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RESUMO

O presente estudo propbe-se a examinar a espécie tributaria das contribuicbes e suas
caracteristicas, enfrentando principalmente — sem qualquer pretensdo de exaurir a matéria —
a questdo relativa ao fendmeno da inconstitucionalidade progressiva, aplicado a
contribuicdo instituida pelo art. 1° da Lei Complementar n. 110/2001, em virtude da
extincdo do pressuposto fatico que legitimou sua criagdo. A escolha do tema foi motivada,
especialmente, pela ampla divulgacdo realizada em torno do assunto, que, atraves da
analise de demonstrativos e balancetes contabeis, tem apontado para o desaparecimento da
necessidade publica que ensejou a instituicho da referida exacdo. Aborda a
imprescindibilidade da especificacdo da destinacdo dos recursos arrecadados através das
contribui¢bes — intrinseca a propria natureza juridica da espécie tributaria —, buscando-se
chegar a uma concluséo segura acerca da possibilidade/constitucionalidade da manutengéo
de sua cobranca, mesmo que se comprove ter sido atingida a finalidade a que se propunha,
analisando as normas juridicas aplicaveis ao caso, bem como a evolugéo jurisprudencial a
seu respeito.

Palavras-chave: Inconstitucionalidade progressiva. Lei Complementar n°® 110/01. Art. 1°.
Contribuicdo. FGTS. Pressuposto de validade.



ABSTRACT

This study proposes to examine the kind of tax contributions and their characteristics,
mainly facing - without any claim to exhaust the subject-matter - the discussion about the
progressive unconstitutionality phenomenon, applied to the contribution introduced by the
1% art. of the Complementary Law 110/2001, because of the elimination of the factual
assumption that legitimized her creation. The choice of this theme was motivated
especially by the wide dissemination held around the subject, which, through the exam of
statements and trial balances, has pointed to the disappearance of the public necessity that
gave rise to the introduction of that exaction. Talks about the crucial specification of the
allocation of funds raised through contributions - intrinsic to the own legal nature of this
kind of tax - seeking to reach a firm conclusion about the possibility / constitutionality of
maintaining your collection, even it get proved that was achieved the purpose for witch
that was proposed, analyzing the legal rulings applicable to the case, as well as the
evolution of jurisprudence about it.

Keywords: Progressive Unconstitutionality. Complementary Law 110/01. 1% Article.
Contribution. FGTS. Presupposition of validity.
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INTRODUCAO

O tema relativo as contribuicdes sempre foi alvo de incontaveis controversias doutrinarias,
passando a integrar discussGes cada vez mais complexas no meio juridico nacional, a
medida que foi se renovando a ordem constitucional brasileira, com as consequentes
inovacdes na delimitacdo das competéncias tributérias conferidas as pessoas politicas de

direito publico.

Em relacdo a referida espécie tributaria, destaca-se que a Carta Magna de 1988, mais
precisamente no seu art. 149, confere a Unido competéncia tributaria exclusiva para
instituir tais exacOes, necessarias ao custeio de determinadas atuacdes estatais devidamente
especificadas, deixando evidente a grande demanda arrecadatéria gerada apds o
surgimento do denominado Estado Social, que trouxe consigo o reconhecimento dos

“direitos prestacionais” ou de “segunda dimens&o”.

E que, com a evolugdo do constitucionalismo, a meta fundamental das Constituicdes mais
modernas — incluindo-se, sem duvidas, a Constituicdo Brasileira de 1988 — pode ser
sintetizada na busca pelo bem-estar do ser humano, objetivo este que tem como ponto de
partida garantir as condi¢6es de sua propria dignidade. Tais condi¢des abrangem, além das
garantias e direitos individuais — ligados ao valor liberdade —, condi¢cdes materiais minimas
de existéncia, cuja disponibilizacdo a sociedade exige uma prestacdo estatal positiva,
gerando uma necessidade arrecadatéria especifica e mais robusta, a desafiar a criacdo das

contribuigdes.

Nesse contexto, em meados de 2001, foi publicada a Lei Complementar n. 110/2001, que
instituiu duas contribuices a serem recolhidas pelos empregadores, com o objetivo
explicito de fazer frente a perda financeira gerada pela utilizacdo inadequada de indices de
correcdo monetaria, frente aos efeitos corrosivos da inflacdo (expurgos inflacionarios), no
saldo das contas vinculadas dos trabalhadores ao FGTS, por ocasido dos planos
econdmicos “Verdo” e “Collor I” na década de 80.

Uma das contribui¢fes, prevista no art. 2° do referido diploma legal, teve seu prazo de
eficacia expressamente limitado em sessenta meses, ao contrario do que ocorrera com a

outra, disposta no seu art. 1°, conhecida equivocadamente como “multa ou adicional de



10%”, que permaneceria sendo exigida indefinidamente, até o esperado advento de nova
lei que a revogasse, pondo termo final a sua cobranca, ou acrescentando um prazo

determinado para tanto.

Com efeito, tem sido noticiado frequentemente nos meios de comunicagdo nacionais,
inclusive com base em balancetes contébeis periddicos, que o saldo das contas vinculadas
ao FGTS teria sido plenamente complementado/restaurado, fazendo desaparecer a

necessidade de manutencdo da exigéncia em tela.

Inobstante 0 suposto desaparecimento da razdo de ser da contribuicdo em questdo, 0s
contribuintes permanecem obrigados ao recolhimento da exacdo, uma vez que a Lei
Complementar n. 110/2001 segue vigente e produzindo efeitos, & mercé de uma futura e
incerta alteracdo legislativa que venha a lhe retirar do ordenamento juridico.

Por outro lado, em que pese ja tenha o Legislativo apresentado diversos projetos de lei
complementar visando por termo a eficacia da mencionada contribuicdo, tais iniciativas
restaram infrutiferas, haja vista o veto da Presidente da Republical, que, realizando nitida
andlise politica, manifestou o interesse do Governo na continuidade da cobranga, sob o

fundamento de que haveria grande impacto orgcamentario-financeiro na medida.

Registre-se ainda que, em sesséo conjunta realizada em 17/09/2013, o Congresso Nacional
acabou por acolher o referido veto da Presidente da Republica, deixando patente a
pretendida perpetuacdo daquele tributo, ainda que com suas finalidades totalmente

desvirtuadas.

Assim é que exsurge a necessidade de se examinar a constitucionalidade da norma
instituidora das contribui¢cdes em questdo, bem como da manutencdo da sua cobranga, ante
a provavel (ou iminente) perda do pressuposto fatico que ensejou a sua criacdo pelo

legislador infraconstitucional; eis que resta apresentado o escopo do presente trabalho.

! Veto da Presidente da Republica, em 25/07/2013, do Projeto de Lei Complementar n. 200/2012, nos
seguintes termos: "A extincdo da cobranga da contribuigdo social geraria um impacto superior a R$
3.000.000.000,00 (trés bilhdes de reais) por ano nas contas do Fundo de Garantia do Tempo de Servico -
FGTS, contudo a proposta nao esta acompanhada das estimativas de impacto orcamentario-financeiro e da
indicacdo das devidas medidas compensatdrias, em contrariedade a Lei de Responsabilidade Fiscal. A sangdo
do texto levaria a reducéo de investimentos em importantes programas sociais e em acdes 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 sdo majoritariamente os proprios correntistas do
FGTS." Obtido em: http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/ At02011-2014/2013/Msg/Vet/VET-301.htm



CAPITULO | - DAS CONTRIBUICOES NO SISTEMA TRIBUTARIO NACIONAL

1.1. BREVES CONSIDERACOES INICIAIS

A natureza juridica das contribui¢cdes sempre gerou grande celeuma na doutrina, tanto no
Brasil, quanto nos paises estrangeiros, tendo parte dos juristas concebido tais exacbes
como instituto alheio ao Direito Tributério, parte reconhecendo-lhes natureza tributaria,

havendo, ainda, doutrinadores que as coloca como espécie tributaria sui generis.

Na realidade, de um modo geral, a escorreita classificacdo do instituto juridico que se cuida
depende diretamente do trato que lhe confere o direito positivo em que esté inserido. Por
essa razdo, em funcdo de varios fatores, sobretudo os relacionados a reparticdo de
competéncias tributarias, € que se encontra constitucionalmente conferido regime juridicos
préprio a exagles que apresentem certas caracteristicas que permitem distingui-las das

demais?.

Na vigéncia da Constituicdo de 1967, com a redacdo dada pela Emenda Constitucional n. 1
de 1969, uma parte consideravel da doutrina defendia que as contribuicbes estavam

submetidas ao regime juridico tributario®.

Com o advento da Emenda n. 8 de 1977, posicionou-se o Supremo Tribunal Federal no
sentido de que as contribuicdes sociais dispostas no art. 43, X, da Constituicdo teriam
deixado de ostentar natureza tributaria, uma vez que, dentre outros fundamentos, estavam

elas localizadas em capitulo distinto daquele referente ao sistema tributério®.

