o art. 154, I da CF/88, ‘a Uniéo po-
dera instituir, mediante lei complementar, impostos nao previstos no artigo
anterior, desde que sejam ndo cumulativos e nao tenham fato geradort ou
base de cdlculo proprio dos discriminados na constituicao’.

Pela analise do referido artigo, constata-se que as contribuicdes instituidas
pela LC n°® 110/01 sdo mais onerosas que o imposto residual eventualmen-
te criado para aumentar arrecadacéo da Unido, pelas seguintes razoes.

Em primeiro lugar, pelo fato de que os impostos procuram onerar parcelas
da realidade que traduzam manifestacao de riqueza (capacidade contributiva)
daqueles que sao colocados na condicdo de sujeito passivo. Sendo assim, esse
pressuposto basico nio estaria sendo atendido pela contribuicéo do art. 1°,
uma vez que a base de calculo por ela descrita (saldo do FGTS dos empre-
gados, em caso de dispensa sem justa causa) ndo traz qualquer indicio de
capacidade contributiva de empresa sujeita a tal exacdo. Ao revés, o comum,
em momentos de crise financeira, é que as empresas, na intencéo de reduzir
seus custos, diminuam seu quadro de funcionarios, o que, necessariamente,
sera feito através de dispensa imotivada. Essa, alias, foi uma das razoes deter-
minantes da criacio do Fundo de Garantia por Tempo de Servico, pois além
de proteger o empregado, este visava nao “engessar” o empresariado brasileiro
que, com a estabilidade decenal, ficava impedido de reduzir seu quadro fun-
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cional em momentos de crise financeira, o que acabava fazendo com que ele
optasse por demitir o empregado antes que o mesmo adquirisse estabilidade.
Da mesma forma, a contribuicdo do art. 2°, incidente sobre a folha de sa-
larios usa base de calculo propria de outros impostos, como, por exemplo,
imposto de renda, o que também a impediria de ser usada na instituicao
de um imposto residual.

No que tange ao requisito da exigibilidade pessoal, a medida deve-se limitar
estritamente as pessoas cujos interesses devam ser sacrificados. Sendo assim,
verifica-se que 0 mesmo também néo foi respeitado, pois, conforme visto an-
teriormente, a contribuicao é exigida de todos os empregadores, sobre o saldo
de FGTS e sobre a folha de salarios de todos os seus empregados, os quais
poderdo nao ser beneficiados com o complemento da correcdo monetaria do
FGTS. Por outro lado, existem trabalhadores que nao estao mais vinculados
ao fundo e, no entanto, fardo jus ao complemento de correcao monetaria.'®

Ademais, também o requisito da conformidade nao restou atendi-
do pela LC 110/01. Tomando de empréstimo as licoes a respeito do
interesse publico primario de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO,
relativo aos interesses dos individuos enquanto membros de uma so-
ciedade, inconfundivel com o interesse do Estado subjetivamente con-
cebido, JUNIA SAMPAIO afirmou que a LC 110/01 contrariava o interes-
se publico primario na medida em que o aumento da carga tributdria
sobre o empregador poderia acarretar uma dificuldade no estabeleci-
mento de vinculos de emprego:

Por derradeiro, a conformidade ou proporcionalidade em sentido estrito
consubstancia a necessidade de que o meio adotado e o fim perseguido
sejam conformes, proporcionais. Esclarece Helenilson Pontes que ‘a relacao
entre o meio adotado e o fim por ele perseguido revela-se proporcional
quando a vantagem representada pelo alcance desse fim supera o prejuizo
da limitacdo concretamente imposta a outros interesses igualmente prote-
gidos prima facie”. Dai porque o sacrificio imposto por uma intervencao
estatal a uma parcela de liberdade constitucionalmente protegida nao deve
estar fora de proporcdo (ausser Verhdltnis) com o efeito (positivo ou nega-
tivo) que se pretende promover com tal intervencdo’.

A limitacao da discricionariedade do estado na escolha dos meios aptos
a concretizacdo dos direitos e garantias constitucionais constitui uma das
principais fun¢oes do principio da proporcionalidade. Sendo assim, o in-
teresse publico que permitira uma intervencao estatal a uma parcela de
liberdade deve caracterizar, necessariamente, o que os administrativis-
tas chamam de ‘interesse publico primario’ o qual néo se confunde com
o interesse do Estado, pois aquele seria, nas palavras de Celso Antdnio
Bandeira de Mello, “resultante do conjunto dos interesses que os indivi-

18 SAMPAIO, op.cit., p.75-76.
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duos pessoalmente tém quando considerados em sua qualidade de mem-
bros da Sociedade e pelo simples fato de o serem”. (...)

Parece-nos claro que a LC 110/01 néo atende ao interesse publico prima-
rio, pois, este, como afirma Celso Antonio Bandeira de Mello, “so se justi-
fica na medida em que se constitui em veiculo de realizacéo dos interesses
das partes que o integram no presente e o integrarao no futuro”. Sendo
assim, a criacdo de contribuicdes sociais para cobrir um passivo da Caixa
Economica Federal, embora atende ao interesse dos empregados vincula-
dos ao Fundo nos anos de 1988, 1989 e 1990 e da Unido que arrecadara
fundos para cobrir uma divida decorrente de expurgos inflacionarios pra-
ticados pelos governos precedentes, nio atendem a um interesse ptiblico
primario, pois tornara ainda mais dificil o estabelecimento do vinculo em-
pregaticio, uma vez que onerara, ainda mais, o empregador.'

Por fim, um ultimo argumento aduzido pela doutrina referente a in-
constitucionalidade da LC 110/01 disse respeito a producao de efeitos
do diploma legal. Em seu art. 14°°, a lei sujeitava as exacoes apenas
a espera nonagesimal, sem observancia ao principio da anterioridade
insculpido no art. 150, 111, b, da CR/88. Em apertada sintese, a doutrina
rechacou a disposicao em comento, sob o fundamento de que nao se
enquadrando na categoria das contribuicoes sociais destinadas ao cus-
teio da Seguridade Social,*' somente poderiam produzir efeito no ano
seguinte, sob pena de ofensa ao Estatuto do Contribuinte.

3. 0 JULGAMENTO DAS ADI'S 2.556/DF E 2.568/DF PELO STF

No mesmo sentido enveredado pela doutrina, os contribuintes logo se
voltaram contra as exigéncias tributdrias veiculadas pela LC 110/01. Em
08/11/2001, a Confederacao Nacional das Industrias — CNI ajuizou Ac¢ao
Direta de Inconstitucionalidade perante o STF — a ADI 2.556/DF. Pouco
tempo apods, em 21/11/2001, o Partido Social Liberal — PSL também provo-
cou a Suprema Corte em sede de controle concentrado — a ADI 2.568/DF.

19 SAMPAIO, op.cit., p.77-78.
20 Art. 14. Esta Lei Complementar entra em vigor na data de sua publicacao, pro-
duzindo efeitos:

1 — noventa dias a partir da data inicial de sua vigéncia, relativamente a contribuicao
social de que trata o art. 1°; e

11 — a partir do primeiro dia do més seguinte ao nonagésimo dia da data de inicio de
sua vigéncia, no tocante a contribuic@o social de que trata o art. 2°.

21 CR/88, art. 195, §6°: As contribuicoes sociais de que trata este artigo sé poderdo
ser exigidas apos decorridos noventa dias da data da publicacao da lei que as hou-
ver instituido ou modificado, néo se lhes aplicando o disposto no art. 150, 111, “b”.
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Muitos dos argumentos levados a cabo por ambas as ADI’s ja foram
detalhados acima, quando da exposicao das criticas doutrinarias a LC
110/01. Nesse sentido, aduziu-se que as exacdes constantes nos arts. 1°e
2° da LC 110/01 seriam inconstitucionais, pelos seguintes fundamentos:

i. a finalidade da instituicao daquelas contribuicdes seria estranha
aos ditames do art. 149 da CR/88;

ii. caso fossem compreendidas como contribuicdes destinadas ao
custeio da Seguridade Social (art. 195 da CR/88), restaria violado
o art. 195, 84° da Carta Magna, uma vez que o produto da arre-
cadacao dessas exigéncias nao seria destinado ao orcamento da
Seguridade Social, mas sim ao FGTS;

iii. caso fossem compreendidas como impostos, o art. 167, IV da CR/88
teria sido descumprido, na medida em que os impostos nao podem
ter o produto de sua arrecadacio afetado a despesa ou 6rgao;

iv. as exigéncias violariam o art. 5°, LIV do texto constitucional, em
virtude de desvio de finalidade que ofenderia o principio da pro-
porcionalidade. Sustentou-se que uma gama de contribuintes
nao teria relacao sequer com a finalidade das exacodes instituidas.
Conforme afirmado na exordial da ADI 2.556/DF, “basta consi-
derar que, no universo de empresas sobre as quais recaem os dois
novos tributos, intimeras delas tém o seu quadro de empregados for-
mado por colaboradores que estdao no mercado de trabalho hd menos
de 10 (dez) anos — e que, portanto, nada, absolutamente nada terdao
a receber a titulo de expurgo da conta-vinculada do FGTS”,

v. também o principio da capacidade contributiva (art. 145, §1°, da CR/88)
impediria a compatibilidade das exigéncias com o texto constitucio-
nal. Nao se restringindo aos impostos, sendo o referido principio
aplicavel a toda e qualquer espécie tributaria, sempre que possivel, o
aspecto material das hipoteses de incidéncias das novas exacoes nao
revelariam indicios de capacidade contributiva: “a variacdo da folha
de saldarios de uma empresa nao é um indicio da capacidade contributiva,
como tampouco o € a demissdo imotivada de um trabalhador”,

vi. o tributo instituido pelo art. 1° da LC 110/01 violaria o art. 10,
I, do ADCT*, na medida em que até a edicdo da regulamentacao
do art. 7°,1, da CR/88, que veda a demissao do trabalhador sem

22 Art. 10. Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o art. 7°, 1,
da Constituicao:

1 - fica limitada a protecdo nele referida ao aumento, para quatro vezes, da porcenta-
gem prevista no art. 6°, “caput” e § 1°, da Lei n® 5.107, de 13 de setembro de 1966;
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justa causa, o empregador ndo poderia pagar mais do que 40%
do saldo da conta-vinculada do FGTS, caso assim o fizesse. Nesse
sentido, o art. 1° da LC 110/01 constituiria verdadeiro adicional
de 10% sobre o limite estabelecido no ADCT, razédo pela qual de-
veria ser tido por inconstitucional;

vii. o art. 14 da LC 110/01 seria inconstitucional, na medida em
que, nao se tratando de contribuicoes destinadas ao custeio da
Seguridade Social — sujeitas a espera nonagesimal, conforme sa-
lientou-se alhures — os gravames instituidos por aquele diploma
legal deveriam se sujeitar a regra geral da anterioridade tributa-
ria, conforme disposicao do art. 150, 111, b, da Carta Magna.

Ato continuo, sobreveio em 09/10/2002 decisao do Pleno do STF
em sede de medida cautelar naquelas acoes. Naquela oportunidade, a
Suprema Corte, por maioria de votos e sob a relatoria do Min. Moreira
Alves, deferiu em parte a liminar pleiteada nas ADI's 2.556/DF e 2.568/
DF, apenas para suspender a eficacia do art. 14 da LC 110/01, pertinen-
te a anterioridade tributdria. Nas demais questoes, os contribuintes
restaram vencidos.”

O que o STF afirmou naquela assentada foi que as exacoes instituidas
pela LC 110/01 possuiam natureza tributdria — porque em conformi-
dade com o art. 3° do CTN** — bem como que se enquadravam na es-

23 EMENTA: Acéo direta de inconstitucionalidade. Impugnacdo de artigos e de ex-
pressoes contidas na Lei Complementar federal n° 110, de 29 de junho de 2001.
Pedido de liminar. - A natureza juridica das duas exacdes criadas pela lei em causa,
neste exame sumario, é a de que sdo elas tributarias, caracterizando-se como con-
tribuicoes sociais que se enquadram na sub-espécie “contribuicdes sociais gerais”
que se submetem a regéncia do artigo 149 da Constituicéo, e ndo a do artigo 195 da
Carta Magna. - Nao-ocorréncia de plausibilidade juridica quanto as alegadas ofensas
aos artigos 145, § 1°, 154, 1, 157, 11, e 167, 1V, da Constituicdo. - Também nao apre-
sentam plausibilidade juridica suficiente para a concessiao de medida excepcional
como ¢é a liminar as alegacoes de infringéncia ao artigo 5°, L1V, da Carta Magna e ao
artigo 10, I, de seu ADCT. - Ha, porém, plausibilidade juridica no tocante a argtiicao
de inconstitucionalidade do artigo 14, “caput”, quanto a expressio “produzindo
efeitos”, e seus incisos 1 e 11 da Lei Complementar objeto desta acao direta, sendo
conveniente, dada a sua relevancia, a concessdo da liminar nesse ponto. Liminar
deferida em parte, para suspender, “ex tunc” e até final julgamento, a expressio
“produzindo efeitos” do “caput” do artigo 14, bem como seus incisos I e 11, todos da
Lei Complementar federal n° 110, de 29 de junho de 2001 (STF, Pleno, ADI 2.556/
DF MC, Rel. Min. MOREIRA ALVES, jul. 09/10/2002, DJ 08/08/2003).

24 Conforme afirmado alhures, a questdo do juizo licitude/ilicitude do aspecto
material do art. 1° da LC 110/01 — demitir empregado sem justa causa — nao foi
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pécie contribuicdes sociais gerais, ou seja, retiravam seu fundamento
de validade e legitimidade do art. 149 da CR/88. Em sendo contribui-
coes, afastou-se as argumentacoes pertinentes aos impostos, como as
ofensas alegadas aos arts. 145, § 1°, 154,1, e 167, 1V, da Constituicao.

Vale salientar, desde logo, a argumentacao levada a cabo pelo Min.
Moreira Alves para afastar o argumento dos contribuintes de que as
contribuicoes violariam o principio da proporcionalidade:

(...) ndo se me afigura que, no exame que ora se faz, viole esse principio
sob o angulo da falta de razoabilidade da instituicdo delas, porquanto é
o fundo que, em primeiro lugar, com os seus recursos previstos no art.
2°,81°, da Lei 8.036/90, responde pela atualizacio monetaria dos saldos
dessas contas, e esses recursos podem ser reforcados com contribuiciao dos
empregadores em favor de empregados ainda que néo ligados diretamente
aqueles, mas com essa finalidade social; e, em segundo lugar, porque mais
sem razoabilidade seria que, exauridos os recursos do fundo, inclusive
para as atualizagoes futuras dos saldos das contas de todos os empregados,
se procurasse resolver o problema com o repasse, pelo Tesouro Nacional,
a esse fundo do montante total de recursos necessarios (...), repasse esse
cujos reflexos atingiriam a todos indiscriminadamente(. . .).

