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Resumo

O presente trabalho tem como objetivo analisar a relevancia da destina-
¢ao do produto da arrecadacdo da espécie tributaria contribuigio social
para se concluir pela inconstitucionalidade da exigéncia do tributo por
eventual perda superveniente de seu objeto. Para tanto, serd abordada de
forma especifica a contribuicdo social instituida pelo artigo 1° da Lei
Complementar n. 110/2001, incidente sobre os recolhimentos ao Fundo
de Garantia por Tempo de Servico (FGTS) quando da demissio sem justa
causa do trabalhador. No estudo proposto, além dos dispositivos legais
pertinentes, serdo analisadas também as demonstra¢oes financeiras do
FGTS e o posicionamento inequivoco de autoridades que permitirdo a
verificagao quanto ao atendimento da finalidade pressuposta da contri-
buigao em questao. Ao final, serao esclarecidos quais os efeitos que o atin-
gimento da finalidade pretendida com a institui¢do da contribuic¢do pre-
vista na Lei Complementar n. 110/2001 produz na relagdo juridica entre
contribuinte e Fisco, bem como quais os instrumentos habeis a fiscalizar a
devida utilizacao do produto arrecadado a titulo de contribuigao social.
Palavras-chave: contribuicoes sociais, Lei Complementar n. 110/2001, fi-
nalidade e destinagao, relacdo juridico-tributdria, efeitos.

Abstract

The present work aims to analyze the relevance of the allocation of the
proceeds of the tax specie denominated social contributions to be
concluded by the unconstitutionality of the requirement of the tax by any
supervening loss of their object. Then, will be specifically contemplate
social contribution introduced by Article 1 of Supplementary Law
110/2001, applied to the payments to the Guarantee Fund of Employees
(FGTS) when the unfair dismissal of workers. In the proposed study, in
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addition to the applicable legal provisions, will be also analyzed the
financial statements of the FGTS and the unequivocal authorities position
that will allow to check on the care of the alleged purpose of the
contribution in question. At the end, will be clarified what effects the
achievement of the intended purpose of the establishment of the
contribution provided in Supplementary Law110/2001 has on the legal
relationship between taxpayers and tax authorities, and any skilled
instruments to monitor the proper use of the collected product as a social
contribution.

Keywords: social contributions, Supplementary Law 110/2001, objectand
destination, legal and tax relationship, effects.

Introducao

O presente estudo propde a reflexao quanto ao papel exercido pelas contri-
buigoes sociais no ordenamento juridico tributario brasileiro, bem como a analise
quanto a relevancia da destinagdo do produto da sua arrecadagdo para que se
possa afirmar — ou nao — pela inconstitucionalidade da exigéncia do tributo pela
eventual perda superveniente de seu objeto, vale dizer, pelo esgotamento da fina-
lidade para a qual fora instituido. Para tanto, abordar-se-do as peculiaridades
faticas e juridicas que motivaram a instituicdo, pelo artigo 1° da Lei Complemen-
tar (LC) n.110/2001, da contribuicdo social incidente sobre os recolhimentos ao
Fundo de Garantia por Tempo de Servico (FGTS) quando da demissdo sem justa
causa do trabalhador, mormente denominada multa/contribui¢ao adicional ao
FGTS de 10%, nominacao que, conforme veremos, deve ser compreendida com
ressalvas.

Assim, haverd de ser adotada como premissa a consideracao da destinagao
da contribuigdo como critério de distin¢do das espécies tributdrias e, ainda, de
validade das contribuigdes sociais, a despeito da norma contida no artigo 4°, inci-
so II, do Cédigo Tributdrio Nacional (CTN) que, conforme nosso entendimento,
ha de ser interpretada dentro do contexto histérico-doutrinario vigente a época
da edigao do codex. Ato continuo, e em que pesem as pretéritas discussoes sobre a
constitucionalidade da exa¢ao em comento, discutir-se-a se restou atendida a fi-
nalidade que motivou a criacao do tributo e em que medida este fato é determi-
nante sob o aspecto juridico para se sustentar a sua inexigibilidade.

Longe de esgotar o assunto, nao serdo tratadas questoes relativas a validade
formal da contribuigdo em testilha, para que se possa argumentar com alguma
densidade seu aspecto material, que ja nos demanda a realiza¢do de vdrias consi-
deragoes. Também hao de ser feitas observagoes quanto aos mecanismos de con-
trole das receitas ingressadas nos cofres publicos a tal titulo, objetivando perqui-
rir quais os instrumentos hébeis a fiscalizar a devida utilizagdo do produto arre-
cadado, nos termos da sua finalidade. Por derradeiro, destaca-se que a validade
da contribuigao social prevista na Lei Complementar n. 110/2001, em funcao do
atingimento da finalidade pretendida com sua instituigao, ja vem sendo discutida
no Poder Judiciario, cumprindo-nos analisar qual a compreensao jurisprudencial
atual e se, de fato, é conferida adequada solucdo a controvérsia.
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1. Da Contribuicao Social Instituida pelo Artigo 1° da Lei Complementar n.
110/2001
1.1. Historico legislativo e fundamentos para sua criagdo