Com a promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988, a questdo relativa as contribuicdes
ganhou relevo especial, ao passo em que a competéncia para a sua instituicdo passou a
integrar o Capitulo I, do Titulo VI, da Carta Magna, que trata do Sistema Tributario

Nacional, espancando quaisquer duvidas quanto a sua natureza tributéria.

2 SOUZA, Hamilton Dias de. Curso de Direito Tributario. Contribuicdes Especiais. Ed. Saraiva, 2013. p. 739.
Apud. MORAES, Bernardo Ribeiro de, Contribuicdo no sistema constitucional tributario, Caderno de
Pesquisas Tributarias, n. 2, p. 62.

3 MARTINS, Ives Gandra, As contribuicdes especiais numa divisdo quinquipartida dos tributos, Sao Paulo,
resenha Tributaria, p. 1 e s.; SOUSA, Rubens Gomes de, A Previdéncia Social e os municipios, RDP, v. 24,
p. 247.

* RE 86.595-BA (RT]J, 87:271)
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Malgrado tenha a Constituicdo de 1988 posto um fim a discussdo gerada em torno da
natureza juridica das contribuicdes especiais, grandes divergéncias subsistiram acerca da
sua autonomia como espécie tributaria, que se estenderam até os dias atuais, sem que tenha

se firmado um consenso entre os doutrinadores.

1.2. AS CONTRIBUICOES COMO ESPECIE TRIBUTARIA AUTONOMA

Em que pese a insercdo, pelo legislador constituinte, das contribuicdes no capitulo
dedicado ao Sistema Tributario Nacional, observa-se um dissenso doutrinario quanto a sua
feicdo tributaria como espécie autdbnoma impositiva, a exemplo do que sustentam Paulo de
Barros Carvalho, Rubens Gomes de Sousa® e Sacha Calmon®, seguidores da corrente

tripartida dos tributos.

Para o Professor Paulo de Barros, apesar da sua inegdvel natureza tributéaria, as
contribuigOes seriam tributos que, como tais, podem assumir a fei¢do, ora de impostos, ora

de taxas, ndo podendo ser consideradas espécie impositiva autbnoma’.

Ja Ricardo Lobo Torres, defensor da teoria quadripartida, defende que os tributos devem
ser separados em impostos, taxas, contribuicdes e emprestimos compulsorios, unindo-se

numa Unica categoria contribuicdes de melhoria e parafiscais®.

Com efeito, predominou na doutrina nacional o entendimento de que existem tracos
identificadores dispostos nas normas de estrutura previstas na Carta Magna, de observancia
obrigatoria pelo legislador infraconstitucional, que seriam capazes de conferir autonomia

as contribuicdes e aos empréstimos compulsorios.

Além dos contornos delineadores proprios das espécies, verificou-se a sua firme
compatibilidade com o conceito de tributo formulado pelo CTN - recepcionado pela CF/88

com status de lei complementar, ao apontar, no seu art. 3° —, que tributo é ““toda prestacéo

> SOUSA, Rubens Gomes de. Compéndio de legislacdo tributaria. Sdo Paulo: Resenha Tributaria, 1975, p.
40.

8 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Comentérios a Constituicio de 1988. 7. ed. Rio de

Janeiro: Forense, 1998, p. 2.

7” CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario, 232 ed., Sdo Paulo: Editora Saraiva: 2011, p. 76.
8 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributario. 8. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.
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pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que nao
constitua sancdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade

administrativa plenamente vinculada.”

De outro prisma, malgrado tenha o inciso Il do art. 4° do CTN reputado como irrelevante a
destinacdo legal do produto da arrecadagéo do tributo para a qualificagcdo da sua natureza
juridica, entende-se que este dispositivo legal ndo foi recepcionado pela ordem
constitucional vigente, que, sem duvidas, trouxe a destinacdo especifica caractere

integrante da espécie tributaria em exame.

Trata-se da corrente pentapartida ou quinquipartida, defendida por Paulo Ayres Barreto® e
Marcio Severo Marques'?, dentre outros doutrinadores, segundo a qual o sistema tributario
brasileiro comporta a classificagdo dos tributos em cinco espécies: impostos, taxas,

contribuicdes, contribuicdes de melhoria e empréstimos compulsorios.

A referida teoria pentapartida é a que predomina, atualmente, inclusive na jurisprudéncia
patria, 0 que € possivel atestar através da analise do Voto do Ministro Moreira Alves,
proferido no julgamento do Recurso Extraordinario n. 146.733-9/SP. Neste sentido, valido
transcrever excerto do citado aresto:
“[...] De fato, a par das trés modalidades de tributos (os impostos, as taxas e as
contribuicdes de melhoria), a que se refere o art. 145, para declarar que sdo
competentes para institui-los a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios, os arts. 148 e 149 aludem a duas outras modalidades tributérias, para
cuja instituicdo s6 a Unido é competente: o empréstimo compulsério e as

contribuicdes sociais, inclusive as de intervencdo no dominio econdémico e de
interesse das categorias profissionais ou econémicas.”

Assim é que, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia nacional, consolidou-se o
entendimento majoritario de que as contribuicdes especiais!! sdo espécies tributarias
autébnomas, ostentando natureza juridica propria que as distingue dos impostos, taxas,

contribuicdes de melhoria e empréstimos compulsorios.

Reconhecida a natureza tributaria autbnoma das contribuicdes, € for¢oso concluir que a

esta espécie de exacdo aplica-se regime juridico proprio, uma vez que dotada de

® BARRETO, Paulo Ayres. Contribuicdes: Regime juridico, destinacdo e controle, 2000, p. 77.

1 MARQUES, Marcio Severo. Classificagdo Constitucional dos Tributos. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000.
11 (AI-AgR 658576/RS, Relator Ministro Ricardo Lewandowski, 12 Turma, Julgamento em 27/11/2007; Al-
AgR 679355/RS, Relator Ministro Ricardo Lewandowski, 12 Turma, Julgamento em 27/11/2007)
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caracteristicas especificas, que, como salientado, a tornam espécie tributaria distinta das

demais.

Neste sentido, chama atencdo Fernando F. Castellani*?> que: *“a correta definigdo da
natureza juridica de determinado instituto reflete-se na escolha do apropriado regime
juridico. (...) o regime juridico sera determinado pela natureza juridica especifica do objeto
analisado e ndo o contrario.” E complementa o citado autor, mencionando as licdes do
ilustre Eurico Marcos Diniz de Santi!3: “dizer que o regime juridico define a natureza

especifica do tributo significa incorrer na falacia da inversdo do efeito pela causa.”

Dessa forma, ndo vislumbramos qualquer duvida acerca da natureza tributaria de exacéo
autdbnoma que foi conferida as contribuicGes pelo legislador constituinte, uma vez que,
possuindo tracos identificadores extremamente peculiares, correspondem plenamente aos
elementos inerentes ao conceito de tributo trazido pelo CTN?*, razdo pela qual devem se

submeter as limitagdes do regime juridico tributério, ainda que parcialmente.

Demonstrada a autonomia das contribuicbes como espécie tributaria esbocada pelo
constituinte, cabe abordar a forma com que se convencionou classifica-las, analisando

brevemente o regime juridico que lhes é aplicavel no ordenamento brasileiro.

1.3. DAS ESPECIES DE CONTRIBUICOES ESPECIAIS SEGUNDO A
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A Constituicdo Federal de 1988, conforme ja delineado, conferiu competéncia tributaria
exclusiva a Unido para instituir contribuicdes sociais, contribui¢bes de intervencdo no
dominio econdmico e contribuigdes de interesses das categorias profissionais ou

econdmicas, nos seguintes moldes:

12 CASTELLANI, Fernando F. Contribuicdes especiais e sua destinagdo. Capitulo I1V: Das espécies de
Contribui¢Ges em nosso Sistema Tributario, p. 90.

13 CASTELLANI, Fernando F. ContribuicBes especiais e sua destinagdo. Capitulo I1V: Das espécies de
Contribui¢Ges em nosso Sistema Tributério, p. 90. Apud. SANTI, Eurico Marcos Diniz de. As classificagdes
no sistema tributdario brasileiro, cit., p. 145.

14 Art. 3° do CTN: “Tributo é toda prestac&o pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa
exprimir, que ndo constitua sancdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade
administrativa plenamente vinculada.”
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“Art. 149 - Compete exclusivamente & Unido instituir contribuicfes sociais, de
intervencdo no dominio econdmico e de interesse das categorias profissionais ou
econbmicas, como instrumento de sua atuacdo nas respectivas areas, observado o
disposto nos arts. 146, 111, e 150, I e I11, e sem prejuizo do previsto no Art. 195, §
6°, relativamente as contribuicdes a que alude o dispositivo.”