Inegavel a natureza consequencialista do argumento ao deixar impli-
cita a ideia de que como o prejuizo do FGTS prejudicaria toda a comu-
nidade, entao a coletividade de empregadores deveria ser chamada a
contribuir. Faltou dizer: ‘ruim com a LC 110/01, pior sem ela’!

O mérito da causa so veio a ser julgado em 2012, sob a relatoria do

Min. Joaquim Barbosa. Na pratica, a decisao ratificou a cautelar con-
cedida em 2002.

aduzido pelos contribuintes nas respectivas ADIs.

25 TRIBUTARIO. CONTRIBUICOES DESTINADAS A CUSTEAR DISPENDIOS DA UNIAO
ACARRETADOS POR DECISAO JUDICIAL (RE 226.855). CORRECAO MONETARIA E
ATUALIZACAO DOS DEPOSITOS DO FUNDO DE GARANTIA POR TEMPO DE SERVICO
(FGTS). ALEGADAS VIOLACOES DOS ARTS. 5°, LIV (FALTA DE CORRELACAO ENTRE
NECESSIDADE PUBLICA E A FONTE DE CUSTEIO); 150, 11, B (ANTERIORIDADE);
145, § 1° (CAPACIDADE CONTRIBUTIVA); 157, 11 (QUEBRA DO PACTO FEDERATIVO
PELA FALTA DE PARTILHA DO PRODUTO ARRECADADO):; 167, IV (VEDADA
DESTINACAO ESPECIFICA DE PRODUTO ARRECADADO COM IMPOSTO); TODOS DA
CONSTITUICAO, BEM COMO OFENSA AO ART. 10, I, DO ATO DAS DISPOSICOES
CONSTITUCIONAIS TRANSITORIAS - ADCT (AUMENTO DO VALOR PREVISTO EM
TAL DISPOSITIVO POR LEI COMPLEMENTAR NAO DESTINADA A REGULAMENTAR
O ART. 7°, 1, DA CONSTITUICAO). LC 110/2001, ARTS. 1° E 2°.A segunda contri-
buicéo criada pela LC 110/2001, calculada a aliquota de cinco décimos por cento
sobre a remuneracdo devida, no més anterior, a cada trabalhador, extinguiu-se por
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Duas observacoes preliminares merecem ser feitas antes da analise
meritoria propriamente dita: (i) a perda de objeto do art. 2° da LC
110/01 se deu pela extincao do prazo de sua vigéncia: em 2007, as
contribuicoes incidentes sobre a folha se salarios a aliquota de 0,5%
deixaram se ser cobradas; (ii) a questdo da inconstitucionalidade su-
perveniente aludida no acérdao sera abordada no topico posterior,
com o intuito de que seja mais detidamente analisada.

Interessante notar, outrossim, que o Min. Joaquim Barbosa anotou
que materialidade contida no art. 1° ndao constituiria sancao de ato
ilicito, “por se inserir na esfera de livre gestdo do empregador; ainda que
desencorajada pelo Sistema Juridico e, portanto, pode ser tomada como
hipotese de incidéncia tributdria”.

Nao se pode deixar de mencionar excerto do voto vencido proferido
pelo Min. Marco Aurélio, que de tal modo explicitou a divergéncia
entre a finalidade da instituicao das contribuicdes constantes da LC
110/01 e as finalidades do art. 149 da Carta Magna:

Por maior que seja o esforco hermenéutico, néo se consegue inserir, no
ambito dessa previsdo [art.149 da CR/88], parcela que vise reforcar o cai-
xa, que vise fazer frente a perda do poder aquisitivo da moeda, a direito,
portanto, insito dos trabalhadores, ante a inflacéo.

Mas hd mais, Presidente: a atuacéo judicante é sempre vinculada. Como
ressaltei anteriormente, o que reconhecido por este Tribunal quanto a dois
planos econdmicos, afastando-se inclusive a reposicao do poder aquisiti-
vo, relativamente as perdas decorrentes dos demais — algo que vinha sen-
do alcancado pelos trabalhadores, em geral —, levou em conta direito ja
existente e, evidentemente, a cogitar-se do FGTS como algo organizado e
dinamico, néo se pode compreender que as balizas respectivas nao viabili-
zassem a atualizacdo do saldo das contas.

ter alcancado seu prazo de vigéncia (sessenta meses contados a partir da exigibili-
dade — art. 2°, §2° da LC 110/2001). Portanto, houve a perda superveniente dessa
parte do objeto de ambas as acdes diretas de inconstitucionalidade. Esta Suprema
Corte considera constitucional a contribuicdo prevista no art. 1° da LC 110/2001,
desde que respeitado o prazo de anterioridade para inicio das respectivas exigibili-
dades (art. 150, 111, b da Constituicdo). O argumento relativo a perda superveniente
de objeto dos tributos em razao do cumprimento de sua finalidade devera ser exa-
minado a tempo e modo proprios. A¢des Diretas de Inconstitucionalidade julgadas
prejudicadas em relacéo ao artigo 2° da LC 110/2001 e, quanto aos artigos remanes-
centes, parcialmente procedentes, para declarar a inconstitucionalidade do artigo
14, caput, no que se refere a expressao “produzindo efeitos”, bem como de seus
incisos 1 e 11 (STF, Pleno, ADI 2.556/DF, Rel. Min. Joaquim Barbosa, jul. 13/06/2012,
DJe 19/09/2012).
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Repito, Presidente, que foram criadas contribuicoes com objetivo que nao
esta contemplado na Carta da Republica: reforcar o caixa, presente a res-
ponsabilidade do Tesouro Nacional. E as parcelas, os percentuais alusivos a
essas parcelas, os valores resultantes da incidéncia desses percentuais — ha
de ser frisado bem — nio visaram beneficiar os trabalhadores; visaram, sim,
aportar recursos para se cumprir — como deveria ser cumprido mesmo
sem esses valores — a ordem juridica em vigor. E, a partir disso, chegou-se
a apontar que, diante de decisoes judiciais da mais alta Corte — como se
fosse preciso normatividade nesse ambito —, ante os recursos decorrentes
dessas parcelas, a Caixa Economica ficava autorizada a creditar nas contas
0s percentuais a que me referi.

Presidente, assim se conta a histéria do Brasil, porque tem-se Direito escrito,
inobservado e, posteriormente, arranja-se um jeito de se compor o cenario.

Em resumo, eis o que decidiu o STF no que diz respeito ao mérito
das contribuicoes instituidas pela LC 101/01: é legitima perante o tex-
to constitucional a instituicdo de determinada contribuicao social geral
cuja finalidade é a de cobrir um passivo eminentemente financeiro do
FGTS. Dito de outro modo, a necessidade publica consistente na preser-
vacao do equilibrio econdomico-financeiro do FGTS justifica a instituicao
de tributo pertencente a uma espécie tributaria marcada justamente pela
finalidade constitucional que condiciona a sua validade. Ou seja: a ne-
cessidade de cobrir o passivo do FGTS decorrente de aplicacoes de corre-
coes monetarias é finalidade dessumivel do art. 149 da CR/88.

Quanto as demais questdes de que tratamos anteriormente, passe-
mos a resposta dadas a elas pelo STF:

i. como restou decidido que as exacdes instituidas pela LC 110/01
enquadram-se na categoria das contribuicoes sociais gerais, res-
taram prejudicadas as violacoes ao art. 195, §4° da CR/88, uma
vez que nao se cuidariam de contribuicoes sociais destinadas ao
custeio da Seguridade Social, e, portanto, nao haveria que se falar
em tredestinacao do produto da arrecadacao dessas exigéncias. No
mesmo sentido, as alegacdes pertinentes a interpretacao daqueles
gravames como impostos restaram prejudicadas, de modo que nao
haveria que se falar em violacao aos arts. 167, 1V e 154, 1, da CR/88;

ii. o argumento de que haveria violacao ao principio da capacidade
contributiva, previsto no art. 145, §1°, da CR/88 também foi re-
jeitado, sob o fundamento de que “o perfil da exacao nao remete
as caracteristicas de ordem pessoal do contribuinte ou dos demais
critérios da regra matriz, mas toma por hipotese de incidencia a
circunstancia objetiva da demissdo sem justa causa do trabalhador”;
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iii. quanto ao argumento da violacdo ao principio da proporciona-
lidade, consistente na auséncia de relacdo entre os contribuin-
tes chamados a contribuir e a finalidade das exacdes instituidas,
manteve-se o argumento proferido em sede cautelar. Nas pala-
vras do Min. Joaquim Barbosa, “entendo que hd pertinéncia entre
os contribuintes da exacdao, empregadores, e sua finalidade, pois os
repasses necessdrios ao restabelecimento do equilibrio economico do
Fundo poderiam afetar negativamente as condicoes de emprego, em
desfavor de todo o sistema privado de atividade economica”;

iv. o tributo instituido pelo art. 1° da LC 110/01 nao representaria adi-
cional a contribuicdao ao FGTS, de modo que ndo haveria de se
cogitar violacao ao art. 10, I, do ADCT, “em razdo da diferente des-
tinacdo do produto arrecadado”. Ademais, “o tributo nao se destina a
formacao do proprio fundo, mas visa custear uma obrigacdo da Unido
que afetaria o equilibrio economico-financeiro daquela dotacdo”.

Estas sao as premissas que guiaram o debate que se seguiu a partir
desta decisao.

4, A TESE DA INCONSTITUCIONALIDADE SUPERVENIENTE
E O JULGAMENTO DO RE 878.313/SC.

Conforme salientado alhures, no julgamento das ADI's 2.556/DF e
2.568/DF, o Min. Joaquim Barbosa salientou em seu voto que a questao
da inconstitucionalidade superveniente aludida pelos contribuintes ao
longo da marcha processual daqueles instrumentos de controle con-
centrado deveria ser analisada oportunamente. Disse Sua Exceléncia:

Entendo que a nova linha de argumentacio nio tem cabimento no estagio
atual destas acdes diretas de inconstitucionalidade. Com efeito, por se tratar
de dado superveniente, a perda da motivacio da necessidade publica legi-
timadora do tributo nao era objeto da inquiricao, e, portanto a Corte e os
envolvidos no controle de constitucionalidade néo 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. (...) Para
o administrado, como contribuinte ou cidadao, a cobranca de contribuicoes
somente se legitima se a exacg@o respeitar os limites constitucionais e legais
que a caracterizam. Assim, a existéncia das contribuicoes, com todas as suas
vantagens e condicionantes, somente se justifica se preservadas sua destina-
cdo e sua finalidade. Afere-se a constitucionalidade das contribuicdes pela
necessidade publica atual do dispéndio vinculado (motivacéo) e pela eficacia
dos meios escolhidos para alcancar essa finalidade. Feitas essas breves consi-
deracdes, prossigo no exame das questdes postas ao crivo da Corte.
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Em que consistia a nova linha argumentativa aduzida pelos contri-
buintes? Trata-se da tese da inconstitucionalidade superveniente do art.
1°da LC 110/01, uma vez que a referida contribuicéo teria esgotado sua
finalidade apos a recomposicao patrimonial das contas do FGTS em julho
de 2012. Por questdes didaticas, esses argumentos passam a ser analisa-
dos por meio das ADI’s 5050%°, 5051% e 5053, propostas em 08/10/2013
e pelo RE n° 878.313/5C, que enfrentaram diretamente a tematica.

O fato narrado pelos contribuintes que ensejou o ajuizamento das re-
feridas ADI’s foi o reconhecimento pelo Poder Publico de que o passivo
do FGTS que ensejou a cobranca da contribuicao pela LC 110/01 ja esta-
ria recomposto, razao pela qual a exacao nao poderia mais ser exigida.
Para tanto, valeram os contribuintes tanto de demonstracdes financeiras
do FGTS a indicar superavits quanto a demais documentos que com-
provavam o trecho por eles alegado. Destaque-se trecho do Oficio n°
0038/2012/SUFUG/GEPAS, emitido pela Caixa Economica Federal em
08/02/2012, em que restou expressamente reconhecido que a contribui-
cao do art. 1° da LC 110/01 poderia ter sido extinta em julho de 2012:

Ao cotejarmos os valores das fontes de recursos citadas no item 2 su-
pra — que somam até o momento R$ 40,1 bilhoes -, com o total das despesas
ja realizadas e a realizar pelo FGTS — previstas em R$ 53,42 bilhoes -, consta-
tamos uma diferenca de recursos da ordem de R$ 13,32 bilhoes.

Portanto, esse ‘déficit’ de R$13,32 bilhoes tem sua realizacao projetada para
ocorrer no momento em que se espera que sejam julgadas e extintas todas
as acoes judiciais citadas (...).

E fundamental destacar que apesar da LC 110 autorizar o diferimento das
despesas com os complementos de atualizacdo levados a crédito dos tra-
balhadores em até 15 anos, o FGTS, considerando a sua condicdo econo-
mico-financeira e em beneficio dos empregadores responsaveis pelo paga-
mento da Contribuicdo Social em comento, reduziu-se em 4 (quatro) anos
aquele prazo, fato que caracteriza uma contribui¢éo adicional do Fundo
para o equacionamento do tema.

Essa reducéo, que se traduz em absorcao de impactos pelo FGTS acima dos
limites negociados no Acordo, é que nos tem permitido defender o térmi-
no da exigibilidade da Contribuicdo aqui tratada para julho de 2012. (...)

26 Proposta pela Confederacio Nacional do Sistema Financeiro — CONSIF — e pela
Confederacdo Nacional das Empresas de Seguros Gerais, Previdéncia e Vida, Saude
Suplementar e Capitalizacdo — CNSeg.

27 Proposta pela Confederacdo Nacional do Comércio de Bens, Servicos e
Turismo — CNC.

28 Proposta pela Confederagéo Nacional da Industria — CNI.
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Em resumo, essa antecipacao do término de exigibilidade da Contribuicao
Social em pauta, contraria a premissa que presidiu o processo de nego-
ciacdo — de que a conta dessa magnifica divida social nao poderia ser
paga, exclusivamente, pelo FGTS e o Tesouro Nacional — além de im-
plicar o descumprimento do chamado “MAIOR ACORDO DO MUNDO”,
consubstanciado na LC 110, com a assuncdo, pelo Governo Federal, da
contrapartida a cargo dos empregadores.