Como se extrai do indigitado dispositivo constitucional, para a instituicdo de contribuicdes
— e em decorréncia até da sua natureza tributaria autbnoma — deve ser observado o quanto
disposto nos arts. 146, Il e 150, | e Il da Constituicdo Federal, bem como os seus
contornos, limites e principios trazidos implicita ou explicitamente, sem olvidar-se das

normas gerais de direito tributario previstas no CTN.

Infere-se, ainda, da leitura do dispositivo supratranscrito que a competéncia tributaria para
a instituicdo dos tributos em analise esta irremediavelmente adstrita a condicdo de figurar
como instrumento de atuacdo nas respectivas areas, estando ai explicitada a exigéncia de
previsdo quanto a destinacdo do produto arrecadado, de onde exsurge a sua

instrumentalidade.

Citando Estevdo Horvath, Paulo Ayres Barreto's traz o seguinte trecho a respeito do

assunto:

“Parece claro que o que se quis foi vincular a existéncia das contribuicGes
aquelas atuagdes do Estado referidas no art. 149, ou seja, poder-se-a instituir
contribuicdo outra que ndo a de melhoria se e somente se o Estado (representado
pela Unido) atuar nos papéis ali previstos, seja diretamente, seja simplesmente
organizando (ainda que tdo-sd legislativamente) aquelas atividades”.

Luciano Amaro, ao tratar do tema, ressalta que ““é a circunstancia de as contribuicfes
terem destinagdo especifica que as diferencia dos impostos, enquadrando-as, pois, como
tributos afetados a execucdo de uma atividade estatal ou paraestatal especifica, que pode

aproveitar ou n&o ao contribuinte (...)""°.

Vé-se, portanto, que as contribuicdes sdo, em sua esséncia, tributos finalisticos, que

objetivam o financiamento de gastos especificos, em decorréncia da intervencdo do Estado

15 BARRETO, Paulo Ayres. Contribui¢des: Regime juridico, destinacdo e controle, 2000. Apud. HORVATH,
Estevdo. Classificacdo dos Tributos, in Curso de Iniciacdo em Direito Tributario, p. 42.
6 AMARO, Luciano. Direito tributério brasileiro, 14. ed., p. 85.
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na seara social e econbmica, a fim de dar cumprimento as diversas politicas

governamentais.

Ademais, cumpre ressaltar que a referida exacdo, como se depreende do texto
constitucional, encontra-se inserida no contexto da parafiscalidade, isto é, embora o poder
legiferante (competéncia tributaria) da pessoa politica de direito publico (geralmente a
Unido) seja indelegavel, o poder administrativo de arrecadar e fiscalizar (capacidade
tributaria) pode ser delegado a entidades paraestatais, em razdo das atividades por elas

desempenhadas'’.

Tratando da questdo alusiva as diferencas entre competéncia tributaria e capacidade

tributéria, sdo oportunas as ligdes do Professor Paulo de Barros Carvalho:

“Né&o se confunde com a capacidade tributaria ativa. Uma coisa é poder
legislar, desenhando o perfil juridico de um gravame ou regulando os
expedientes necessarios a sua funcionalidade; outra é reunir credenciais
para integrar a relagdo juridica, no topico de sujeito ativo. O estudo da
competéncia tributaria € um momento anterior a existéncia mesma do
tributo, situando-se no plano constitucional. JA a capacidade tributaria
ativa, que tem como contranota a capacidade tributaria passiva, é tema a
ser considerado no ensejo do desempenho das competéncias, quando o
legislador elege as pessoas componentes do vinculo abstrato, que se
instala no momento em que acontece, no mundo fisico, o fato previsto na
hipotese normativa.”®

Para além da mencionada parafiscalidade, em virtude da relativa abrangéncia desta
expressao, as contribui¢des sdo também denominadas como especiais pela doutrina, ou até
mesmo como contribuicdes sociais, cabendo a sua mencgéo para fins apenas didaticos, eis
que relevante é a esséncia dos institutos juridicos, ao invés das denominacdes que Ihes sdo

conferidas?®.

Outra caracteristica digna de nota, e que se faz notavel em face da forma como se encontra
disposta na Lei Maior, é a da vinculacdo do tributo a uma atuacdo estatal referida direta ou

indiretamente ao contribuinte, de modo que, conforme consigna Geraldo Ataliba, “na

" SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributario, p. 501.

18 CARVALHO, Paulo de Barros, Curso de Direito Tributario, 23% edi¢do, Sdo Paulo: Editora Saraiva: 2011,
p. 271.

19 ATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia tributaria, 6. ed., p. 192.
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contribuicdo, ou se tem uma atuacdo estatal produz um efeito, o qual (efeito) se conecta
com alguém (que é, pela lei, posto na posicao de sujeito passivo), ou, pelo contréario, se tem
uma pessoa (que afinal sera sujeito passivo) que desenvolve uma atividade, ou causa uma

situacdo que requer, exige, provoca ou desencadeia uma atuagio estatal”?°,

Conforme o supramencionado art. 149 da CF/88, podem as contribui¢cfes especiais federais
— gque mais importam para os fins do presente trabalho — ser divididas da seguinte forma:
(i) contribuicdes sociais; (ii) contribui¢bes de intervencdo no dominio econémico; e (iii)
contribuigOes de interesses das categorias profissionais ou econdmicas. Com o advento da
Emenda Constitucional n. 39, introduziu-se no ordenamento juridico nova espécie de

contribuicédo, qual seja a (iv) custeadora do servico de iluminacao publica.

E importante destacar que, na esteira do quanto ja afirmado acima, tendo em vista que se
trata de atribuicdo essencialmente finalistica, a principal diferenca entre as contribuicdes
sociais, corporativas, interventivas e custeadoras do servico de iluminacdo reside na
finalidade de cada uma, isto é, na destinagdo especifica que devera ser dada ao produto da
sua arrecadagéo.

Conforme a terminologia sedimentada pelo Supremo Tribunal Federal através do
emblematico caso do RE n. 138.284-8/CE, as contribui¢cdes sociais podem ser divididas
em: i) sociais gerais; ii) de seguridade social (CF, art. 195); e iii) outras contribuicdes
sociais (CF, art. 195, § 4°).

Nessa linha, as contribuicdes de seguridade social seriam aquelas previstas no art. 195 da
CF/88, as quais tém por finalidade primordial o custeio do conjunto integrado de agdes de
iniciativa do Poder Publico, destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a

previdéncia e a assisténcia social, nos termos do art. 194 da CF/88%.

Por seu turno, as chamadas “outras contribui¢cdes sociais” correspondem aquelas previstas
pela Carta Magna no seu art. 195, § 4° que confere competéncia residual a Unido para
instituir contribuicdes, também destinadas a manter o custeio da Seguridade Social, desde
que observados os requisitos dispostos no art. 154, I, a saber: (i) ser instituida mediante lei

complementar; (ii) ndo correspondam aos impostos, previstos no art. 153; (iii) sejam nao-

20 ATALIBA, Geraldo. Hip6tese de incidéncia tributaria, cit. p. 165.

2L Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de agGes de iniciativa dos Poderes
Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a salde, a previdéncia e a assisténcia
social.



16

cumulativos; e (iv) ndo possuam fato gerador ou base de célculo de outros impostos

proprios daqueles ja delimitados pela Constituicao.

Ademais, dispensando maiores digressoes, € de bom alvitre mencionar o 8 1° do art. 149 da
CF/88, que confere competéncia tributaria aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios para a instituicdo de contribuicbes, cobradas de seus servidores, para o
financiamento, em beneficio destes, de sistemas de previdéncia e assisténcia social, cuja
aliquota ndo pode ser inferior a da contribuicdo dos servidores titulares de cargos efetivos

da Unido.

Por fim, aquelas mais relevantes para o presente estudo, sdo as contribui¢Ges sociais gerais,
que, segundo a Suprema Corte, podem ser definidas como aquelas de competéncia da
Unido, regidas pelo regime juridico do art. 149 da CF, responséveis por custear a atuagdo
do Estado em outros campos sociais, ndao necessariamente delimitados no texto
constitucional, e diversos daqueles previstos no art. 195 da CF (saude, previdéncia e

assisténcia social).

Conforme o0s ensinamentos de Hamilton Dias de Souza, “a finalidade precipua dessas
contribuicdes consiste no custeio de acOes estatais tendentes a assegurar direitos sociais
que deveriam ser proporcionados por um determinado grupo econémico”?2. Como
principais exemplos desta espécie de contribuicBes, a doutrina aponta a contribuicdo ao
salario-educacdo (art. 212, § 5° da CF) e as denominadas contribuicGes ao sistema “S” (art.
240, CF), destinadas a instituicdes como o0 SESC, SENAI, SESI, SENAC, etc.

Fixadas estas premissas introdutorias, passa-se a analise das contribuigdes instituidas pela
Lei Complementar n. 110/2001.