Finalizando, registramos que a manutencdo da Contribuicdo Social, até ju-
lho de 2012, faz parte da engenharia economico-financeira criada pela LC
110/01 para permitir que o Fundo honre os compromissos em relacéo aos
créditos complementares e é de fundamental importancia para a recompo-
sicdo dos recursos do FGTS utilizados nesse processo e, consequentemente,
evitar-se desequilibrios desse Instituto que se traduz em um verdadeiro
patrimonio da sociedade brasileira, em especial dos trabalhadores. (grifos
e sublinhados no original)

Ademais, sobreveio, no Congresso Nacional, Projeto de Lei (PLP
200/12, na Camara dos Deputados e PLC 198/07, no Senado) que pre-
tendia incluir um paragrafo segundo ao art. 1° da LC 110/01, com o
seguinte teor: “a contribuicdao de que trata este artigo serd cobrada até 1°
de junho de 2013”.

Tendo sido aprovado no Poder Legislativo, o PLP 200/12 seguiu a san-
cao presidencial. Contudo, a Presidéncia da Republica optou pelo veto
integral a proposicao, veiculado pela Mensagem n° 301, de 20/07/2013.
Na oportunidade, sugeriu-se que uma vez esgotada a finalidade inicial
das contribuicdes, a manutencao de sua exigéncia teria como justificati-
va o custeio do programa social Minha Casa, Minha Vida:

A extinc¢do da cobranca da contribuicéo social geraria um impacto supe-
rior 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 nao
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 reducéo de
investimentos em importantes programas sociais e em acoes estratégicas
de infraestrutura, notadamente naquelas realizadas por meio do Fundo
de Investimento do Fundo de Garantia do Tempo de Servico - FI-FGTS.
Particularmente, a medida impactaria fortemente o desenvolvimento do
Programa Minha Casa, Minha Vida, cujos beneficiarios sio majoritaria-
mente os proprios correntistas do FGTS.

Essas, Senhor Presidente, as razdes que me levaram a vetar o projeto em
causa, as quais ora submeto a elevada apreciacio dos Senhores Membros
do Congresso Nacional.
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Mantido o veto presidencial pelo Poder Legislativo, o PLP 200/12 foi
arquivado.

Nesse sentido, os contribuintes alegaram, dentre outras, as seguintes
razoes pelas quais a contribuicao plasmada no art. 1° da LC 110/01
deveria ser tida por inconstitucional:

i. teria sido exaurida a finalidade que deu lastro a instituicao do refe-
rido tributo, na medida em que, conforme reconhecido explicita-
mente pela Caixa Economica Federal e implicitamente pela propria
Presidéncia da Republica, o patrimonio do FGTS relativo a conde-
nacao pelo STF de recompor a correcdo monetaria das contas vin-
culadas ao FGTS decorrente dos expurgos econdmicos ocorridos no
fim da década de 1980 teria sido recomposto a partir de julho de
2012, razao pela qual a permanéncia de sua exigéncia representaria
inequivoco desfio de finalidade, contrariando o art. 149 da CR/88;

ii. haveria desvio de finalidade consubstanciado pelo desvio do produ-
to da arrecadacdo da contribuicdo. Lastreados em relatorios oficiais
elaborados pelos Ministérios do Planejamento e Economia, os con-
tribuintes alegaram que no ano de 2012 uma soma equivalente a R$
3 bilhoes teria sido utilizada nao teria sido repassado ao FGTS, mas
sim ao Tesouro Nacional. Ademais, a propria Portaria da Secretaria
do Tesouro Nacional n°® 278, de 19/04/2012, em seu art. 2°, deter-
minou que “o produto da arrecadacdo de que trata os arts. 1° e 2°
da Lei Complementar n° 110, de 29 de junho de 2001, inclusive seus
acessorios, serdo recolhidos pela Caixa Economica Federal, no papel
de Agente Operador do FGTS, a Conta unica do Tesouro Nacional,
por meio da Guia de Recolhimento da Unido, até o terceiro dia util do
segundo més subsequente ao més de recolhimento pelo empregador”.
Diante de patente tredestinacao do produto arrecadado, nao se po-
deria mostrar a legitima a perpetuidade de tais exacoes.

Em sede de medida cautelar, proferida monocraticamente pelo Min.
Luis Roberto Barroso, em 11.10.2013, negou-se a tutela pleiteada pelos
contribuintes, “tendo em vista o longo periodo de vigéncia da lei ques-
tionada e a necessidade de que as autoridades requeridas sejam ouvidas
quanto as premissas fdaticas em que se baseia a impugnacao”.* Até o mo-

29 Ementa: Acdo direta de inconstitucionalidade contra o art. 1° da Lei
Complementar n® 110/2001, cuja validade foi reconhecida na ADI 2556. Alegacao
de novas circunstancias faticas que teriam ocasionado inconstitucionalidade super-
veniente. 1. Possibilidade tedrica de que o Supremo Tribunal Federal admita ree-
xaminar a validade de ato normativo declarado constitucional em sede de controle
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mento em que o presente trabalho é escrito, as referidas ADI’s ainda
aguardam seu julgamento de mérito.

A doutrina nao tardou em denunciar a inconstitucionalidade super-
veniente judicialmente alegada pelos contribuintes. Voltando-se contra
a “nova finalidade” do art. 1° da LC 110/01, qual seja, a de custear o
programa Minha Casa, Minha Vida, ANDRE MENDES MOREIRA E CESAR
VALE ESTANISLAU teceram reproches a Mensagem n° 301/2013, da
Presidencia da Republica:

Com efeito, nem mesmo o fomento a programas sociais ou a projetos
infraestruturais constitui o objetivo da analisada contribui¢do social, de
modo que os argumentos apresentados no despacho presidencial sdo com-
pletamente desarrazoados. O Programa “Minha Casa, Minha Vida”, por
exemplo, deve ser financiado pelos aportes regulares do FGTS, e nao pelo
tributo criado pelo art. 1° da LC n° 110/2001. Ao informar a utilizacdo do
produto da arrecadacao da contribuicao social nos referidos programas, o
Executivo reconhece a tredestinacao desses valores, os quais tém sido em-
pregados em objetivos alheios ao que motivou a sua instituicao.”

Para BRUNO REIS PINTO, o exaurimento da finalidade da contribui-
¢do prevista no art. 1° da LC 110/01 tem como efeito a propria revo-
gacao da norma que lhe instituiu. Segundo o autor, referindo-se a ela,
sustenta que “ao atingir seu desiderato, foi imediatamente expurgada do
sistema juridico brasileiro, de modo que qualquer cobranca superveniente
a esse termo deverd ser considerada inconstitucional, ante a flagrante fal-
ta de fundamento legal a embasd-la”.>'

Compartilharam do mesmo entendimento HENRIQUE SANTOS RAUPP
e EMERSON VIONCEK, para quem

abstrato, notadamente em face de alteracdes supervenientes na realidade fatica ou
na percepcéo juridica dominante. 2. Indeferimento do pedido liminar, tendo em
vista o longo periodo de vigéncia da lei questionada e a necessidade de que as au-
toridades requeridas sejam ouvidas quanto as premissas faticas em que se baseia a
impugnacdo. 3. Aplicacdo do rito previsto no art. 12 da Lei n® 9.868/99 (STF, ADI
5050 MC, Rel. Min. Roberto Barroso, jul. 11/10/2013, Dje 17/10/2013).

30 MOREIRA, André Mendes; ESTANISLAU, César Vale. Inconstitucionalidade
Superveniente da Contribuicdo Social de 10% sobre o Saldo do FGTS em Caso
de Despedida sem Justa Causa, Instituida pelo Art. 1° da LC n°® 110/2001, face
ao Atingimento de sua Finalidade. Revista Dialética de Direito Tributario, n°® 227,
ago.2014, p.19-20.

31 PINTO, Bruno Reis. A Contribuicéo Prevista na Lei Complementar n® 110/2201 e
sua Revogacdo Automatica com o Exaurimento de sua Finalidade. Revista Dialética
de Direito Tributario, n® 227, ago.2014, p.37.
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(...) nao restaram preservadas, no caso analisado, ambas as condicionan-
tes, destinacdo e finalidade. Da mesma forma, inexiste qualquer necessida-
de publica que se caracteriza como atual, posto que esta ja se faz passada,
bem como, absolutamente ineficazes vem-se por revelar a manutencéo dos
meios escolhidos, posto que tteis a atingir, no estagio atual, outra finalida-
de, que ndo a justificadora da instituicio da norma.

A contribuigao, portanto, por conta disto, ja se encontra evidentemente
extinta, dispensando revogacdo. Mas a manutencio de sua norma fundan-
te no sistema, mediante a tentativa de sua aplicacdo a casos concretos,
€ situacdo que a transforma em norma manifestamente inconstitucional,
carecendo de uma declaracdo.*

Também IGOR MAULER SANTIAGO se voltou contra a constituciona-
lidade da referida contribuicao, uma vez que esgotada a finalidade de
sua instituicao:

Implementada a finalidade que a lei se impds — o que a propria Caixa
Economica Federal, gestora do FGTS, afirma ter ocorrido em fevereiro de
2012 —, a contribuicao perde a razao de ser e o supedaneo constitucio-
nal, extinguindo-se sem a necessidade de revogacao. O direcionamento de
sua receita para outras finalidades equivale a criacdo de nova contribuicao
— pois, como dito, a destinagdo do produto arrecadado é da esséncia de
seu regime juridico —, o que néo pode fazer-se sem aprovacdo de nova
lei, com as formalidades e as consequéncias dai advindas (inclusive o res-
peito a anterioridade). Em rigor, a conclusao independe do mergulho na
infinita complexidade do regime constitucional das contribuicoes, satis-
fazendo-se com razoes de nivel legal. Basta lembrar, com Serpa Lopes,
que “de dois modos a lei pode ter existéncia temporaria: a) quando traz,
preordenada, a data da expiracdo de sua vigéncia; b) quando se consuma
0 seu proprio escopo ou objeto...”, sendo do ultimo tipo o artigo 1° da Lei
Complementar 110/2001 (e do primeiro o artigo 2°, como ¢ evidente). O
déficit no patrimonio do FGTS foi a circunstancia, referida na lei, a cujo
especifico enfrentamento esta se voltou, e nao mero fato acidental que ins-
pirou a instauracdo do processo legislativo — encaixando-se “no primeiro
caso” em que, leciona Carlos Maximiliano, “os dispositivos extinguem-se
com as circunstancias que lhes deram vida”. Descabido, portanto, falar-se
em mensuracdo do impacto orcamentario e em medidas compensatorias da
perda de arrecadacdo, porque esta veio de par com a extin¢do da despesa
correspondente. Nao se trata aqui de propor a judicializacao da politica,

32 RAUPP, Henrique Santos; VIONCEK, Emerson. O Tributo “Adicional ao FGTS”
da Lei Complementar n° 110/2001 e suas “Varias” Inconstitucionalidades. Revista
Dialética de Direito Tributario, n® 227, ago.2014, p. 64.
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mas o seu exato oposto: a despolitizacdo de debate que pode e deve ser
dirimido pelo Judiciario, a luz unicamente da boa técnica juridica.”

Contudo, subiu a apreciacao do STF Recurso Extraordindrio em que se
discutia assunto idéntico a das ADI’s supracitadas. Trata-se do RE 878.313/
SC, relator o Min. Marco Aurélio. Tendo sido reconhecida a Repercussao
Geral do feito em 04/09/2015%*, passou a tramitar na Suprema Corte sob o
Tema 846, qual seja, a “constitucionalidade da manutencao de contribuicdo
social apos atingida a finalidade que motivou a sua instituicao”.

Julgado o tema no Plendrio Virtual entre 07/08/2020 e 18/08/2020, o
STF fixou a seguinte tese: “E constitucional a contribuicio social prevista
no artigo 1° da Lei Complementar n° 110, de 29 de junho de 2001, tendo
em vista a persisténcia do objeto para a qual foi instituida”.* Prevaleceu

33 SANTIAGO, Igor Mauler. Adicional do FGTS esta extinto e dispensa revogacao.
Revista Consultor Juridico, 21 de agosto de 2013. Disponivel em <http://www.con-
jur.com.br/2013-ago-21/consultor-tributario-adicional-fgts-extintodispensa-revoga-
cao2>. Acesso em 18 set. 2020.

34 CONTRIBUICAO SOCIAL — ARTIGO 1° DA LEI COMPLEMENTAR N°
110/2001 — FINALIDADE EXAURIDA — ARTIGOS 149 E 154, INCISO I, DA CARTA
DE 1988 — ARGUICAO DE INCONSTITUCIONALIDADE SUPERVENIENTE — RECURSO
EXTRAORDINARIO — REPERCUSSAO GERAL CONFIGURADA. Possui repercussdo geral
a controvérsia relativa a saber se, constatado o exaurimento do objetivo — custeio
dos expurgos inflacionarios das contas vinculadas do Fundo de Garantia do Tempo
de Servico — em razao do qual foi instituida a contribuicéo social versada no artigo
1° da Lei Complementar n° 110, de 29 de junho de 2001, deve ser assentada a
extincdo do tributo ou admitida a perpetuacdo da cobranca ainda que o produto da
arrecadacéo seja destinado a fim diverso do original (STF, Pleno, RE 878313 RG/SC,
Rel. Min. Marco Aurélio, jul. 03/09/2015, Dje 21/09/2015).

35 RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL. TEMA 846.
CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. CONTRIBUICAO SOCIAL PREVISTA NO ART. 1° DA
LEI COMPLEMENTAR 110, DE 29 DE JUNHO DE 2001. PERSISTENCIA DO OBJETO
PARA A QUAL FOL INSTITUIDA. 1. O tributo previsto no art. 1° da Lei Complementar
110/2001 é uma contribuicdo social geral, conforme ja devidamente pacificado no
julgamento das ADIs 2556 e 2558. A causa de sua instituicéo foi a necessidade de
complementacdo do Fundo de Garantia do Tempo de Servico FGTS, diante da deter-
minagdo desta SUPREMA CORTE de recomposicao das perdas sofridas pelos expur-
gos inflacionarios em razdo dos planos econdmicos denominados “Verao” (1988) e
“Collor” (1989) no julgamento do RE 226.855. 2. O propésito da contribuicao, a
qual a sua cobranca encontra-se devidamente vinculada, néo se confunde com os
motivos determinantes de sua institui¢do. 3. O objetivo da contribuicdo estampada
na Lei Complementar 110/2001 nao ¢é exclusivamente a recomposicao financeira
das perdas das contas do Fundo de Garantia do Tempo de Servico - FGTS em face
dos expurgos inflacionarios decorrentes dos planos economicos Verao e Collor. 4.
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o entendimento inaugurado pelo Min. Alexandre de Moraes, no sentido
de que a finalidade da contribuicao prevista no art. 1° nao teria sido ape-
nas a de recompor o patrimonio do FGTS, vencidos os Ministros Marco
Aurélio, Edson Fachin, Rosa Weber e Luis Roberto Barroso.