22 SOUZA, Hamilton Dias de. Curso de Direito Tributario. Contribuices Especiais. Ed. 14% — Sao Paulo:
Saraiva, 2013. p. 768.
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CAPITULO Il - DAS “CONTRIBUICOES” INSTITUIDAS PELA LEI
COMPLEMENTAR N. 110/2001

2.1. BREVE HISTORICO

Na década de 90, os Tribunais Superiores (STJ e STF) reconheceram a ilicitude cometida
pelo Estado Brasileiro por ndo ter aplicado a atualizacdo monetaria apropriada (expurgos
inflacionarios) ao saldo das contas vinculadas de trabalhadores ao Fundo de Garantia do
Tempo de Servico (FGTS), entre os anos 1988 e 1991.

A referida ilicitude restou consubstanciada na edigdo de pacotes econdmicos que acabaram
por desconsiderar os efeitos corrosivos da inflacdo observados a época, aplicando-se as
quantias depositadas nas contas vinculadas do FGTS indices de corre¢cdo monetaria que
ndo refletiam fidedignamente os indices inflacionarios do periodo, ocasionando graves

prejuizos aos trabalhadores.

Nesse contexto, o Poder Judiciario houve por bem determinar a corre¢cdo da atualizacdo
monetéria incidente sobre as contas vinculadas do FGTS, precisamente em relacdo ao
chamado "Plano Verdo" (expurgo de 16,65% em janeiro/1989) e parte do denominado
"Plano Collor I" (expurgo de 44,80% em abril/1990), em diversas acdes ajuizadas pelos
trabalhadores, objetivando a correcdo do saldo com base nos reais indices inflacionarios
verificados a referida época.

Ante a pacifica jurisprudéncia que determinava a recuperacao dos expurgos inflacionarios,
0 Governo Federal, sob o fundamento de evitar que uma quantidade excessiva de
trabalhadores ingressasse em juizo visando corrigir os saldos na mesma proporcdo, e, ao
mesmo tempo, com o propdsito de evitar a protelacdo das demandas judiciais ja em
tramite, resolveu editar lei para ajustar um acordo, possibilitando pela via administrativa a

todos os trabalhadores a correcdo de suas contas.

Naquela oportunidade, foram realizados inumeros estudos, com a participacdo, inclusive,
de relevantes entidades empresariais e representativas da classe trabalhadora, estimando-se

em 40 bilhGes de reais, a época, 0 montante total para o0 cumprimento integral do acordo.
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Em linhas gerais, concluiu-se que a fonte principal de custeio da referida despesa seria
proveniente da instituicdo e da arrecadacdo de dois novos tributos a serem exigidos dos
empregadores. Eis que se deu a promulgacdo e a publicacdo da Lei Complementar n.
110/2001.

2.2. CONSIDERACOES INICIAIS SOBRE AS “CONTRIBUICOES” INSTITUIDAS
PELA LC 110/01

Elaborada com a nitida e expressa finalidade de recompor os valores das contas vinculadas
dos trabalhadores lesados, a Lei Complementar n. 110/2001, estabeleceu duas novas

contribuicdes através dos seus arts. 1° e 2°, cuja redacao se faz relevante transcrever:

“Art. 1° Fica instituida contribuicdo 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 depoésitos devidos, referentes ao Fundo de Garantia do
Tempo de Servico — FGTS, durante a vigéncia do contrato de trabalho, acrescido
das remunerac@es aplicaveis as contas vinculadas.

(.)

Art. 2°, Fica instituida contribuicdo 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 no 8.036, de 11 de
maio de 1990.

(..)

8 20 A contribuicdo seré devida pelo prazo de sessenta meses, a contar de sua
exigibilidade.”

Como se verifica da mera literalidade do § 2° do art. 2° supratranscrito, a exagédo que
obrigava os empregadores ao recolhimento do montante de 0,5% sobre a remuneragéo
devida, no més anterior, a cada trabalhador, teve seu prazo definido, tendo perdurado pelos

5 anos que se sucederam ao inicio da sua vigéncia.

Por outro lado, a primeira contribuicdo, insculpida no art. 1 do referido diploma legal, a

base de 10% sobre os valores de todos os depdsitos devidos, referentes ao FGTS, durante a
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vigéncia do vinculo laboral, em caso de despedida sem justa causa, foi instituida por prazo

indefinido, perdurando até os dias atuais.

Todavia, muito se discutiu em relacdo ao enquadramento das obrigacdes criadas pela lei
complementar em referéncia como contribui¢Bes sociais e, até mesmo, como disposi¢des
dotadas de feicdo tributaria, razdo pela qual se fazem oportunas algumas digressfes antes
que se chegue ao ponto fulcral deste trabalho, de fundamental importancia para o
prosseguimento das analises ora expendidas e consequente construcdo do raciocinio

juridico aqui sustentado.

2.3. DA NATUREZA JURIDICA CONTROVERTIDA DAS EXACOES EM QUESTAO

E que, analisando detidamente as cobrancas instituidas pela LC 110/01, é possivel observar
alguns detalhes capazes de coloca-las em posicdo de certo descompasso em relacdo ao
sistema juridico-tributario do modo em que se encontra estruturado pela ordem

constitucional vigente.

Como frisado acima, a LC n. 110/2001 foi editada como resposta ao reconhecimento pelo
Judiciario do direito dos trabalhadores a recomposic¢dao do poder aquisitivo dos saldos das
contas vinculadas do FGTS, o que seria alcancado através da complementacdo da

atualizacdo monetaria a ser custeada pelos empregadores.

Primeiramente, ha que se registrar que as exacdes em apreco ndo guardam qualquer
vinculo, quanto a sua natureza juridica, com os recolhimentos ao FGTS, uma vez que estes
sdo efetuados na forma da legislacao regente (Lei 8.036/1990), ostentando nitida natureza

salarial/trabalhista, pelo que representam figuras distintas umas das outras.

Pois bem. Atacando o mérito da cobranca em debate, alguns doutrinadores se
pronunciaram veementemente contra a referida legislacdo complementar, reputando-a
como irrazoavel e injusta, na medida em que imp6s aos empregadores 0 dnus de arcar com

uma condenagéo judicial proveniente de fato ao qual ndo teriam dado causa.

Por outro lado, outro ponto bastante suscitado foi o relativo ao enquadramento da figura

das exacOes em tela a categoria das contribuicbes, afirmando-se que aquelas ndo se
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compatibilizam com nenhuma das espécies de contribuices conformadas no texto
constitucional, dado o seu propdsito supostamente dissociado de qualquer atividade estatal

em especifico.

Outrossim, de acordo com os criticos, ndo se poderia enquadré-las no tipo contribuigdes
sociais, uma vez que “a reposicdo de atualizagdo monetéria — Unico objetivo declarado
daquelas contribui¢cbes — em nada se relaciona com a atuacdo estatal reclamada pelo art.
149 da CF/88; ndo passa de uma divida contraida por uma instituicdo financeira,
constituida sob a forma de empresa publica, dotada de personalidade juridica de direito

privado”?3,

Criticou-se, ainda, a falta de pertinéncia que deveria existir entre o critério material do
tributo (despedida do empregado sem justa causa) e a sua base de célculo (o montante de
todos os depdsitos relativos ao FGTS), estando ambos os critérios (material e quantitativo)
distantes da finalidade para o qual o tributo foi instituido (cobertura dos expurgos

inflacionarios).

Destarte, para os criticos das exagdes trazidas pela LC 110/2001, em razdo das distor¢oes
apontadas acima, ndo haveria fundamento constitucional de validade que autorizasse sua
criacdo, pelo que seriam elas inconstitucionais desde a sua origem, mercé da total auséncia

de competéncia do ente politico federal para tanto.

Em que pese a salutar persisténcia das controvérsias doutrinarias acerca do assunto, a
referida legislacdo foi submetida ao crivo do STF por meio de duas acBes diretas de

inconstitucionalidade, sobre as quais passaremos a tratar em seguida.

2.4. DAS ACOES DIRETAS DE INCONSTITUCIONALIDADE N. 2.556-2/DF E 2.568-
6/DF

Em paralelo & celeuma juridica gerada em torno do enquadramento dos tributos criados
pela LC n. 110/2001, a constitucionalidade e a natureza juridica das referidas exacdes

28 SOUZA, Ricardo Conceicdo e SABBAG, Maristela Miglioli. O Expurgo Inflacionario do FGTS sera
Suportado pelas Empresas. In: Revista Dialética de Direito Tributario, Sdo Paulo, n. 74, Novembro/2001, p.
107.

24 SOUZA, Leandro Martins de e PETRY, Rodrigo Caramoni. As Teratoldgicas “contribuicGes sociais para o
FGTS” criadas pela Lei Complementar n. 110, de 29 de junho de 2001. In: Revista Dialética de Direito
Tributario, Sao Paulo, n. 77, Fevereiro/2002, p. 83.
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acabaram sendo levadas a apreciacdo do Judiciario, tendo sido questionadas atraves das
Acbes Diretas de Inconstitucionalidade n. 2556-2/DF e 2.568-6/DF, julgadas
definitivamente em junho de 2012 pelo Supremo Tribunal Federal.