O cerne do voto do Min. Alexandre de Moraes é no sentido que a
“genuina finalidade” da referida contribuicao foi a de preservar o direi-
to dos trabalhadores ao FGTS (art. 7°, 111, da CR/88). Nesse sentido, a
recomposicao patrimonial do FGTS em virtude dos expurgos inflacio-
narios seria mera decorréncia daquela destinacao principal — garantir o
direito ao FGTS — de modo que “esta ultima destinacao, prevista no art.
4°, da referida Lei, é apenas acessoria e secunddria, ndo tendo o conddo de
exaurir integralmente a finalidade para qual a contribuicao se destina”.

Ademais, por forca do art. 13 da LC 110/01°°, “a partir de 2004, tais
receitas poderdo ser parcialmente destinadas a fins diversos, desde que
igualmente voltados a preservacao dos direitos inerentes ao FGTS, ain-

A'LC 110/2001 determinou que as receitas arrecadadas deverao ser incorporadas
ao Fundo de Garantia do Tempo de Servico - FGTS (art. 3°, § 1°), bem como au-
torizou que tais receitas fossem utilizadas para fins de complementar a atualizacao
monetdria resultante da aplicacdo, cumulativa, dos percentuais de dezesseis inteiros
e sessenta e quatro centésimos por cento e de quarenta e quatro inteiros e oito dé-
cimos por cento, sobre os saldos das contas mantidas, respectivamente, no periodo
de 1° de dezembro de 1988 a 28 de fevereiro de 1989 e durante o més de abril de
1990 (art. 4°, caput ). 5. Ja o artigo 13 da Lei Complementar 110/2001 determina
que As leis orcamentarias anuais referentes aos exercicios de 2001, 2002 e 2003
assegurardo destinacdo integral ao FGTS de valor equivalente a arrecadacéo das con-
tribuicoes de que tratam os arts. 1° e 2° desta Lei Complementar). 6. Ao estabelecer
que, até o ano de 2003, as receitas oriundas das contribuicoes ali estabelecidas
terao destinacao integral ao FGTS, pode-se concluir que, a partir de 2004, tais re-
ceitas poderdo ser parcialmente destinadas a fins diversos, desde que igualmente
voltados a preservacio dos direitos inerentes ao FGTS, ainda que indiretamente. 7.
Portanto, subsistem outras destinacoes a serem conferidas a contribuicio social ora
impugnada, igualmente vélidas, desde que estejam diretamente relacionadas aos
direitos decorrentes do FGTS. 8. Recurso extraordinario a que se nega provimento.
Tese de repercussao geral: “E constitucional a contribuicao social prevista no artigo
1° da Lei Complementar n° 110, de 29 de junho de 2001, tendo em vista a persis-
téncia do objeto para a qual foi instituida” (STF, Pleno, RE 878.313/SC, Rel. Min.
Marco Aurélio, Red. p/ acordao Min. Alexandre de Moraes, jul. 18/08/2020, DJe
03/09/2020).

36 Art. 13. As leis orcamentarias anuais referentes aos exercicios de 2001, 2002 e
2003 assegurardo destinacdo integral ao FGTS de valor equivalente a arrecadacdo
das contribuicoes de que tratam os arts. 1° e 2° desta Lei Complementar.
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da que indiretamente”. Tal seria o caso, por exemplo, do custeio do
Programa Minha Casa, Minha Vida, que, tendo como beneficiarios
justamente os trabalhadores que fazem jus ao FGTS, indiretamente se
relaciona aquele fundo. Nesse sentido, o Min. Alexandre de Moraes
validou as razoes esposadas pela Presidéncia da Republica em 2013.

Contra esta decisdo os contribuintes opuseram os devidos aclarato-
rios, ainda pendentes de julgamento. Passemos a explanacao de alguns
pontos, sem a pretensao de exaustividade.

Sustentam os contribuintes que diferentemente do que afirmado no
acordao, o STF, quando do julgamento das ADI's 2.556/DF e 2.568/DF,
em nenhum momento afirmou que as contribuicdes instituidas pela LC
110/01 se destinavam a formacao do FGTS. Pelo contrario, naquele jul-
gado a Corte expressamente consignou que as exacoes haviam sido ins-
tituidas so e tao somente para cobrir o passivo do FGTS — tendo consi-
derado, inclusive, essa finalidade como compativel com a Constituicao.

Outro vicio apontado pelos contribuintes foi no sentido de que o
acordao teria atacado a referibilidade imanente as contribuicoes. Com
efeito, indagou-se qual norma constitucional autorizaria que os recur-
sos advindos da contribuicdo “sejam destinados aos fins sociais gerais
do FGTS, tendo em vista a necessdria referibilidade que deve existir entre
os contribuintes e as finalidades a que se destinam as contribuicoes”. Isso
porque, ao entender que os recursos poderiam ser destinados a mo-
tivos outros, como o custeio do Programa Minha Casa, Minha Vida,
€ necessario que se justifique a relacio entre os empregadores em ge-
ral — que venham a demitir seus empregados sem justa causa - e a con-
tribuicao com o fito de financiar um programa de habitacio popular.

A afirmativa constante do acordao segundo a qual o art. 13 da LC
110/01 autorizaria que a partir do ano de 2004 a destinacao do produ-
to da arrecadacao poderia se dar a fins outros que nao a recomposicao
patrimonial do FGTS em virtude de sua divida perante os trabalhadores
também foi objeto de questionamento. Os contribuintes indagaram se
tal afirmativa é verdadeira. Em caso positivo, rogou-se que a Suprema
Corte esclarecesse qual o fundamento normativo dessa autorizacao,
uma vez que equivaleria a dizer que a Unido poderia transferir recur-
sos outros ao FGTS sem autorizacao orcamentaria, o que violaria o art.
48, 11 da CR/88. Sustentou também que nas LOA’s do 2004 e seguintes
a referida autorizacdo ndo constou das leis orcamentarias.

Por fim, rogou-se que o STF se manifestasse expressamente acerca
do ja citado Oficio n® 0038/2012/SUFUG/GEPAS, que declarou que a
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recomposicao patrimonial do FGTS seria alcancada a partir de julho de
2012, momento a partir do qual as contribuicoes poderiam ser extin-
tas. No mesmo sentido, pediu-se que a Suprema Corte se manifestasse
expressamente acerca das “posicoes oficiais dos trés Poderes da Republica
sobre a finalidade do referido tributo e a desnecessidade dos recursos a
partir de 2012, o que tem especial relevancia para a seguranca juridica e
a protecao da confianca legitima dos contribuintes”.

E com base em todo o histérico normativo, doutrindrio e jurispru-
dencial tracado que se passa a criticar as decisoes do STF proferidas
nas ADI’s 2556 e 2568 e no RE 878.313/SC. Para tanto, faz-se necessario
tecer inicialmente algumas consideracoes a respeito das finalidades nas
contribuicoes e do instituto do desvio de finalidade, também conheci-
do, em matéria tributdria, como tredestinacao.

5. FINALIDADE E DESVIO DE FINALIDADE DAS CONTRIBUIGOES: UMA
CRITICA AS DECISOES PROFERIDAS PELO STF QUANTO A MATERIA

Apos o advento da Constituicao de 1988, a doutrina cuidou de gizar a
importancia conferida ao carater finalistico das contribuicoes. Em verda-
de, tao grande foi a preocupacao a este respeito que a afetacao do produto
da arrecadacio destes tributos tornou-se uma caracteristica determinante
para dar as contribuicoes o status de espécie tributdria autonoma.*’

Com efeito, para WERTHER BOTELHO SPAGNOL, em virtude da inter-
dependéncia entre ingressos e gastos publicos, a tributacao se encontra
inserta na atividade financeira do Estado, de modo que “o destino da
arrecadacdo ¢é elemento legitimador da exacao tributdria”®. Nesse sen-
tido, o Professor da Vetusta Casa de Afonso Pena, rompendo com a
doutrina tradicional que classificava os tributos como impostos, taxas
e contribuicoes de melhoria com base na andlise do aspecto material
da hipodtese de incidéncia, sustentou a derrogacao parcial do art. 4° do

37 Para Eurico de Santi e Vanessa Rahal Canado, a destinacio do produto legal da
arrecadacé@o deve ser incluido até mesmo no proprio conceito de tributo: “Tributo é
toda prestacao pecunidria compulsoria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir,
que nao constitua sancdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada e destinada median-
te atividade administrativa plenamente vinculada” (SANTI, Eurico Marcos Diniz de;
CANADO, Vanessa Rahal. Direito tributario e direito financeiro: reconstruindo o
conceito de tributo e resgatando o controle da destinac@o. IN: SANTI, Eurico Marcos
Diniz de (coord.). Curso de Direito Tributdrio e Financas Publicas — Do Fato a
Norma, da Realidade ao Conceito Juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.622).

38 SPAGNOL, Werther Botelho. Da tributacio e sua destinacdo. Belo Horizonte: Del
Rey, 1994. op. cit., p. 57.
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CTN pela CR/88%, em virtude da instituicao de tributos afetados, como

os Empréstimos Compulsorios e as Contribuicdes Especiais. E ver as

licoes do renomado jurista:
Como sustentar validamente a existéncia de um Imposto afetado se a
nao-afetacdo dos mesmos é consagrada na Constituicéo (art.167, IV) e é
principio basilar de Direito Financeiro e Tributario? Como admitir que um
Empréstimo Compulsorio e o Imposto de Renda sejam tributos da mesma
espécie, se o0 primeiro ndo é um tributo progressivo e estd diretamente
afetado a despesa que o fundamentou, sendo que o segundo, por expressa
disposicao constitucional, é progressivo e tem o produto de sua arrecada-
cao proibido de sofrer qualquer especial destinacdo? Como comparar ainda
o mesmo Imposto de Renda com uma Contribuicdo Social, se esta nao
respeita ao principio da anterioridade e sim ao da garantia nonagesimal
(inexistente para impostos)?

(...) O critério de observancia do fato gerador ou base de calculo (a priori)
é valido para as espécies meramente fiscais pela simples razdo de ser im-
possivel sua distin¢ao a posteriori (caixa tnico). O critério ndo vale para
as imposicdes afetadas, porque ai o que estd vinculado ou néo a atuacio
estatal sdo os recursos obtidos e nao o quantum a pagar.*

No mesmo sentido, a doutrina passou a entender que, no Sistema
Tributdrio Nacional, para além das figuras constantes do art. 145 da
CR/88, a Constituicao outorgou competéncia a Unido, em seu art. 149,
para a instituicao de determinados tributos — por ela mesma denomi-
nadas contribuicoes — ordenando que o produto de sua arrecadacao
estivesse afetado a despesas e atuacdes do Estado nas areas que legiti-
maram sua instituicdo. Nas licdes de REGIS FERNANDES DE OLIVEIRA,
“a finalidade se afigura condicdo de legitimidade concreta das contribui-
coes, ou seja, a finalidade especifica ¢ justificadora de sua institui¢do”.*'
No mesmo sentido pontifica RICARDO LODI RIBEIRO, para quem, no
caso das contribuicdes especiais, “a finalidade na sua arrecadacdo ¢ es-
sencial a sua existéncia”.* Como decorréncia da finalidade especifica,

39 STF, RE n° 146.733/SP, Tribunal Pleno, Relator Ministro Moreira Alves, j.
29/06/1992, D] 06/11/1992 e STF, RE n° 138.284/CE, Tribunal Pleno, Relator
Ministro Carlos Velloso, j. 01/07/1992, DJ 28/08/1992.

40 SPAGNOL, op. cit., p. 86-87.

41 OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Contribui¢oes Sociais e desvio de finalidade.
IN: SCHOUERI, Luis Eduardo (coord.). Direito Tributario — Homenagem a Paulo de
Barros Carvalho. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008, p.546.

42 RIBEIRO, Ricardo Lodi. As Contribuicoes Parafiscais e a Validacdo das Espécies
Tributarias. Revista Dialética de Direito Tributario, n® 174, mar. 2010, p. 113.
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JOSE MARCOS DOMINGUES DE OLIVEIRA sustenta que as contribuicdes
especiais (por ele denominadas parafiscais), tendo como fato gerador
ora uma atividade vinculada ora nao vinculada a uma atuacio estatal
se destacam pela “peculiaridade de terem destinacao especifica”®.

Por isso mesmo, as contribuicdes especiais insculpidas nos arts. 149
e 195 sao dotadas de finalidade a elas imanente, marcadas justamente
pela destinacao do produto da arrecadacdo — o que as torna inconfun-
diveis com impostos com destinacdo especifica (vedados expressamen-
te pelo Texto Constitucional em seu art. 167, IV) e, por isso mesmo,
espécie tributdria autonoma —, fundante da propria norma de compe-
tencia desses tributos, como preleciona MISABEL DERZI:

(...) Ja as contribuicdes, ainda que se assemelhem profundamente a impos-
tos, como no caso daquelas destinadas ao Finsocial, a partir da Constituicao
de 1988, ndo tém mais a destinacdo como mero motivo que induziu o le-
gislador a produzir a norma. A destinacéo funda, na Constituico, a regra de
competéncia da Unido, seu contetdo e limites, submetendo as contribuicéoes
a um regime constitucional especial. Embora, em sua maioria, verdadeiros
impostos quanto a compostura interna da norma de tributacao, regime cons-
titucional proprio confere as contribuicoes importante peculiaridade, incon-
fundivel com a dos impostos com destinacao especifica. (...)

A destinacao do produto arrecadado para certos objetivos — direitos so-
ciais, interven¢des no dominio econémico ou interesse de categorias pro-
fissionais e economicos — funda a competéncia da Unido para instituir as
contribuicoes. (...)

Ora, proibida a criacdo de impostos com destinacdo especiﬁca no art. 167,
IV, a Constituicao usou terminologia especial para criar tributos, que s
podem nascer afetados a certos fundos, 6rgaos ou despesas — contribuicdes
e empréstimos compulsorios — mesmo que essa afetacdo nao altere a estru-
tura da norma tributaria, em sua hipotese de incidéncia ou base de calculo.
(Como no caso da contribuicdo para o Finsocial).

Entretanto, a destinacao, discriminada na Constituicao, é que define o con-
teudo e a extensdo da norma de competéncia federal. A Unido, os Estados
e Municipios ndo podem instituir impostos com destinacao especifica.
Apenas a Unido podera criar tributos com destinacéo especifica, denomi-
nados de contribuicio ou empréstimo compulsorio. Essas tltimas espécies
tributarias, ainda que tenham hipodtese ou fato gerador de impostos (lucro,
faturamento, remuneracdo paga a empregados), fato que indica capaci-
dade economica do contribuinte, a teor do art. 145, §1°, s6 podem ser
instituidos para atender as finalidades expressamente designadas no Texto
Constitucional. A destinacio é fundante da norma de competéncia.

43 OLIVEIRA, José Marcos Domingues de. Contribuicoes Parafiscais, Finalidade e
Fato Gerador. Revista Dialética de Direito Tributdrio, n® 73, out.2001, p. 58.
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Se inexiste o 6rgéo, a despesa ou a pessoa que, necessariamente, devem
financiar, falece competéncia a Unido para criar contribuicoes ou emprés-
timos compulsorios. Inexistindo o fundamento constitucional, legitimador
do exercicio da faculdade legislativa, o contribuinte pode opor-se a cobran-
¢a, pois indevido o tributo que nasce de norma sem validade.**

E dizer: na norma de competéncia das contribuicoes especiais,
tem-se uma destinacdo especifica do produto da arrecadacdo em areas
que o constituinte determinou gastos e atencao especial para a realiza-
cao do Estado Democratico de Direito. Com efeito, os valores arreca-
dados devem ter como destino o custeio daquela finalidade explicitada
pelo Texto Constitucional, o que confere a elas, sem sombra de duvi-
das, um regime juridico-constitucional especifico. E o que se depreen-
de do magistério doutrinario de ESTEVAO HORVATH:

O sistema constitucional tributario brasileiro compde-se dos trés tributos
denominados de classicos (impostos, taxas e contribuicoes de melhoria) e
de mais dois outros (empréstimos compulsérios e outras contribuicoes) -
poder-se-ia dizer — sui generis, dadas as suas peculiaridades. Uma dessas
peculiaridades € a relevancia da destinacéo do produto de sua arrecadacdo
a determinados e preestabelecidos propositos. Assim é que “a aplicacdo dos
recursos provenientes de empréstimo compulsorio sera vinculada a des-
pesa que fundamentou sua institui¢do”, nos dizeres expressos e de clareza
solar do paragrafo 149 da Lei Maior.

Da mesma sorte partilham as contribuicoes do art. 149 da Constituicao da
Republica — sociais, interventivas e coorporativas -, cuja instituicéo é autori-
zada para servir de instrumento da atuacao da Unido nestas respectivas areas
(caput). Ora, se a Unido pode criar uma contribuicdo para obter recursos para
atuar em determinada (pela propria Constituicéo) area, isto somente pode sig-
nificar que os recursos assim arrecadados devem ser destinados a essa atuacao.
Em outras palavras, a Unido somente pode instituir uma contribuicao
quando para atuar num daqueles setores indicados pela Lei das Leis e,
demais disso, destinar o produto da arrecadacdo para nele ser aplicado.
Isto também significa que o cidaddo — aqui, contribuinte — tem o direito de
ser tributado por via de uma contribuicdo do art. 149 diante da existéncia
desses pressupostos. O que parece evidente — e, infelizmente, nem sempre
é reconhecido com facilidade — é que a tributacio via contribuicdo somente
pode ocorrer se for para dirigir os recursos arrecadados a uma das areas em
que a Unido decidiu atuar (ou ampliar sua atuacdo). E dizer, é condicdo de
validade de tal tributacéo o destino do produto da sua arrecadacdo. Ou,
noutro giro néo pode o Estado destinar os recursos provindos de uma con-
tribuicdo a outra finalidade que nao aquela prevista no Texto Magno. Se se

44 DERZI, Misabel de Abreu Machado. Contribuicdo para o Finsocial. Revista de
Direito Tributario, n° 55, jan./mar. 1991, p. 208.
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trata de contribuicdo para a seguridade social, somente para o(s) 6rgao(s)
que cuida(m) da seguridade social pode ser voltada a arrecadacéo, sob pena
de ser invalida esta cobranca (ndo s6 moral, como, também, juridicamente).
O raciocinio juridico é simples: existe uma regra de competéncia (ou de
estrutura), prévia a regra-matriz de incidéncia das contribuicées, que su-
bordina a validade desta a obediéncia daquela. Em rigor, trata-se de duas
regras de competéncia: (i) a primeira, que diz: se a Unido atuar numa das
areas previstas no caput do art. 149 da CF, ela podera instituir um tribu-
to denominado “contribui¢ao”; (i) a segunda prescreve: sendo criada tal
contribuicdo, o produto da sua arrecadacio deve ser destinado a financiar
a atuacdo da Unido naquelas areas.

[...] Respeitadas estas condicoes, o legislador da Unido pode gizar a re-
gra-matriz de incidéncia desse tributo, procedendo basicamente da mesma
forma como o faz com os tributos “classicos”. O contribuinte tem o direito
de contestar a cobranca em questao, se for o caso, com base na improprie-
dade das regras de competéncia.

A razao de existir dessas contribuicdes parece ser o reconhecimento, pelo
constituinte originario, de que o Estado (aqui, a Unido) necessita estar
mais presente em determinadas areas da sociedade — que ele mesmo ele-
geu — e, para tanto precisa de recursos extraordinarios (em contraposicao
aos recursos ordinariamente obtidos pelo Tesouro).

Estes recursos seriam conseguidos pela cobranca de contribuicées, o que im-
plica, inexoravelmente, que devem ser destinados a fazer frente as despesas
com a respectiva atuacdo do Estado numa daquelas prefixadas areas.®

Portanto, finalidade e destinacdo nao podem ser tratadas como sind-
nimos. Em verdade, esta é apenas uma consequéncia constitucional-
mente determinada daquela, ou seja, “a relacdo entre a finalidade e des-
tinacdo da contribuicdo ¢ de causa e efeito”.* A destinacdo do produto
da arrecadacéo se da justamente porque a Constituicdo determina que
s6 ha contribuicoes especiais legitimas se e somente se houver uma
atuacao estatal direcionadas aos setores constitucionalmente estabele-
cidos, para que os fins almejados possam ser custeados por estas mes-
mas receitas tributdrias. Por isso mesmo, a finalidade é que legitima
as contribuicdes, sendo a destinacdo a constatacao de que a finalidade
determinada pelo Texto Maior esta sendo devidamente cumprida.

Para mais, o carater finalistico das contribuicoes especiais também se
mostra presente na propria estrutura da norma tributdria. Isso porque

45 HORVATH, Estevao. As contribui¢coes na Constituicdo Brasileira. Ainda so-
bre a relevancia da destinacdo do produto da sua arrecadacgio. Revista de Direito
Tributario, n.100, jan.2008, p.123-124.

46 OLIVEIRA, op. cit., p. 549.
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a finalidade imanente as contribuicoes especiais possui carater norma-
tivo principiologico. Por tal razao, a insercao do carater finalistico na
norma de incidéncia tem por funcao precipua limitar o poder estatal
de tributar, trazendo maiores garantias para os contribuintes e, em es-
pecial, para os cidadaos que desejam que os valores que se revelam
atras de tais contribuicoes sejam efetivados e concretizados.

Coube a WERTHER BOTELHO SPAGNOL o trabalho pioneiro de inserir
o cardter finalistico na norma de incidéncia tributaria. Para o renoma-
do professor mineiro, a Constituicao de 1988 rompeu com a estrita
fiscalidade tributaria, passando a se preocupar também com determi-
nadas e especificas funcoes interventivas. Nas palavras do autor:

Assumindo, pois, a tributacéo a funcdo de financiar uma atuacao direta
do Poder Publico nos campos social e econémico, permite a Constituicao
a criacdo de tributos especificos para este mister, que nao se impdem em
razao da existéncia de um gasto publico genérico, e sim de gastos publicos
especificos, e somente em virtude da existéncia destes irdo se legitimar.
Neste caso, 0 MANDAMENTO néo mais se torna neutro para efeitos de
identificacdo da espécie, pois vai explicitar em seu comando o destino do
dinheiro arrecadado. Assim, nos tributos finalisticos, a identificacdo da es-
pécie tributaria devera mesclar a analise tanto da HIPOTESE quando do
MANDAMENTO. No caso das taxas e contribuicdes de melhoria, em razio
de o gasto publico condicionar o surgimento do fato gerador, sua inter-
ferencia se dara pela analise a HIPOTESE, devendo esta ser descritiva de
uma atuacdo estatal. Quanto as contribuicées especiais e aos empréstimos
compulsorios, em razdo de a HIPOTESE descrever um fato ou situacdo do
contribuinte, tal qual nos impostos, sera pelo destino da arrecadacdo ex-
plicitado no MANDAMENTO que identificaremos sua natureza especifica.
Havendo explicitacdo de destinacio especifica, teremos uma contribuicio
ou um empréstimo compulsorio. Por ultimo, quanto aos impostos, a des-
tinacdo do produto de sua arrecadacéo ¢ afeta ao gasto genérico, sendo
especificada, a posteriori, dentro do orcamento.

[...] Nos tributos finalisticos, sendo os fins especialmente relevantes, a
espécie de tributo sera identificada por meio da analise ora da HIPOTESE
(taxa e contribuicdo de melhoria) ora do MANDAMENTO (empréstimos
compulsorios e contribuicées especiais). Para tanto, cumpre acrescer aos
aspectos do MANDAMENTO da norma tributaria também o aspecto fina-
listico. Por meio deste, pode o intérprete colher da norma tributaria qual
sera o destino do produto da arrecadacéo do tributo instituido e, assim,
verificar a legitimidade da exacdo e o regime juridico a ela aplicado, ou
seja, os limites formais e materiais para a incidéncia valida da tributacao.*

47 SPAGNOL, Werther Botelho. As Contribuicées Sociais no Direito Brasileiro. Rio de
Janeiro: Forense, 2002.
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Nesse sentido, o autor parte da concepcao de norma tributaria de
SACHA CALMON NAVARRO COELHO para inserir em seu consequente
normativo um aspecto quantitativo, indicativo do destino a ser dado
ao produto da arrecadacao. Com efeito, reforca-se o carater finalistico
das contribuicoes especiais para condicionar o proprio exercicio valido
da competéncia. Isso porque a norma de incidéncia, para adequar-se a
norma de competéncia, deverd prever em seu mandamento o destino
a ser dado ao produto da arrecadacio, tendo em vista que para tais
exacoes a atribuicao de competéncia esta vinculada ao atendimento de
finalidades especificas.*

De tal modo concebe WERTHER BOTELHO SPAGNOL a estrutura da
norma tributdria:

Norma tributaria
Hipdtese de incidéncia Mandamento
Aspecto material — descrigdo do fato; Aspecto Pessoal — prescricdo dos
Aspecto temporal - qua. do o fato sujeitos ativo e passivo;
serd co. siderado perfeito e acabado; Aspecto qua. titativo — prescrigdo da base
Aspecto espacial - limites de célculo, aliguota ou valor fixo;
de validade da . orma; Aspecto operacio. al - i. dicagGes de
Aspecto pessoal — descri¢ao das como, qua. do e 0. de pagar;
pessoas com capacidade para Aspecto finalistico - i. dicagdo do desti. 0
a realizagdo da hipotese. a ser dado ao produto da arrecadagao.

Conjugando seu modelo de estrutura da norma tributaria com espé-
cies tributarias existentes, para o atilado jurista:

a. Nos impostos, o aspecto finalistico nao é expresso ou seria neu-
tro, uma vez que os ingressos obtidos se destinam indistintamen-
te a cobertura da totalidade dos gastos publicos (caixa unico).
Portanto, somente a andlise da hipotese seria suficiente para de-
finir a espécie tributaria e o regime juridico adequado.

b. Nas taxas e contribuicoes de melhoria, em que pese serem consi-
deradas como tributos finalisticos, o aspecto finalistico ¢ igual-
mente Ndo expresso na consequéncia da norma, ja que o gasto
publico vai condicionar o surgimento do fato gerador, possibili-
tando, assim, sua identificacao pelo critério material da hipotese
de incideéncia;

c. Por fim, nas contribuicdes especiais e empréstimos compulso-
rios, o aspecto finalistico é expresso, por determinacao da norma

48 SPAGNOL, op. cit., p. 77.
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constitucional de competéncia, com ingressos contabilizados de
forma apartada e destinados ao gasto especifico que fundamen-
tou a instituicao do tributo.

Muito embora correta a posicao de WERTHER BOTELHO SPAGNOL, ain-
da é preciso ir um pouco além. Para VALTER DE SOUZA LOBATO, um dos
autores do presente trabalho, remanesceriam as seguintes questoes:

Contudo, dois pontos ainda nos perturbam na referida tese:

a) A dificuldade de criar ou inserir na consequéncia uma obrigacéo ao
Estado, uma vez que este ndo figurava na hipétese com um dever, nao pa-
recendo ser possivel que a norma de competéncia se conecte diretamente
com a consequéncia da norma de incidéncia.

b) A norma de competéncia determinar dois nucleos distintos, ou seja,
uma atuacdo ou intervencao do Estado e a destinacdo da arrecadacdo
do tributo ser direcionada a financiar tal atuacdo. Na tese do Professor
Werther Botelho apenas esta segunda faceta da norma de competéncia,
qual seja, a destinacdo da arrecadacéo, aparece explicitada.*

Na visao do autor, a solucao para as indagacdes supracitadas passa
pela construcao de um modelo no qual a finalidade é colocada de ma-
neira ainda mais contundente, como pressuposto cogente e inarredavel
da propria incidéncia tributdria. Isso porque a finalidade, frise-se uma
vez mais, tem funcao legitimadora da propria contribuicao.

VALTER LOBATO toma de empréstimo do Direito Administrativo a
teoria do desvio de finalidade, para consignar, em matéria tributaria,
a relacao entre finalidade e legalidade, de modo que uma exigéncia de
contribuicao especial que se desvie de sua finalidade constitucional-
mente estabelecida torna o tributo ilegal e inconstitucional.

Com efeito, a doutrina do desvio de poder teve sua origem no
Direito Administrativo francés, tendo sido introduzida entre nos por
CAIO TACITO em 1951, em monografia cuidando do tema de forma
exaustiva. Conforme consignado pelo referido autor,

Os poderes concedidos pressupdem um fim explicito ou implicito a que

se dirige a norma legal. Se o agente ndo observa esse caminho normal da
competéncia, desviando-a de seu objetivo, praticara ilegalidade a ser de-

49 LOBATO, Valter de Souza. O regime juridico-constitucional das contribuicoes
destinadas ao custeio da seguridade social: a importancia basilar e estruturante da
finalidade e os demais limites ao poder de tributar (Tese — Doutorado em Direito).
Belo Horizonte: UFMG/Faculdade de Direito, 2014, p. 159-160.
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clarada pelo érgao judicial. Havera desvio de poder, ou seja, a aplicacdo da
competéncia para fim estranho aquele estabelecido em lei.”