Num primeiro momento, em outubro de 2002, ao apreciar o pedido liminar das referidas
acOes constitucionais objetivas, o STF reconheceu a natureza tributaria das contribuicdes
instituidas pela LC n. 110/01, denominando-as de contribui¢des sociais gerais, submetidas
ao regime juridico do art. 149 da CF/88, sob o fundamento de que: (i) se enquadram no
conceito de tributo trazido pelo art. 3° do CTN??; (ii) sendo exagdes tributarias que também
se destinam ao FGTS, encontram guarida no quanto disposto pelo art. 217, incisos IV e V,
do CTN??; (iii) ostentam nitida finalidade social de atender ao direito social previsto no art.
7°, 111, da CF/88?".

Com base nesse entendimento, por maioria de votos, concedeu-se a medida liminar, com
efeitos ““ex tunc’, para que permanecesse suspensa a vigéncia da expressao “produzindo
efeitos” prevista no art. 14 da legislagédo em apreco, bem como de seus incisos | e I, em
virtude da relevancia dos argumentos lancados neste ponto pelos entdo requerentes, a

respeito do principio da anterioridade, em tese desrespeitado pelo dispositivo legal.

Ao final, quando da apreciagdo do mérito das mencionadas acbes, a Corte Suprema,
mantendo o posicionamento anteriormente firmado, proferiu julgamento pela sua parcial
procedéncia, declarando inconstitucional tdo-somente a expressao “produzindo efeitos”,
trazida pelo supracitado art. 14, tendo em vista a violacdo causada ao principio da
anterioridade, de observancia obrigatdria também para as contribuicdes instituidas pela LC
110/01, fazendo com que a cobranca das contribuicdes instituidas apenas fosse permitida a

partir do exercicio seguinte a sua inclusdo no ordenamento juridico (01/01/2002).

25 “Art, 3° Tributo é toda prestacdo pecunidria compulsoria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir,
que ndo constitua sancdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa
plenamente vinculada.”

% “Art, 217. As disposicdes desta Lei, notadamente as dos arts. 17, 74, § 2° e 77, paragrafo tnico, bem como
a do art. 54 da Lei 5.025, de 10 de junho de 1966, ndo excluem a incidéncia e a exigibilidade:

()

IV - da contribuig8o destinada ao Fundo de Garantia do Tempo de Servico, criada pelo art. 2° da Lei 5.107,
de 13 de setembro de 1966;

V - das contribuicGes enumeradas no § 2° do art. 34 da Lei 4.863, de 29 de novembro de 1965, com as
alteragdes decorrentes do disposto nos arts 22 e 23 da Lei 5.107, de 13 de setembro de 1966, e outras de fins
sociais criadas por lei.”

27 “Art, 7° S3o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condicdo social:

()

111 - fundo de garantia do tempo de servico;”
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Nessa linha, colaciona-se a ementa do referido julgado?®:

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, IlI, B
(ANTERIORIDADE); 145, § 1° (CAPACIDADE CONTRIBUTIVA); 157, I
(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°, I,
DA CONSTITUICAO).

LC 110/2001, ARTS. 1° E 2°,

A segunda contribuicédo 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 ter alcancado seu prazo de vigéncia (sessenta meses
contados a partir da exigibilidade — art. 2°, §2° da LC 110/2001). Portanto, houve
a perda superveniente dessa parte do objeto de ambas as agBes 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 exigibilidades (art. 150, IlI, b da
Constituicdo). O argumento relativo a perda superveniente de objeto dos tributos
em razdo do cumprimento de sua finalidade devera ser examinado a tempo e
modo préprios.

Acbes Diretas de Inconstitucionalidade julgadas prejudicadas em relacdo ao
artigo 2° da LC 110/2001 e, quanto aos artigos remanescentes, parcialmente
procedentes, para declarar a inconstitucionalidade do artigo 14, caput, no que se
refere a expressao "produzindo efeitos”, bem como de seus incisos | e Il. (grifo
Nnosso)

Nesta senda, tendo-se em vista o carater duplice ou ambivalente amplamente reconhecido
as acOes diretas de inconstitucionalidade e acGes declaratorias de constitucionalidade —
conforme se infere até mesmo do art. 24 da Lei n. 9.868/99%° —, restou proclamada naquela
oportunidade a constitucionalidade das contribuicbes em tela, com a ressalva da perda
superveniente de objeto das agdes em relacdo a contribuicdo do art. 2° da mencionada lei,
eis que ja havia expirado o seu prazo de eficacia quando do julgamento das acdes

objetivas.

28 STF - ADI: 2556 DF , Relator: Min. JOAQUIM BARBOSA, Data de Julgamento: 13/06/2012, Tribunal
Pleno, Data de Publicagdo: ACORDAO ELETRONICO DJe-185 DIVULG 19-09-2012 PUBLIC 20-09-
2012.

29 Art. 24. Proclamada a constitucionalidade, julgar-se-a improcedente a acéo direta ou procedente eventual
acdo declaratéria; e, proclamada a inconstitucionalidade, julgar-se-4& procedente a acdo direta ou
improcedente eventual acdo declaratéria.



23

Com efeito, ha que se ressaltar que apenas a constitucionalidade originaria — aquela aferida
guanto a origem da inclusdo da norma no ordenamento juridico — foi, na realidade,
guestionada e apreciada nas ADIn’s em comento, deixando-se de lado questdes faticas
relativas a perda superveniente do objeto dos tributos em razdo do cumprimento ou
exaurimento da finalidade, como alias restou destacado na ementa supratranscrita do

aresto.

Isso porque foi suscitada, no curso daquelas demandas, nova linha argumentativa no
sentido da suposta inconstitucionalidade decorrente da perda superveniente do fundamento
de validade que autorizou a criagdo das contribuicdes em exame. Todavia, a discussdo néo
pode ser objeto de julgamento pela Corte Suprema, uma vez que nao fazia parte do teor das
exordiais, de modo que consubstanciava fato inovador naqueles autos, conforme destacou

0 Min. Rel. Joaquim Barbosa®.

Eis que, como se depreende do citado aresto, restou realizado o controle de
constitucionalidade pela via principal e concentrada das contribui¢fes instituidas pela Lei
Complementar n. 110/2001, concluindo-se pela sua plena compatibilidade — originaria,
frise-se — com a ordem constitucional vigente, a excecdo, conforme ja dito, da previsao que
estabelecia a data inicial da vigéncia das figuras impositivas, face ao principio da

anterioridade.

Em face deste julgado, a contribuicdo do art. 1° da referida lei complementar — de 10% nos
casos de despedida sem justa causa — permaneceria valida e vigente por prazo indefinido e
sem qualquer vinculagéo legal expressa entre sua eficacia e a real existéncia, presente ou

futura, da necessidade de recomposicdo do saldo das contas vinculadas do FGTS.

Partindo-se da premissa de que as exacdes em tela estdo enquadradas na classe
contribuicbes sociais gerais adotada pelo STF, temos que o suposto atendimento a sua
finalidade, que autorizou a sua criacdo, é assunto de grande relevancia, que reclama uma
analise mais aprofundada, a possibilitar um melhor juizo acerca da constitucionalidade da

legislacdo regente.

30 Neste sentido, manifestou-se o Min. Relator Joaquim Barbosa, no julgamento das ADIn’s n. 2.556-2/DF e
2.568-6/DF: *“[...] Entendo que a nova linha de argumentacdo ndo tem cabimento no estagio atual destas
acoes diretas de inconstitucionalidade. Com efeito, por se tratar de dado superveniente, a perda da motivagédo
da necessidade publica legitimadora do tributo ndo era objeto da inquiri¢do, e, portanto a Corte e 0s
envolvidos no controle de constitucionalidade ndo 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. [...]”
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2.5. DO SUPOSTO DESAPARECIMENTO DO PRESSUPOSTO DE VALIDADE DA
CONTRIBUICAO INSTITUIDA PELO ART. 1° DA LC 110/2001

Ora, conforme assinalado linhas acima, a finalidade Unica que legitimou a criacdo das
contribui¢des sociais pela Lei Complementar n. 110/2001 foi, precisamente, a necessidade
publica de se fazer frente ao saldo devedor das contas vinculadas dos trabalhadores,
prejuizo este gerado pela aplicacdo inadequada dos indices de corregdo, estimado em,

aproximadamente, 40 bilhdes de reais a época da sua instituicéo.

Frise-se que, em consonancia com as licBes trazidas no presente estudo — tratando da
exigéncia constitucional da destinacdo especifica indissociavel das respectivas
contribuicbes —, a indigitada finalidade das exagdes introduzidas no ordenamento juridico
pela LC n. 110/2001 figura como fundamento de validade intrinseco as mesmas, o que se
traduz numa condicdo imprescindivel a sua plena legitimacdo constitucional, e

consequente compatibilidade vertical.