A doutrina a que se seguiu caminhou no mesmo sentido, para enquadrar
o0 desvio de poder como vicio da finalidade do ato administrativo. Conforme
licao de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, o desvio de poder se tra-
duz em um “mau uso da competéncia que o agente possui para praticar atos
administrativos, traduzido na busca de uma finalidade que simplesmente ndo
pode ser buscada ou, quando possa, ndo pode sé-lo através do ato utilizado” >
Converge com esta posicdo a exarada por ONOFRE ALVES BATISTA JUNIOR,
para quem o desvio de poder consiste na pratica de determinado ato pela
Administracao Publica “para um fim diverso daquele extraivel do complexo
normativo que fundamenta a propria atribuicdo do respectivo poder para aquele
uso”.>* Nao discrepa o entendimento de CRETELLA JUNIOR, ao asseverar que
“desvio de poder ¢é o uso indevido que a autoridade administrativa competente
faz do poder discriciondrio que lhe é conferido, para atingir finalidade diversa
daquela que a lei explicita ou implicitamente preceituara”.>
Da leitura dos magistérios doutrindrios acima, o que se pode con-
cluir é que quando determinado ato administrativo ¢ praticado com
vistas a fim diverso daquele para o qual foi legalmente instituido, des-
via-se o poder conferido pelo seu escopo legal. Ha, por isso mesmo,
a caracterizacao de vicio de finalidade do ato, pelo que nao se podera
cogitar de sua legalidade.’* Pertinente a afirmativa da CAIO TACITO:
(...) anulidade do ato administrativo, quando ocorre desvio de poder, é

consequéncia do conflito irreconciliavel entre a conduta do agente e a es-
séncia da norma legal. Ndo porque seja imoral, ou inconveniente, ou ino-

50 TACITO, Caio. Desvio de Poder em Matéria Administrativa. Rio de Janeiro: s.d.,
1951, p.4.

51 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. - 29 ed. -
Séo Paulo: Malheiros, 2012, p.410.

52 BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. Principio Constitucional da Eficiéncia
Administrativa. - 2 ed. rev. e atual. - Belo Horizonte: Férum, 2012, p.395.

53 CRETELLA JUNIOR, José. O “Desvio de Poder” na Administracdo Publica. - 5 ed.
- Rio de Janeiro: Forense, 2002, p.31

54 Muito mais se poderia dizer a respeito do tema, sobretudo quando se focaliza
o problema da apreciac¢éo judicial do desvio de poder, especialmente em face das
relacdes entre a finalidade e o mérito (principio da oportunidade) do ato discricio-
nario. Contudo, tais digressoes desbordariam dos fins do presente trabalho, razdo
pela qual nao poderiamos fazé-lo no momento.
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portuna, deixa a manifestacao da autoridade de revestir-se de eficacia juri-
dica, mas por que infringe a lei, quer em sua letra, quer em seu espirito.”

Contudo, o que se tomou de empréstimo do Direito Administrativo ¢
anocao de que, para o Direito Tributdrio, a finalidade é posta como le-
gitimadora da tributacao, o que nao permite qualquer grau de flexibi-
lidade quanto a tal regra. Nesse sentido, deve-se atentar para a relacao
entre a finalidade com a legalidade, ou seja, a finalidade, quando posta
na norma de estrutura, deve permear a construc¢ao da norma tributaria
de incidéncia e sua execucao.

Para tanto, VALTER LOBATO concebe a finalidade como verdadei-
ro pressuposto cogente da incidéncia tributdria. Por isso mesmo, o
modelo proposto consegue firmar a finalidade como limitacao cons-
titucional ao poder de tributar e de tal modo deve ser compreendido:
ocorrida a incidéncia da norma tributaria, cria-se a relacao juridica,
consubstanciada na obrigacao tributdria. Entretanto, tal relacao juri-
dica forma-se apenas provisoriamente. Uma vez que a finalidade atua
como pressuposto cogente de incidéncia, a relacao somente restara de-
finitivamente formada quando a Unido destinar o produto da arrecada-
¢ao da contribuicdo e atuar nos quais a Constituicao determinou. Caso
contrario, o tributo sera ilegitimo, gerando ao contribuinte o direito de
pleitear a sua restituicao. Nas palavras do proprio autor:

Assim, nos parece nitido que ha uma proposicao prescritiva prévia e legi-
timadora na institui¢do das contribuicoes especiais: a atuacéo estatal. Esta
norma advém da norma de competéncia, mas conecta-se com a norma de
incidéncia como pressuposto cogente da propria incidéncia.

Este enunciado cogente e que retrata o carater finalistico, ndo funciona
como algo a ocorrer no campo fenomeénico, pois ndo consta como uma
descricao hipotética, mas cria uma condicao legitimadora para a propria
instituicao do tributo. Trata-se de uma condi¢do suspensiva nao para a
incidéncia, mas para a extin¢do completa das obrigacées. Por outro lado,
este pressuposto gera uma obrigacdo na consequéncia ao sujeito ativo do
correto destino das verbas ali arrecadadas: aspecto finalistico constante do
mandamento, o que validara ou néo a atuacio estatal.

Esse pressuposto cogente consubstancia-se em ordem direta ao Estado,
fincada também nos principios da seguranca juridica e da confianca na lei
tributaria, conectados diretamente com a norma de competéncia, a dizer,
no inicio da norma tributaria de incidéncia, que esta esta sendo criada
(sobre o faturamento, lucro, importacdo etc.) para atingir a determinado
fim constante do artigo 149 ou do artigo 195 do Texto Constitucional, o
que pressupde uma tomada de decisao de uma atuacéo estatal naqueles

55 TACITO, op.cit., p.72.
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dominios previamente demarcados (pelo préprio Texto Constitucional no
caso das contribuicdes destinadas ao custeio da Seguridade Social e pelo
legislador que instituir as contribuicdes especiais nos demais casos).

Tal proposicao prescritiva cogente permanece latente e implicita na norma
tributaria de incidéncia a vigiar sua instituicao dentro dos moldes consti-
tucionais, e tera a sua verificacdo fatica pelo aspecto finalistico posto na
consequéncia da norma tributdria.

Ele legitima a instituicdo das contribuicoes especiais, mas que se sobrepde
anorma de incidéncia para enunciar que aquele tributo esta sendo criado
para determinado fim constante do Texto Constitucional. E a finalidade do
ato legislativo que se apega a hipétese de incidéncia do tributo e funciona
como uma condi¢do ou um aviso de confianca, ou seja, a norma ira incidir,
mas sob a condicdo de os valores arrecadados serem destinados aos fins
que legitimaram a criacao daquele tributo e direcionados a atuacéo estatal
previamente definida.

Por outro lado, o aspecto finalistico posto no mandamento da norma de
incidéncia ira atestar o cumprimento da finalidade para a qual o tributo
foi criado. E como se o Texto Constitucional tivesse criado mais um grupo
de tributos: néo vinculados a uma atuacao estatal (impostos), vinculados a
uma atuacio estatal (taxas e contribuicdes de melhoria) e condicionados a
uma atuacao estatal (empréstimos e contribuicoes especiais).

Com isso, o carater finalistico constante da hipdtese como uma ordem im-
perativa explicita a necessidade de gerar uma consequéncia ou obrigacéo
ao sujeito ativo, ou seja, passa a ele ser sujeito passivo da obrigacdo de
destinar o produto da arrecadacio aos fins que justificaram a instituicao
daquele tributo.

Com esse imperativo, a finalidade deixa de ser um legitimador da tributa-
cdo arbitraria para ser mais um limite ao poder de tributar; ndo ha outra
saida para tutelar o poder, sendo criar as amarras necessarias visando evitar
o abuso, mas ndo impedir a vontade da norma constitucional.

E dessa norma também que advém a referibilidade ou o carater sinalag-
matico, isso porque, se a intervencdo se der num determinado setor da
economia, os aspectos possiveis da hipétese somente poderio estar situa-
dos naquele setor (exceto as contribuicdes de custeio da seguridade social,
onde, a condi¢éo imposta é ser financiada por toda a sociedade — principio
da solidariedade). Nas contribuicoes de intervencao no dominio economi-
co ha necessaria referibilidade, mas ela é muito mais uma adequacao da
norma ao carater finalistico do que um critério independente.

A finalidade, como pressuposto cogente da incidéncia tributaria, contra-
ria esquemas rigidos estruturais. Spagnol e Camargos acertam ao inserir
a prescri¢do do destino a ser dado ao produto arrecadado no campo da
consequéncia da endonorma tributaria, ou seja, como elemento que se
manifesta tdo logo estejam presentes os aspectos da hipotese da endonor-
ma tributaria. No entanto, o que se esta a dizer é que a finalidade vai além

173



disso do ponto de vista normativo, porque determina que sequer existira
incidéncia tributaria caso a prescri¢ao de destinacio do gasto nio seja rea-
lizada no plano fatico, com a efetiva atuacéo estatal.

Ademais, supera os esquemas formais do ponto de vista cronolégico, e de
maneira paradoxal. O paradoxo tributario em questio pode ser resumido
da seguinte forma: configurada a hipotese, ativa-se a consequéncia, com
a prescricao de que o produto arrecadado seja destinado aos fins consti-
tucionais; no entanto, caso tal prescricdo seja inobservada (tredestinacao),
ou seja, com a auséncia da atuacio estatal, sequer havera a incidéncia da
norma tributaria in the first place, como diriam os angléfonos.

O paradoxo da a finalidade, como pressuposto cogente da incidéncia tri-
butaria, ares quanticos, tornando-a, com a licenca poética da comparacio,
quase que o Gato de Schrodinger do direito tributario. Alias, o Gato de
Schrodinger tributario seria, em verdade, a propria incidéncia: viva, se rea-
lizada a efetiva atuacdo estatal adequada a finalidade prescrita; morta, ou
melhor, jamais existente, em caso contrario.

Deixemos de lado, porém, as elucubragées quanticas em prol de uma ex-
plicacao simples: para fins praticos, realizados os aspectos tradicionais da
hipotese, configura-se a relacdo juridica, que inclui nao s6 o dever de pa-
gar o tributo por parte do contribuinte, mas o dever de destinar o produto
arrecadado ao fim constitucional por parte do Estado. A realizacdo plena
da incidéncia, porém, fica suspensa até que o produto da arrecadacao nao
seja tredestinado. Dai o modelo proposto defender a finalidade, dentro da
estrutura da norma tributaria, como algo que vai além dos aspectos tra-
dicionais da hipotese e do aspecto finalistico da consequéncia. Por isso, a
denominacao: pressuposto cogente da propria incidéncia.™

O esquema da estrutura da norma tributdria considerando a efetiva atua-
cao estatal como pressuposto cogente da incidéncia e sua dimensao cro-
nologica podem ser representadas da seguinte forma, respectivamente® *:

56 LOBATO, op.cit., p. 185-188.
57 LOBATO, op.cit., p. 188.
58 LOBATO, op.cit., p. 189.
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ESTRUTURA LOGICA DA NORMA

PRESSUPOSTO - N A
FINALISTICO: Atuagao estatal como pressuposto coge. te da realizagao da propria hipotese
MATERIAL Descrigao do fato
ASPECTOS TEMPORAL Qua. do o fato sera co. siderado perfeito e acabado
TRADICIONAIS . i
DA HIPOTESE: ESPACIAL Limites de validade
PESSOAL Descrigao das pessoas com capacidade para realizar o fato
PESSOAL Prescrigao dos sujeitos ativo e passivo
ASPEKTOS QUANTITATIVO Prescrigao da base de calculo, aliquota ou valor fixo
CONSEQUENCIA: OPERACIONAL Prescrigoes de como, qua. do e o. de pagar
FINALISTICO Prescrigao do desti. 0 a ser dado ao produto arrecadado
Efetiva

~ Formagao definitiva
m ﬂ aet:taa(i? |=> (legitimag&o) da

relagao juridica

Realizagdo dos Formagao proviséria
aspectos darelagao juridica
tradicionais da (consequéncia
hipétese endornormativa) \

Auséncia de Deformacao da
M efetiva atuagao —> relagdo juridica
estatal — restituibilidade

(tredestinag&o)

Nesse sentido, nao se pode descurar da importancia da finalidade nas
contribuicoes especiais, caracteristica que permite com que adquira o
cariz de espécie tributdria autonoma. A finalidade, por isso mesmo,
encontra-se presente tanto na regra de competéncia dessa espécie, bem
como no mandamento de sua norma tributaria. Entretanto, nao se res-
tringe a apenas isso: funciona como pressuposto cogente incidéncia,
a conectar as normas de competéncia e incidéncia tributdria, atuando
como verdadeira limitacao ao poder de tributar da Uniao.

Por tal razdo é que o tema da tredestinacao dos recursos oriundos das
contribuicoes especiais permeia toda discussao a respeito dessa espécie
tributdria. Tredestinac@o, por isso mesmo, deve ser compreendida como
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o desvio da finalidade nas contribuicdes especiais, manifestando-se sob
diversas hipoteses, consoante assim o concebe a melhor doutrina.”

Por todos, acredita-se que JOSE MARCOS DOMINGUES DE OLIVEIRA
concebeu a formulacao mais precisa a respeito dos casos hipotéticos de
formas de desvio com as suas respectivas consequéncias.

Contudo, para que se compreenda a posicao deste Professor a respei-
to das tredestinacdes, é necessario que se compreenda a teoria do fato
gerador acessorio por ele desenvolvida.

Com efeito, partindo-se das nocoes de finalidade e destina¢do do pro-
duto da arrecadacao das contribuicdes especiais (por ele denominadas
parafiscais), o autor assevera que para além do fato gerador, a destinacéo
especifica da arrecadacéo constitui fato gerador acessorio da contribui-
cao parafiscal, para que a exacao seja constitucionalmente legitima:

59 E classica a formulacio elaborada por PAULO AYRES BARRETO a este respeito.
Segundo o renomado tributarista paulista, seriam quatro as possibilidades de tre-
destinacao, a saber: (i) desvinculacdo por emenda constitucional, em que o des-
vio de finalidade se manifesta com a ofensa a direitos e garantias individuais dos
contribuintes, como é o caso da DRU, inconstitucionalmente prevista no ADC.; (ii)
desvincula¢éo expressa ou tacita pela lei, que se subdivide em outras cinco hipote-
ses, quais sejam: (1) ndo orcamentaria e (2) orcarmentaria, ambas posteriormente a
criagdo do tributo, em que estaria rompida a motivacio ou legitimidade da contri-
buicéo entdo instituida, o que leva a invalidade do tributo criado; (3) alteracdo da
destinacao original, mas ainda dentro das finalidades constitucionalmente previstas,
o que levaria a instituicdo de um novo tributo, inclusive sujeito a anterioridade;
(4) auséncia de previsao expressa sobre o destino do produto da arrecadacéo, o
que diria respeito a outra espécie tributaria, a ser analisada sob seu regime juridico
proprio; e (5) expressa previsao de desvinculacao de orgao, fundo ou despesa, 0 o
que leva a invalidade do tributo criado; (iii) desvinculacdo por disposicao infralegal,
hipotese na qual o ato administrativo é produzido em desconformidade com a lei e,
portanto, cabe a anulacdo do referido ato e (iv) desvinculacdo no plano fatico, em
que diante da ilegalidade do ato administrativo, ensejaria a repeticdo do indébito
tributario por descaracterizacdo da espécie tributdria criada (BARRETO, Paulo Ayres.
As contribuicdes e a destinacdo do produto da arrecadacéo, tese de doutorado, PUC/
SP, 2005, p.201-229).

60 Também TATIANA ARAUJO ALVIM e ARTHUR FERREIRA NETO teceram importan-
tes magistérios doutrinarios a respeito da tredestinacdo quanto as contribuicoes. E
conferir: ALVIM, Tatiana Aradjo. Contribuicoes sociais: desvio de finalidade e seus
reflexos no direito financeiro e no direito tributario. Porto Alegre: Editora Livraria
do Advogado, 2008 e FERREIRA NETO, Arthur. A invalidade superveniente das con-
tribui¢oes em razdo do descumprimento da finalidade constitucional através de
legislacao orcamentaria. Revista de Estudos Tributarios, v. 8, n. 48, mar./abr. 20006,
p. 125-150.
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Quando existente, a finalidade especifica ou destinacao especifica do tribu-
to é conexa ou vinculada ao respectivo fato gerador, como um acessorio,
na medida em que lhe serve de justificativa de instituicao, como no caso
das contribuicoes e empréstimos compulsoérios (a despesa correspondente
a atuacdo especial — art. 149 — ou a tarefa excepcional — art. 148, 1 e 1D); ja
o fundamento de validade do tributo (manifestacao de riqueza ou servi-
co publico) integra o fato gerador como condicao de criacéo do tributo.
Ou seja, a finalidade especifica (...) de certos tributos é relevante para
o Direito Tributario, sim, para colorir ou adjetivar o fato gerador tipico,
como o faz todo chamado fato gerador acessorio em relacdo ao respectivo
fato gerador principal (ou tipico).

(...)Ve-se, assim, que a destinacdo especifica das contribuicdes parafiscais
qualifica juridicamente esses tributos, integrando-se aos respectivos fatos
geradores, como fato gerador acessorio, sem que isso implique, por outro
lado, alteracdo da natureza essencial (de imposto ou taxa) tendo em vista a
configuracdo ontologica da respectiva hipotese de incidéncia (fato gerador
principal). A finalidade especifica se afigura, assim, verdadeira condicdo de
legitimidade concreta da parafiscalidade; ou seja, a finalidade especifica é
justificadora da instituicdo das contribuicoes parafiscais.!

Estabelecida a premissa, passemos a analise dos cinco casos de tre-
destinacao elencados por JOSE MARCOS DOMINGUES DE OLIVEIRA.

Primus, trata-se da tredestinacao determinada na lei tributaria. Nesse
sentido, no caso de lei tributdria que “expressamente determinar o em-
prego dos recursos provenientes da cobranca de certa contribuicdo em uma
finalidade diversa da constitucionalmente assentada”®, o autor defende
que “a lei serd inconstitucional por dispor em sentido contrdrio ao preco-
nizado na fonte hierarquicamente superior”® e que o tributo “serd clara-

mente indevido por ruptura do fato gerador acessorio”.**

Secundus, ha a hipotese de omissao da lei tributaria quando a afeta-
cao do produto da arrecadacao da contribuicao parafiscal. Neste caso,

... deve-se considerar que o mandato constitucional permanece intacto,
dando-se pela adequacao da lei a Constituicdo quer face a presuncao de le-
gitimidade dos atos do Poder Publico, quer porque, sendo o ditame cons-
titucional cogente auto-aplicavel, incide ele direta e imediatamente sobre
o preceito legal.®®

61 OLIVEIRA, op. cit., p. 60-61.
62 OLIVEIRA, op.cit., p.61.

63 OLIVEIRA, op.cit., p.61-62.
64 OLIVEIRA, op.cit., p.62.

65 OLIVEIRA, op.cit., p.62.
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Em ambos os casos, segundo o mesmo jurista, “a solu¢do serd a da
interpretacao conforme salvadora que se impord exatamente em funcdo
das citadas presuncao e autoaplicabilidade”.*°

Tertius, no caso de norma infralegal que tredestina o produto da ar-
recadacao, ou seja, para uma “finalidade diversa da constitucionalmente
assentada”, OLIVEIRA defende que a propria disposicao regulamentar
seria inconstitucional, “quer por dispor em sentido contrdrio ao expressa-
mente preconizado na Constituicdo, quer por regulamentar contrariamen-
te ao sentido possivel da lei ut interpretacdo conforme”.’

Seria, assim, caso de nulidade da disposicao “por infracao ao princi-
pio da hierarquia das fontes e ao principio da separacao de poderes”, per-
manecendo valido, porém, o tributo.®® Sob os mesmos fundamentos,
a mesma disposicao regulamentar serd ilegal se houver lei indicando a
destinacdo correta.

Quartus, no caso de tredestinacdo realizada pela lei orcamentaria,
OLIVEIRA entende que ha inclusive a possibilidade de restituicao ou
repeticao do indébito tributdrio, nos seguintes termos:

Para a doutrina majoritaria, o orcamento tem natureza juridica formal de
lei (ato expedido pelo Legislativo), embora, no plano material, se classi-
fique como ato administrativo (determinacéo de organizacdo do Erario).
Considerando que a funcao legislativa se da, por definicdo, no plano nor-
mativo e que aquela determinacido de execucdo do plano de governo nao
deixa de configurar uma norma de comportamento pela qual ha de se pau-
tar a Administracao, sendo certo que na atual Constituicao o Legislativo
assumiu prerrogativas de ascendeéncia clara sobre a vontade do Executivo
em tema de orcamento [cf. art. 165, Il e §2° da Constituicdo], tem-se que
a lei orcamentaria atua integrada no plano normativo em que estd posta
a lei tributdria que estabelece o fato gerador acessorio, quando existente
(cuja validade, como visto, decorre de mandato constitucional, isto ¢, a
destinacao especifica, por exemplo, das contribuicéoes). Nessa conformida-
de, pensamos que a tredestinacéo orcamentaria das contribuicoes rompe
com o fato gerador acessorio e provoca o respectivo indébito tributario.®

OLIVEIRA reitera que, nestas circunstancias, como o orcamento tem na-
tureza juridica formal de lei e como a Constituicao da ao Legislativo as-
cendéncia em relacdo ao Executivo em tema de orcamento (art. 165,11 e

66 OLIVEIRA, op.cit., p.62.
67 OLIVEIRA, op.cit., p.62.
68 OLIVEIRA, op.cit., p.62.
69 OLIVEIRA, op.cit., p.63.
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8§ 2° da Constituicdo), “a tredestinacdo orcamentdria das contribuicoes rom-
pe com o fato gerador acessorio e provoca o respectivo indébito tributario”.”
Assim, a cobranca do tributo fica suspensa, devendo a lei orcamentaria
ser declarada inconstitucional, ou interpretada conforme a constituicdo (a
depender de como se apresenta o dispositivo da lei orcamentaria).

Quintus, no caso de gasto publico realizado por “ato administrati-
vo subjetivo” que seja contrario a destinacao legal ou constitucional,
OLIVEIRA sustenta que “estard em causa a prdtica de uma ilegalidade,
que ndo pode produzir qualquer efeito, principalmente por ofender a in-
tegridade do fato gerador previsto em lei”, cabendo, ai, “em acdo popu-
lar ou em outro procedimento constitucionalmente hdbil, a declaracdo de
nulidade e a condenacado do réu a devolucdo das verbas tredestinadas”.”

Por fim, vale citar o autor que defende igual posicao, ja sustentada
no presente estudo. O desvio de finalidade das contribui¢cdes no Direito
Tributario se equipara ao desvio de finalidade do Direito Administrativo
porque, em ambos os casos, a finalidade permeia a construcao da norma
juridica e seu ferimento é o ferimento da legalidade e da moralidade.
Contudo, nao se pode admitir qualquer aceitacao da tredestinacao no
dominio tributario para atender outro fim, ainda que publico, pois aqui
estamos a tratar de norma expressa e especifica do Texto Constitucional,
que nao admite qualquer grau de discricionariedade:

Alerta-se para a inaplicabilidade, no caso tributario, de certa doutrina desenvol-
vida no Direito Administrativo, onde a tredestinacao de um bem desapropriado,
desde que a um outro fim publico, ndo viciaria o ato expropriatorio. Como bem
ensina Diogo de Figueiredo Moreira Neto [Curso de Direito Administrativo. 7
ed. Rio de Janeiro: Forense, 1989, p.326], isso se daria em funcéo de que a
Constituicao, ao autorizar a desapropriacdo de bens, o faz de forma genérica
(para fins de necessidade publica, utilidade publica e interesse social).

Ora, no caso das contribui¢des parafiscais, o mandato constitucional é ex-
presso e especifico: ndo é qualquer fim genericamente publico que basta para
legitimar a exacdo, mas, apenas, as finalidades especificas explicitadas nos arts.
149, 195, 240 etc., da Carta Federal, porque especialmente tuteladas por ela,
a serem atendidas, como pensamos devam sé-lo, pelas entidades paraestatais
encarregadas das correspondentes tarefas publicas especiais. Nao cabe, pois,
buscar em outro ambiente juridico que nao o constitucional-financeiro-tri-
butario o afrouxamento da teoria do fato gerador e do fato gerador acessorio.
Impende, ademais, lembrar que aqui se trata exatamente da legitimidade pro-
pria de uma figura tributaria criada exatamente para oxigenar, nao as Financas

70 OLIVEIRA, op.cit., p.63.
71 OLIVEIRA, op.cit, p.63.
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Puablicas em geral, mas para dar consequéncia a determinado programa de
atividades garantindo-se os correspondentes recursos justificadores da Despesa
Publica em questdo. Se as contribuicoes parafiscais constituem-se em excecio
ao principio da nao-afetacao da Receita Publica parece impertinente invocar
doutrina fundada na generalidade do interesse publico; em matéria de afeta-
cao de tributos (contribuicdes), o principio adequado é o da especialidade do
interesse publico a atender.”

Por fim, uma hipétese explicitamente nao prevista nos casos anterio-
res se da quando a finalidade que legitimou a instituicao da contribui-
cao especial ndo mais subsiste, caso em que a lei simplesmente perde a
razao de ser, como é a do presente caso, na LC 110/01.

As conclusoes adotadas por OLIVEIRA nas cinco hipoteses de tredes-
tinacao por ele tao bem sistematizadas sao quase impecdveis, merecen-
do, contudo, duas ressalvas importantes.

Em primeiro lugar, dentro da estrutura normativa que sugerimos, a
tredestinacdo nao rompe com um fato gerador acessorio, mas com o
imperativo da atuacao do Estado e com a ndo comprovacao do aspecto
finalistico posto na consequéncia da norma de incidéncia.

Em segundo lugar, e como decorréncia logica da primeira ressalva,
no caso 2 — omissao legislativa quanto a finalidade eleita —, a interpre-
tacao conforme a Constituicao nao pode ter o condao de “salvar” a
incidéncia tributaria, pois nao se pode relegar ao intérprete a deducao
contextual de qual finalidade, entre aquelas previstas constitucional-
mente, cuida a contribuicdo em conjetura.

Assumir a finalidade como pressuposto cogente da incidéncia, como
propos VALTER LOBATO, faz com que, em todos os casos, a tredesti-
nacao resulte na propria auséncia de incidéncia da norma tributaria.
Com isso, sempre que houver tredestinacao — no ambito legal tributa-
rio, legal orcamentario, infralegal ou de execucao de orcamento (gasto
publico) —, considera-se nao ocorrida a incidéncia da norma tributaria,
e, com isso, eventuais tributos recolhidos ao Fisco sdo imediatamente
restituiveis, sob pena de enriquecimento ilicito do erario.

De posse de tais consideracoes é que se pode tecer as conclusoes aos
citados julgados do STF quanto as exacdes instituidas pela LC 110 a
respeito da finalidade e do desvio de finalidade em relacdo as contri-
buicoes especiais.

No que pertinente ao julgamento das ADI’s 2.556/DF e 2.568/DF, nos
parece inadequada a conclusao da Suprema Corte no sentido de que o

72 OLIVEIRA, op.cit., p.63-64.

180



custeio do passivo do FGTS decorrente da condenacio imposta a Uniao
pelo proprio STF, consubstanciada na correcao monetdria das contas
vinculadas aquele orgao, constitui finalidade legitima para a instituicao
de contribuicao social geral.

Com efeito, nao se vislumbra no art. 149 da CR/88 autorizacao para
este tipo de exigéncia. E necessario, vale dizer, que a Unido atue no
dominio social para que a cobranca de determinada contribuicao pos-
sua legitimidade perante este dispositivo constitucional. Conforme
salientado por tantas manifestacoes doutrinarias de escol a que se re-
feriu no presente trabalho, as contribuicoes constituem espécie tri-
butaria autdonoma tendente a realizacdo de um determinado fim, de
todo incompativel com o mero custeio de divida perante trabalhadores
que tiveram suas contas vinculadas ao FGTS corrigidas a menor. Para
além de rearranjos orcamentdrios (desde que em conformidade com a
Constituicao e demais diplomas de Direito Financeiro), a Uniao pode-
ria ter se valido da criacao de impostos residuais, desde que cumpri-
dos os requisitos constantes do art. 154, 1da CR/88 — licao de JUNIA
ROBERTA GOUVEIA SAMPAIO a que aludimos alhures.