Nesta perspectiva, parece-nos evidente que a contribuicdo do art. 1° da lei em comento,
apesar de nao ter sido instituida com prazo expressamente definido em lei — tal como fez o
legislador em relagdo a contribuicdo do art. 2° — j& nasceu essencialmente temporaria,
submetida a uma condicdo resolutiva circunstancial, haja vista a tangibilidade dos
objetivos para os quais foi criada. Isto é, diversamente do que, em regra, ocorre com as
contribuicdes, a exemplo daquelas para o custeio da seguridade social (art. 195, CF/88), 0s
tributos trazidos pela LC n. 110/01 tiveram por escopo O cumprimento de metas

materialmente alcancaveis, e, portanto, ndo renovaveis no tempo.

Dito isso, € possivel concluir que a sua cobranga sé pode perdurar enquanto se constate a
existéncia do débito governamental gerador da necessidade arrecadatoria especifica do
Estado, que autorizou o nascimento dos tributos em tela, sob pena de grave afronta a

Constituicao.

Cuida-se, portanto, de tributo com vigéncia condicionada a circunstancias faticas

temporarias, tal como ocorre, por exemplo, com o imposto extraordinario de guerra (art.
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154, 11, da CF/88%) e com os empréstimos compulsérios (art. 148%, da CF/88), cuja

cobranca se submete a permanéncia do contexto de fato que lhes autorizou a criagéo.

Ocorre, no entanto, que, ao contrario do que se verifica com as contribuicBes sociais, nas
duas hipoteses supramencionadas, o CTN (paragrafo Gnico do art. 15% e art. 76%*) dispde
expressamente acerca do prazo para o encerramento da cobranca e da necessidade de sua
fixacdo pela lei instituidora do tributo, em face da sua notoria relevancia para a higidez da

norma impositiva.

Dessa forma, ante a auséncia de qualquer previsdo legal referente ao prazo para a
manutencdo da cobranca da contribuicdo prevista pelo art. 1° da LC n. 110/01, temos que a

sua cessacgéo deve ser operacionalizada tdo logo reste comprovada a extin¢do da sua causa.

Inobstante a reconhecida importancia social dos vultosos investimentos decorrentes da
arrecadacao da contribuicdo em exame — que somam 3,2 bilhdes de reais por ano —, admitir
0 prosseguimento, ad aeternum, dessa cobranga, tal como se encontra e independentemente
da (in)existéncia da sua causa legitimadora, € 0 mesmo que conceber verdadeira aberracéo
juridica, inclusive com flagrante desvio de finalidade, dado o desrespeito & sua destinacdo
especifica.

Dar-se-ia, portanto, uma carta branca ao Estado com direito a livre escolha politica, por
critérios de conveniéncia e oportunidade, do destino da verba pablica arrecadada atraves

das contribuicdes, em total dissonancia com o sistema tributario nacional e em prejuizo dos

SL“Art. 154. A Unido podera instituir:

()

Il - na iminéncia ou no caso de guerra externa, impostos extraordinarios, compreendidos ou ndo em sua
competéncia tributaria, os quais serdo suprimidos, gradativamente, cessadas as causas de sua criagdo.”

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

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

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

33 Art. 15. Somente a Unido, nos seguintes casos excepcionais, pode instituir empréstimos compulsérios:

| - guerra externa, ou sua iminéncia;

Il - calamidade publica que exija auxilio federal impossivel de atender com o0s recursos orcamentarios
disponiveis;

111 - conjuntura que exija a absor¢éo temporaria de poder aquisitivo.

Paragrafo Unico. A lei fixard obrigatoriamente o prazo do empréstimo e as condi¢bes de seu resgate,
observando, no que for aplicavel, o disposto nesta Lei.

34 Art. 76. Na iminéncia ou no caso de guerra externa, a Unido pode instituir, temporariamente, impostos
extraordinarios compreendidos ou ndo entre os referidos nesta Lei, suprimidos, gradativamente, no prazo
méaximo de cinco anos, contados da celebracdo da paz.
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principios e direitos fundamentais previstos na Carta Magna, notadamente o direito a

propriedade.

E dizer, dessarte, que ndo pode o Estado, a pretexto de perquirir o interesse publico,
desviar a finalidade especifica e originaria das contribui¢bes que institui, mantendo

cobranga que ndo se coaduna mais com o sistema tributario vigente.

Demonstrado o descabimento da cobrancga da contribuicdo social criada pelo art. 1° da Lei
Complementar n. 110/2001 no caso de restar devidamente comprovado o exaurimento de
sua finalidade, cumpre-nos, sem adentrar o mérito da veracidade de tal informacdo — a fim
de ndo se distanciar do debate eminentemente juridico —, analisar e propor o mais
adequado tratamento juridico a ser dado a exigéncia tributaria, no que tange a sua
constitucionalidade.
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CAPITULO 111 - A QUESTAO DA INCONSTITUCIONALIDADE PROGRESSIVA

3.1. ASPECTOS GERAIS

No inicio do ano de 1994, o Supremo Tribunal Federal, inspirado no direito germanico,
deu um importante passo na evolugdo das técnicas de decisdo no ambito do controle de
constitucionalidade®, apontando novos horizontes no campo da interpretacdo das normas

infraconstitucionais a luz da Lei Maior.

Trata-se da inconstitucionalidade progressiva — também denominada de ‘“quase
inconstitucionalidade” ou “norma em transito para a inconstitucionalidade” —, que consiste
numa técnica de flexibilizacdo de controle, cuja aplicacdo se faz necessaria diante de
hipdteses excepcionais, situadas entre a inconstitucionalidade absoluta e a

constitucionalidade plena.

Noutras palavras, passou a ser reconhecida no sistema de controle de constitucionalidade
brasileiro a possibilidade de se admitir que, levando-se em consideracdo a existéncia, na
realidade pratica, de um Estado imperfeito, uma norma juridica possa ser considerada
constitucional enquanto perdurem as circunstancias faticas vigentes no momento da

apreciacao.

Apesar de aparentemente semelhantes, a inconstitucionalidade progressiva ndo se confunde
com a chamada “inconstitucionalidade superveniente”, considerada pela jurisprudéncia
patria como hipétese incabivel no sistema juridico brasileiro, qual seja aquela em que uma
norma infraconstitucional tornar-se-ia inconstitucional em razdo do posterior advento de
uma emenda constitucional ou de nova ordem constitucional com ela incompativel. Neste
caso, entendeu a jurisprudéncia néo tratar-se de constitucionalidade, mas de recepgéo ou

ndo da norma infraconstitucional, sendo, portanto, questao de direito intertemporal.

Por seu turno, o STF ja manifestou por diversas vezes sua aceitacdo em relacdo ao

fendmeno da inconstitucionalidade progressiva, mostrando-se oportuna a transcricdo de

%5 STF, Habeas Corpus n. 70.514/RS. Relator: Min. Sydney Sanches. Data de julgamento: 23-3-1994. Data
de Publicacdo: 27/06/1997.
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excerto da decisdo proferida pelo Relator Min. Celso de Mello no julgamento do Agravo
de Instrumento n. 339.696-3%:

E prossegue:

“[..] E que a omissdo estatal, no adimplemento de imposicdes ditadas pela
Constituigdo - & semelhanca do que se verifica nas hipdteses em que o legislador
comum se abstém, como no caso, de adotar medidas concretizadoras das normas
de estruturagdo organica previstas no estatuto fundamental - culmina por fazer
instaurar ‘situacBes constitucionais imperfeitas’ (LENIO LUIZ STRECK,
‘Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica’, p. 468-469, item n. 11.4.1.3.2,
2002, Livraria do Advogado Editora), cuja ocorréncia justifica ‘um tratamento
diferenciado, ndo necessariamente reconduzivel ao regime da nulidade absoluta’
(J. J. GOMES CANOTILHO, ‘Direito Constitucional’, p. 1.022, itemn. 3, 5% ed.,
1991, Almedina, Coimbra - grifei), em ordem a obstar o imediato
reconhecimento do estado de inconstitucionalidade no qual eventualmente incida
o Poder Publico, por efeito de violagdo negativa do texto da Carta Politica (RTJ
162/877, Rel. Min. CELSO DE MELLO, Pleno).[...]”

“Dai a exata afirmagdo feita pelo eminente Ministro TEORI ALBINO
ZAVASCKI (“Eficacia das Sentengas na Jurisdigcdo Constitucional’, p. 115/116,
item n. 5.5, 2001, RT), cuja licdo, a propdsito do tema ora em exame, pde em
evidéncia o relevo que podem assumir, em nosso sistema juridico, as
transformagdes supervenientes do estado de fato: ‘Isso_explica, também, uma
das técnicas de controle de legitimidade intimamente relacionada com a
clausula da manutencéo do estado de fato: a da 'lei ainda constitucional'. O
Supremo Tribunal Federal a adotou em vérios precedentes (...). Com base
nessa orientacdo e considerando o contexto social verificado a época do
julgamento, o Supremo Tribunal Federal rejeitou a arglicdo de
inconstitucionalidade da norma em exame, ficando claro, todavia, que, no futuro,
a alteracdo do status quo poderia ensejar decisdo em sentido oposto.’™ (grifos
Nossos)

Ressalta a relevancia da aplicacdo da técnica ora comentada, principalmente, das hipéteses

em que se observa a necessidade de aplicacdo equilibrada e sistematica do controle de

constitucionalidade, a reclamar uma interpretacdo da norma questionada também em face

do contexto fatico em que esta inserida, sob pena de se subverter os demais principios

previstos pela Carta Magna.

Em casos semelhantes, ainda é possivel que o Judiciario, muito embora reconhecendo a

constitucionalidade de determinada lei, recomende que o legislador formule novo

% STF, Agravo de Instrumento n. 339.696-3/SP. Relator: Min. Celso de Mello. Data de Julgamento:
01/08/2005. Data de Publicagdo: 12/08/2005.
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regramento complementar de natureza corretiva, até mesmo concedendo-lhe prazo para
tanto®’. Neste caso, 0 que se tem é o chamado “apelo ao legislador”, tema a respeito do
qual cabe tecer algumas breves consideragfes, dada a sua pertinéncia com 0 presente
trabalho.

Uma das técnicas aplicaveis aos casos de disposi¢cdes legais que transitam para uma
inconstitucionalidade progressiva € a do apelo ao legislador, através o qual o Judiciario
conclama ao Legislativo para que proceda a modificacdo de determinada norma antes que
esta se torne plenamente incompativel com a Constituicdo, geralmente em virtude das
alteracGes no contexto fatico ou juridico em que a mesma se insere, verificadas com o

passar do tempo.

O assunto ja foi analisado pelo STF, através de voto proferido pelo Relator Min. Carlos
Velloso no Recurso Extraordinario n. 204.193-9/RS®®, em que se discutiu a possibilidade
de inclusdo do marido como dependente da esposa segurada, a fim de que pudesse receber

penséo.

Na oportunidade, aquela Corte decidiu pela impossibilidade da extensdo do beneficio
previdenciario, cuja concessdo exigia lei especifica, tendo o Ministro Relator examinado
caso analogo, apreciado pelo Tribunal Constitucional aleméo, que tratava de lei “ainda

constitucional”. Neste sentido, faz-se relevante a transcricdo de trecho do seu voto:

“[..] E que é necesséario reconhecer, em termos sociol6gicos, que o marido
sempre foi considerado provedor da familia. O trabalho da mulher, de regra, é
executado como auxilio no sustento da familia. De regra, portanto, 0 homem néo
depende, economicamente, da mulher; o contrario é o que ocorre, de regra. E
claro que essa situacdo, modernamente, vem se alterando. Mas ela ndo se alterou,
ainda, no sentido de tornar-se a regra. Isto ocorre, alias, praticamente no mundo
inteiro. Na Alemanha, revela-nos Gilmar Ferreira Mendes, o Tribunal
Constitucional costuma aplicar, no controle de constitucionalidade, a técnica do
apelo ao legislador: ‘ndo raro reconhece a Corte que a lei ou situagdo juridica ndo
se tornou ‘ainda’ inconstitucional e exorta o legislador a que proceda — as vezes
dentro de determinado prazo — a corre¢do ou a adequacao dessa situacdo ainda
constitucional.” (‘O Apelo ao Legislador...”, Rev. dos Tribs., Cadernos de Dir.
Const. e Ciéncia Politica, 1/91). Aplicando essa técnica o Tribunal Constitucional
examinou a questdo da pensdo previdencidria por morte da esposa, caso
configurador do processo de ‘inconstitucionalizacdo em virtude de mudanca das
relacGes faticas e juridicas’, acrescenta Gilmar Mendes. [...]”

37 STF, ADIn por Omissdo n.3682/MT, Rel. Min. Gilmar Mendes, 9.5.2007.
% STF, RE 204.193-9/RS, Segunda Turma, Relator Min. Carlos Velloso, Julgamento: 30/05/2001,
Publicacdo: 31/10/2002
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Tecidas estas consideracbes acerca da definicdo e da aceitacdo da figura da
inconstitucionalidade progressiva pelo direito brasileiro — que se distingue da denominada
inconstitucionalidade superveniente —, passa-se a analise de sua aplicabilidade ao caso

concreto alvo deste trabalho.

3.2. DA INCONSTIUCIONALIDADE PROGRESSIVA DO ART. 1° DA LC 110/2001

No caso objeto deste estudo, é inegdvel que a atuacdo legiferante restou juridicamente
insatisfatoria e insuficiente a viabilizar a continuidade incélume, no tempo, da cobranga da
contribuicéo social criada pelo art. 1° da Lei Complementar n. 110/2001, na precisa medida
em que o legislador silenciou quanto ao seu prazo de eficacia, quedando-se inerte também
quanto a condicdo resolutiva a que sempre esteve fundamentalmente submetida, desde a

sua insercao no sistema juridico.

Em contrapartida, tratando-se de tributo provido de carater essencialmente finalistico, o
eventual cumprimento/exaurimento das suas finalidades faz com que a sua permanéncia no
sistema juridico o torne incompativel com os principios e regras que regem o instituto das

contribuigdes, revelando-se, portanto, inconstitucional a partir deste momento.

Demais disso, inobstante o justo desencorajamento pretendido pelo legislador ao onerar as
despedidas sem justa causa, é nitida a lesdo ou ameaca de lesdo aos direitos e garantias
fundamentais assegurados pela Lei Maior em relagdo aos contribuintes empregadores, em
especial no que tange aos principios da livre iniciativa, autonomia da vontade, assim como
ao direito a liberdade (direito potestativo de dispensa) e a propriedade, que seguem

vilipendiados pela cobranga indevida de tributo.

A luz das imperfeicGes que naturalmente permeiam o desempenho da funcéo legiferante no
ainda incipiente estado democréatico brasileiro, em contraposicdo aos direitos e garantias
fundamentais capitulados na Carta Magna, ndo se nos afigura admissivel a ideia de que o
contribuinte esteja a mercé da (improvavel e incerta) alteracdo legislativa que tenha o
conddo de, inovando o ordenamento juridico, encerrar ou apontar um prazo para 0

encerramento da cobranca da contribui¢do sob enfoque.
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Logo, com supedaneo nas premissas fixadas acima, sem adentrar no merito do real
desaparecimento (ou ndo) do fundamento de validade da Lei Complementar n. 110/2001, é
possivel concluir que se trata de nitido caso de inconstitucionalidade progressiva, em que 0
seu art. 1° se encontraria em transito para a inconstitucionalidade, passivel de ser arguida
mediante controle de constitucionalidade tanto pela via principal quanto pela incidental,

inclusive com direito a eventual repeticdo de indébito, se for o caso.

Dizer pura e simplesmente que referida contribuicdo, com o eventual exaurimento do seu
proposito, teria perdido sua legitimidade, eficacia, fundamento ou seu pressuposto fatico de
validade, por si s6, ndo resolve a questdo de forma satisfatoria. Tal constatacdo, longe de se
apresentar de maneira juridicamente suficiente sob a ética da argumentacdo, ndo conduz a
outra conclusao que ndo seja a de que o art. 1° da LC 110/2001se tornara inconstitucional a

partir do mencionado evento, se ocorrido.

Além da total pertinéncia do caso em exame com 0s principios e garantias da Constituicdo
Federal, brevemente suscitados aqui, ndo se vislumbra outra mécula juridica capaz de
apontar para uma solucdo efetiva da questdo posta que ndo seja a sua incompatibilidade

vertical.

Desse modo, seguindo a teoria ja perfilhada pela jurisprudéncia patria, seria o art. 1°da LC
n. 110/01 norma “ainda constitucional” até o momento em que restar comprovado o
integral cumprimento da sua finalidade, passando, a partir de entdo, a ser considerada
incompativel com os preceitos constitucionais aplicaveis a espécie, em especial os que
especificam a destinacdo que deve ser dada ao produto arrecadado pela cobranca da

contribuicéo.