Nesse sentido, o referido julgamento comprometeu a propria forca
normativa da Constituicdo. KONRAD HESSE ensina que ¢ preciso ‘von-
tade de Constituicao’ (Wille zur Verfassung) para que ela seja realizada
e desenvolva sua forca normativa:

Sua forca vital e operativa baseia-se na sua capacidade para conectar-se
com as forcas espontaneas e as tendéncias vivas da época, da sua capaci-
dade para desenvolver e coordenar essas forcas, para ser, em razao do seu
objeto, a ordem global especifica de concretas relacdes existenciais. De
outro lado, a forca normativa da Constitui¢do acha-se condicionada pela
vontade constante, dos implicados no processo constitucional, de realizar
os conteudos da Constituicdo. Dado que a Constituicdo, como toda ordem
juridica, precisa atualizar-se pela atividade humana, sua forca normatiza-
dora depende da disposicéo para se considerar vinculantes os seus con-
teudos e da decisdo de realizar esses conteudos, inclusive contra eventuais
resisténcias; e isso tanto mais porque a atualizacdo da Constituicdo néo
pode ser apoiada e garantida da mesma forma como os demais direitos,
que ndo o Direito Constitucional, sdo atualizados pelos poderes estatais,
que, de resto, ndo se constituem sendo mediante essa atualizacdo.”

Faltou ao STF declarar a inconstitucionalidade da LC 110/01, vez que
se trata de lei inconstitucional da cabeca ao pé, por diversas razdes a

73 HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicao. Trad. Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1991, p.97.
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que ja se aludiu no presente trabalho. Faltou a Suprema Corte a vonta-
de de Constituicao para dizer a Unido Federal que a Carta Magna nao
convive com qualquer tipo de exacdo que desborde de seus preceitos e
que, por isso mesmo, limita o poder estatal de tributar.

Nese sentido, a tredestinacao praticada pela Unido Federal, na esteira
do magistério de JOSE MARCOS DOMINGUES DE OLIVEIRA a que fize-
mos referéncia, enquadra-se na primeira hipotese, qual seja, a tredesti-
nacao determinada pela lei tributaria.

Contudo, ainda mais problematico nos parece o julgamento do RE
878.313/sC.

Em um primeiro momento, o julgado nao parece condizer com a
propria logica do que venha a ser jurisprudéncia. Consoante ensina-
mento de HEIKI POHL, pode-se entender por jurisprudéncia “uma deci-
sdo judicial que contém sempre uma pergunta geral com a sua resposta ao
lado de uma pergunta singular com a sua resposta”.”

O RE 878.313/sC foi o julgado representativo do Tema 846 de
Repercussao Geral do STF: “Constitucionalidade da manutencdo de con-
tribuicdo social apos atingida a finalidade que motivou a sua instituicdo”.
A tese que se firmou, por sua vez, foi a seguinte: “E constitucional a
contribuicao social prevista no artigo 1° da Lei Complementar n° 110,
de 29 de junho de 2001, tendo em vista a persisténcia do objeto para
a qual foi instituida”.

Da leitura acima se conclui que se contradizem tema e tese, per-
gunta e resposta. Ora, o que se perguntou ao STF foi o seguinte: é
constitucional uma contribuicao depois que atingida a sua finalidade?
A resposta dada pela Suprema Corte foi a seguinte: a contribuicao é
constitucional porque sua finalidade ainda nao foi exaurida. E dizer:
a pergunta pressupde o exaurimento da finalidade; a resposta se deu
pela sua manutencdo. Do que decorre a conclusao: a Suprema Corte
néo respondeu a pergunta que lhe foi submetida.

Com efeito, a argumentacao levada a cabo pelo STF diverge de todo
o debate pertinente ao tema em seus quase 20 anos de existéncia, seja
sob a dtica doutrindria, seja do ponto de vista jurisprudencial.

Ora, em 2001 o Poder Publico encaminha um projeto de lei ao
Legislativo consignando, de forma absolutamente clara, que as contribui-

74 POHL, Heiki. apud DERZI, Misabel de Abreu Machado. Modificacoes da juris-
prudéncia: protecdo da confianca, boa-fé objetiva e irretroatividade como limitacoes
constitucionais ao poder judicial de tributar. Sdo Paulo: Noeses, 2009, p.258-259.
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cdes que se pretendia instituir tinham por finalidade custear o passivo do
FGTS decorrente da necessidade de proceder a devida atualizacao mone-
taria das contas a ele vinculadas em virtude dos expurgos inflacionarios
de determinados planos econdomicos implementados ao final da década
de 1980. Ato continuo, a lei é promulgada e sancionada. Os contribuin-
tes ingressam com Acdes Diretas de Inconstitucionalidade denunciando a
referida finalidade. Em seguida, no ano de 2002, em sede cautelar, o STF
diz que esse objetivo é constitucionalmente legitimo. Em 2012, a Caixa
Economica Federal se manifesta por meio de oficio afirmando que aquele
objetivo se encontrava proximo de ser atingido, suscitando inclusive que a
contribuicao remanescente — o art. 1° da LC 110/01 — poderia ser extinto,
em face da recomposicao patrimonial do FGTS a ser brevemente alcanca-
da. Ainda em 2012, o STF julga o mérito da controvérsia, confirmando a
cautelar outrora conferida, para dizer que aquela finalidade era constitu-
cional. Novas ADI’s sao juizadas no STF em 2013, discutindo a constitu-
cionalidade do art. 1° da LC 110/01 apo6s o exaurimento de sua finalida-
de — qual finalidade? A de cobrir o passivo do FGTS. Determinado Recurso
Extraordinario veiculando idéntica matéria em 2015 tem sua repercussao
geral reconhecida. E eis que em 2020, no julgamento de mérito deste RE,
resta afirmado que a “genuina finalidade” da referida contribuicao foi a de
preservar o direito dos trabalhadores ao FGTS, de modo que a recompo-
sicao patrimonial do FGTS em virtude dos expurgos inflacionarios seria
“apenas acessoria e secunddria, nao tendo o conddo de exaurir integralmente
a finalidade para qual a contribuicdo se destina”. Nao ha como sustentar
tal posicao, com a devida vénia. E o argumento para tal reside justamente
neste breve historico que se pretendeu fazer.

O RE 878.313/SC, com efeito, tratou o art. 1° da LC 110/01 de forma
distinta daquela proferida pelo STF do julgamento das ADI’s 2.556/DF
e 2.568/DF, o que atenta seriamente contra os principios da seguranca
juridica e da protecao da confianca legitima.

Com efeito, conforme preceitua MISABEL DERZI, pode-se afirmar
que a decisao judicial representa, a um so6 tempo, aplicacéo e criacao
do Direito. Representa aplicacdo, porque o juiz nao pode decidir com
base em consideracoes externas ao sistema juridico, sejam elas politicas,
econdmicas, morais, etc. E da natureza do sistema o seu fechamento
operacional, de modo que o juiz deve sempre estar vinculado ao Direito,
ainda que os signos linguisticos da norma sejam vagos, indeterminados.

Ademais, a sentenca também representa uma criacio do Direito.
No momento em que o juiz escolhe uma das possiveis alternativas de
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sentido da norma em debate, restam excluidas as outras alternativas
possiveis. Nesse sentido, trata-se de norma individual aplicavel a casos
semelhantes.” A sentenca, por isso mesmo, gera expectativas norma-
tivas de conduta nos cidadaos, uma vez que devem eles pautar seus
comportamentos a partir daquele sentido normativo escolhido pelo
juiz e constante da decisdo . E o que explica MISABEL DERZI:

E que a sentenca, que se repete por meio da casuistica, aplica e cria direito
em sentido lato, uma vez que, por meio dela, se escolhe uma, dentre as alter-
nativas possiveis de significados dos enunciados linguisticos das leis, ou seja,
ela, em regra, estd justificada por constituir uma norma individual, possivel
entre outras, e sacada da propria norma pré-constituida pelo legislador, mais
universal e abstrata. Nao obstante, a partir do momento em que o Poder
Judicidrio se firma em uma das alternativas possiveis de sentido, criando a
norma especifica e determinada do caso, e repetivel para o mesmo grupo
de casos, norma cabivel dentro da norma legal, ele fecha as demais alterna-
tivas — antes possiveis. As demais alternativas nao estarao mais disponiveis,
sustentamos, exatamente porque foram afastadas pelo Poder Judiciario, em
entendimento consolidado. Desde o momento de tal fechamento, o espaco,
discricionariamente deixado pelo legislador e dotado de uma cadeia de sig-
nos e significados indmeros, concretiza-se e fixa-se em certo sentido unico,
criando-se verdadeira expectativa normativa de comportamento para todos,
integrantes do mesmo grupo de casos. A selecdo e escolha do legislador,
exercidas dentro do espaco deixado pela Constituicdo e pelos fatos sociais,
sucedeu, entdo, outra escolha, a selecio efetuada pelo juiz, dentro do espaco
de liberdade, mais restrito, deixado pela lei. A constituicio da norma mais
concreta, advinda das decisoes judiciais, parece-nos configurar fenémeno
evidente, ja registrado por muitos juristas, norma esse que nasce vocaciona-
da a expansio e a aplicacéo a casos futuros similares.”

75 “E verdade que os casos concretos sio tnicos e que, quando nos referimos a
casos ‘iguais’ ou similares, sempre pressupomos o caso ou fato juridico, ja despido
de suas especificidades faticas (econdmicas, sociais, politicas, psicologicas, tempo-
rais...) que tornam cada caso, caso tnico. Os casos concretos comparaveis ou simi-
lares (‘iguais’) assim o sdo, quando sejam reduzidos, por meio de critérios juridicos
relevantes, postos no ordenamento (ndo importa quantas caracteristicas diferen-
ciais, nao juridicas, possam ter). O fatico, na sua faticidade pura, nao ¢ apreensivel
pelo Direito. Esses fatos, assim reduzidos, sdo postos sob a regéncia de uma norma
judicial comum. Essa norma judicial comum tanto serve para a reducdo da com-
plexidade de um grupo de casos, como se presta a determinar-lhes as consequén-
cias — complexo de deveres, direitos, obrigacées, faculdades, enfim, a esfera juridica
na qual se inserem” (DERZI, op.cit.,p.257).

76 DERZI, op.cit.,p.188-189.
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Ou seja, quando do julgamento das ADI's 2.556/DF e 2.568/DF o STF
conclui pela seguinte alternativa de sentido: as contribui¢oes institui-
das pela LC 110/01 s@o constitucionais, na medida em que a finalidade
para a qual foram instituidas — a cobertura do rombo do FGTS — cons-
titucionalmente legitima. Isto nao significa que o Poder Judiciario se
encontre impedido de modificar a sua jurisprudéncia. Pelo contrario,
é da propria da natureza do Direito que este procedimento ocorra.
Contudo, nao foi o que se passou no julgamento do RE 878.313/SC,
uma vez que a Suprema Corte textualmente invocou as referidas ADI’s
como premissa de seu raciocinio logico. Entdo nao se pode falar que
houve, nesta hipotese, modificacao de jurisprudéncia, mas mera con-
fusao de premissas, no maximo.

Entende-se, no presente trabalho, que o exaurimento da finalida-
de que legitimou a instituicao da contribuicao especial faz com que
ela ndao mais subsista. Nesse sentido, a tredestinacao pretendida pela
Mensagem n° 301 da Presidéncia da Republica nos parece manifesta-
mente inconstitucional. O custeio do Programa Minha Casa, Minha
Vida em nada condiz com as contribui¢oes instituidas pela LC 110/01.

Some-se a isto outra hipotese de tredestinacao apontada pelo
Professor DOMINGUES DE OLIVEIRA quanto a matéria: a consistente
no caso de norma infralegal que tredestina o produto da arrecadacao.
Com efeito, a Portaria da STN n°® 278/2012 que autorizava o repasse do
produto da arrecadacao das contribuicoes instituidas pela LC 110/01
ao Tesouro Nacional e ndo ao FGTS é absolutamente ilegal.

Por todo o exposto, aplicam-se plenamente e uma vez mais as licoes
de JOSE MARCOS DOMINGUES DE OLIVEIRA:

O descumprimento da Constituicio e dos principios gerais do direito tri-
butario recomenda, reiterarmos, que se procure um meio legitimo de con-
ter a continuada cobranca espuria da contribuicéo tredestinada em exerci-
cios anteriores, até que se dé a comprovacio do gasto constitucionalmente
preconizado. Trata-se de considerar implicita no mandato constitucional
uma condicdo material de eficacia da lei tributaria que cria a contribuicéo
impedindo sua cobranca tanto que se verifique a tredestinacao, isto €, ao
final do primeiro exercicio em que ela se apresentar. A cobranca so6 podera
ser retomada apos demonstracdo do gasto dos recursos ab initio arrecada-
dos conforme o canon constitucional.”

77 OLIVEIRA, José Marcos Domingues de. O controle do desvio da finalidade das
contribui¢oes. Revista Tributaria e de Financas Puablicas, v. 15, n. 75, jul./ago.
2007, p. 138.
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O que falta ao Pais, sem grande tradicao democratica é seriedade orca-
mentdria de cuja indigéncia se aproveitam os maus gestores de forma que
quem se penaliza é a populacdo. Nessas circunstancias impde-se resistir ao
autoritarismo, latente ou de ocasido, e oferecer caminhos do Direito para
oferecer maior democratizacdo do Estado, para o bem da sociedade em
beneficio e quem deve operar sempre.’®

Nesse sentido, a grande consequéncia do RE 878.313/SC foi a de impedir
a devida e justa repeticao de indébito dos empregadores que recolheram a
contribuicao do art. 1° da LC 110/01 a partir de julho de 2012, momento
a partir do qual o proprio Poder Publico reconheceu o exaurimento da
finalidade da contribuicao. Muito embora jd extinta pelo art. 12 da Lei
n°® 13.932/197, essa questdo de supina importancia ainda se encontrava
pendente de julgamento. Resta agora aguardar a decisao a ser proferida
pelo STF em sede de embargos de declaracao, o que provavelmente repre-
sentard a ultima esperanca dos contribuintes quanto a este tema.

6. CONCLUSOES

Por todo o exposto, a finalidade para além de consistir em pressu-
posto cogente de incidéncia das contribuicdes especiais, revela que a
Constituicao e os compromissos sociais por ela assumidos, em matéria
de contribuicoes e em todos os demais espacos de justica social positiva-
dos no Texto Constitucional, precisam ser respeitados na sua inteireza.

No cumprimento das promessas mais urgentes e nobres do Estado
Democratico de Direito — promessas que se constituem em obrigacoes
presentes, em ordens imediatas, e ndo meras exortacdes ou programas
de futuro —, nao ha espaco para tergiversacoes.

As decisoes proferidas pelo STF quanto as contribuicdes instituidas
pela LC 110/01 deixam claro a doutrina e aos contribuintes que ainda é
preciso navegar mares e mares para que se confira efetividade ao valor
da Seguranca Juridica e, por via de consequéncia, ao proprio Estado
Democratico de Direito.
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