Neste ponto, cabe trazer novamente a baila o voto do Ministro Joaquim Barbosa, proferido
no julgamento das ADIn’s n. 2.556-2/DF e 2.568-6/DF, através do qual ndo deixou
duvidas acerca do cabimento de eventual afericdo da constitucionalidade da propria

contribuicdo sub examine, pelas razGes aqui expostas:

“[...] A espécie tributaria ‘contribuicdo’ ocupa lugar de destaque no sistema
constitucional tributario e na formacdo das politicas publicas. Espécie tributaria
autbnoma, tal como reconhecida por esta Corte, a contribuicdo caracteriza-se
pela previsdo de destinacdo especifica do produto arrecadado com a tributacéo.
As contribuigcdes escapam a forca de atracdo do pacto federativo, pois a Unido
esta desobrigada de partilhar o dinheiro recebido com os demais entes federados.
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Por outro lado, a especificacdo parcimoniosa do destino da arrecadagdo, antes da
efetiva coleta, € importante ferramenta técnica e de planejamento para garantir
autonomia a setores da atividade publica. [...] Para o administrado, como
contribuinte ou cidaddo, a cobranca de contribui¢cfes somente se legitima se a
exacao respeitar os limites constitucionais e legais que a caracterizam. Assim, a
existéncia das contribui¢es, com todas as suas vantagens e condicionantes,
somente se justifica se preservadas sua destina¢do e sua finalidade. Afere-se a
constitucionalidade das contribuicBes pela necessidade publica _atual do
dispéndio vinculado (motivacdo) e pela eficacia dos meios escolhidos para
alcancar essa finalidade. [...]” (grifos nossos)

Como nitidamente se dessume do trecho supratranscrito, a questdo acerca da
constitucionalidade da contribuicdo em tela (art. 1° da LC 110/2001), em funcéo
especificamente da necessidade publica atual do dispéndio vinculado, acabou por restar
pendente de enfrentamento pelo STF, ficando o tema em aberto até que o Judiciario seja

instado a se pronunciar diretamente a seu respeito.

Neste ponto, cabe asseverar que, conforme licbes do Prof. Paulo de Barros Carvalho, o
suposto evento ocorrido no mundo fenoménico (total cumprimento das finalidades da LC
110/01), para que passe a ter eficcia juridica, precisa ser devidamente introduzido no
mundo juridico, devendo ser convertido em linguagem competente — no caso através do
provimento jurisdicional —, para assim, entdo, tornar-se possivel o afastamento da

exigéncia capitulada no art. 1° do referido diploma.

Em termos praticos, até que passe a integrar o mundo do direito, o citado evento, por si s0,
ndo tem o conddo de obstar o nascimento da relacdo juridica tributaria e livrar o
empregador da obrigacdo em analise, permanecendo este, caso pratique o “fato gerador” do
tributo (despedida sem justa causa), sujeito a incidéncia da norma geral e abstrata
insculpida no art. 1° da LC 110/01 e, portanto, a eventual langamento tributario por parte

do Fisco.

Dessarte, apesar do cabimento do controle difuso da constitucionalidade, a ser realizado
como questdo prejudicial a discussdo da exigibilidade do tributo em aprego em demandas
judiciais individuais, é de se reconhecer a notoria importancia da realizacdo de um controle
concentrado da constitucionalidade, dada a relevante dimenséo dos efeitos produzidos pela

LC n. 110/2001 no empresariado nacional.
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3.3. ANALISE ACERCA DAS CONSEQUENCIAS DA DECLARACAO DA
INCONSTITUCIONALIDADE PROGRESSIVA

Face a grande repercussdao econémica, juridica e social que orbita em torno do presente
tema, mostra-se de grande pertinéncia e utilidade pablica a imediata propositura de acéo
objetiva constitucional propria, a fim de que se proceda ao aferimento pelo STF, guardido
da Constituicdo Federal, segundo o enfoque supramencionado, na busca pela protecéo da

supremacia constitucional e aplicacdo equanime dos seus preceitos normativos.

No ambito da competente acdo direta de inconstitucionalidade, a ser proposta para
questionar a atual constitucionalidade das contribuicGes em referéncia, devera ser realizada
ampla instrugdo probatoria, quicd até a provocacdo de audiéncia publica, com vistas a
elucidacdo e a comprovacédo do contexto fatico atual do FGTS em relagdo a recomposi¢do
pretendida pela LC 110/01.

Na linha do quanto aduzido, restando comprovada a complementacdo total do saldo
devedor gerado pelos expurgos inflacionarios, somos pela extingdo da contribuicdo do art.
1° da LC n. 110/2001 na data estimada da ocorréncia daquele evento, proferindo-se, na
hipo6tese de controle abstrato, julgamento dotado do efeito ““erga omnes™ e vinculado, nos

termos do art. 102, § 2°, da Constituicdo Federal.

Cabivel também, nesta oportunidade, a analise quanto a possivel modulagdo de efeitos
dessa decisdo, conferindo-se efeitos “ex nunc” a decisdo, ou até mesmo efeitos
prospectivos, caso restem verificadas as razdes de seguranca juridica ou de excepcional

interesse social® que a justifiquem.

Assim, preservar-se-ia 0 principio da forca normativa da Constituicdo, bem como o da
supremacia constitucional, na medida em que seria extirpada do ordenamento juridico a
norma incompativel com a ordem constitucional, resguardando-se os direitos e garantias

fundamentais dos contribuintes, que ja sofrem com a escorchante carga tributaria do pais.

39 Neste sentido, dispde o art. 27 da Lei n. 9.868/99: “Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo, e tendo em vista razdes de seguranga juridica ou de excepcional interesse social, podera o
Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela
declaracdo ou decidir que ela sé tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que
venha a ser fixado.”
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CONCLUSAO

A instituicdo de tributos se mostra como uma das principais formas de arrecadacdo de
recursos financeiros, imprescindiveis a manutencéo e ao financiamento da maquina estatal,
e, por conseguinte, indispensavel a implementacdo de politicas publicas e & garantia dos
chamados direitos fundamentais de “segunda geracdo” ou “dimensdo”, destinados a

reducdo das desigualdades sociais e consequente realizacdo da dita igualdade material.

Nesse escopo, a Constituicdo de 1988 conferiu, através do seu art. 149, competéncia
tributaria @ Unido para que pudesse inovar o ordenamento juridico com o fim de instituir as
Contribuices, tributos que servem como instrumento de atuacdo do referido ente politico

nas searas social, econdémica, profissional, etc.

Destaca-se que a Unido dispde de autonomia plena no exercicio da competéncia tributéria
que lhe fora atribuida pelo aludido dispositivo, desde que atue na estrita observancia dos
contornos delineados pelas normas constitucionais, sob pena de exorbitar os limites da sua

competéncia, expedindo normas eivadas pelo vicio insandvel da inconstitucionalidade.

A contribuicdo criada pelo art. 1° da Lei Complementar n. 110/2001 teve por finalidade
Unica a recomposicao dos saldos devedores verificados nas contas vinculadas do FGTS,
devendo ser recolhida pelo empregador que resolve extinguir o vinculo empregaticio com

seu subordinado através da despedida sem justa causa.

Referido tributo, ndo obstante as fortes criticas lancadas pelos diversos doutrinadores que
ja se ocuparam do tema, obteve sua constitucionalidade originaria proclamada pelo
Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento das ADI n. 2556-2/DF e 2.568-6/DF, em
junho de 2012.

Muito embora tenha aquela Suprema Corte considerado a citada contribuicdo compativel,
originariamente, com a Lei Maior, outro fundamento capaz de elidir sua higidez se
descortinou com o passar do tempo, qual seja o completo exaurimento da finalidade para a

qual foi aquela exacdo instituida.

Considerando a premissa de que, por determinacdo expressa da CF/88, as contribuicdes

devem servir de instrumentos de atuacdo nas ja mencionadas areas pelo poder publico, e
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que, por essa razdo, o produto da sua arrecadacao deve necessariamente ter uma destinacéo
especifica, eventual descompasso ou alteracdo nesta configuracdo, exigida pelo sistema
juridico tributario, certamente fulmina a norma exacional pelo vicio da

inconstitucionalidade.

Nesse passo, estando a inconstitucionalidade do citado art. 1° da LC 110/2001, in casu,
irremediavelmente vinculada & mencionada alteracdo progressiva no plano fatico, é de se
reconhecer que se trata, desde o seu nascedouro, de norma juridica “em transito para a
inconstitucionalidade”, ou “ainda constitucional” até 0 momento em que perdurar (ou que

perdurou) a razdo que legitimou a sua criacao.

Repise-se que, conforme restou assentado, a manutencao da cobranga de contribuigcdo sem
a existéncia do fundamento que, pela necesséria observancia a preceitos constitucionais,
autorizou a sua instituicdo, distorce por completo a configuracao constitucional da aludida
especie tributaria e, por conseguinte, viola frontalmente a Constituicdo Federal, pelo que

ha de ser afastada mediante o competente controle de constitucionalidade.

Diante de todo o exposto, considerando-se a plena aplicabilidade da tese referente a
inconstitucionalidade progressiva no direito brasileiro, conclui-se que, uma vez
comprovada em juizo o total exaurimento da finalidade buscada pela Lei Complementar n.
110/2001, ha que ser proclamada a inconstitucionalidade do seu art. 1°, a partir do exato

momento desta ocorréncia.
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