O Governo Federal sofreu um grande revés no Poder Judiciario no inicio
dos anos 2000, quando finalizado o julgamento dos Recursos Extraordinarios
(REs) ns. 248.188/SC! e 226.855/RS?, nos quais fora determinado a Caixa Econd-
mica Federal que recompusesse os expurgos inflacionarios das contas vinculadas
do Fundo de Garantia por Tempo de Servico — FGTS dos trabalhadores entre
dezembro de 1988 a fevereiro de 1989 (“Plano Verdo”), e no més de abril de 1990
(“Plano Collor I”), ndo remuneradas de acordo com os indices que melhor repre-
sentavam a oscilagdo da inflagdo na época (ndo aplicagao do Indice de Precos ao
Consumidor — IPC).

Ante o surgimento do déficit em razao dos aludidos julgamentos, houve por
bem o Poder Executivo apresentar o Projeto de Lei Complementar (PLP) n.
195/2001, que planejou a instituigido de contribuigdes sociais para a recomposigao
do fundo, além de estabelecer regras gerais quanto a forma e prazos para a rea-
lizagao dos créditos nas contas vinculadas dos trabalhadores. Em outras palavras,
a Unido repassou a iniciativa privada a missao — vale dizer, o 6nus — de recompor
as contas do FGTS, ndo remuneradas a época em indices compativeis com a infla-
¢ao verificada.

E de se destacar, neste plano, algumas passagens constantes da exposigio de
motivos® (Aviso n. 317 da Casa Civil) do Projeto de Lei Complementar n. 195/2001,
que culminou na edicdo da Lei Complementar n. 110, de 29 de junho de 2001:

! “Ementa: Fundo de Garantia do Tempo de Servico — FGTS. Corre¢ao Monetaria dos Saldos das
Contas a ele Vinculadas. Planos ‘Bresser’ (Junho/87), ‘Verao’(Janeiro/89) e ‘Collor I' (Abril/
Maio/90). Nao revestindo tais contas cardter contratual, mas estatutario, nao ha falar em direito
adquirido dos seus titulares a atualizagdo monetdria dos respectivos saldos, em face de novos in-
dices fixados por lei, ainda que no curso do prazo aquisitivo do direito a corre¢ao, posto inexistir
direito adquirido a regime juridico, segundo jurisprudéncia assente do STF. Aresto que dissentiu
dessa orientag¢do tao 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.”

2 “Ementa: Fundo de Garantia por Tempo de Servico — FGTS. Natureza juridica e direito adquiri-
do. Corre¢des monetdrias decorrentes dos planos economicos conhecidos pela denominagao
Bresser, Verao, Collor I (no concernente aos meses de abril e de maio de 1990) e Collor II. — O
Fundo de Garantia por Tempo de Servigo (FGTS), ao contririo do que sucede com as cadernetas
de poupanca, nao tem natureza contratual, mas, sim, estatutdria, por decorrer da Lei e por ela
ser disciplinado. — Assim, é de aplicar-se a ele a firme jurisprudéncia desta Corte no sentido de
que nao ha direito adquirido a regime juridico. — Quanto a atualizagao dos saldos do FGTS rela-
tivos aos Planos Verao e Collor I (este no que diz respeito ao més de abril de 1990), nao ha questao
de direito adquirido a ser examinada, situando-se a matéria exclusivamente no terreno legal in-
fraconstitucional. — 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 corre¢ao que mandou observar, é de aplicar-se o principio de que nao ha direito adqui-
rido a regime juridico. Recurso extraordinario conhecido em parte, e nela provido, para afastar
da condenagao as atualizacoes dos saldos do FGT'S no tocante aos Planos Bresser, Collor I (apenas
quanto a atualizagdo no més de maio de 1990) e Collor I1.”

* Integra disponivel em http:/imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD04ABR2001.pdf#pa-
ge=178.
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“Excelentissimo Senhor Presidente da Republica,

Temos a honra de submeter a elevada consideracao de Vossa Exceléncia a
anexa minuta de Projeto de Lei Complementar que autoriza o crédito, nas
contas vinculadas do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo — FGTS,
dos complementos de atualizagio monetaria decorrentes de decisio do
Supremo Tribunal Federal, sob condi¢ao da aprovagao da contribuigao
social de 10% (dez por cento) dos depésitos do FGT'S, devida nos casos de
despedida sem justa causa, e da contribuigao social de 0,5% (cinco décimos
por cento), incidente sobre a folha de pagamento, ora propostas.

(-r)

O reconhecimento por parte do Poder Judiciario de que os saldos das con-
tas vinculadas do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo foram corrigi-
dos a menor na implementagao dos Planos Verao e Collor I, teve o efeito
de aumentar o passivo do FGTS sem o correspondente aumento do ativo
necessario para evitar um desequilibrio patrimonial no Fundo. Diante
dessa decisdo da Justiga, e devido a possibilidade de que um nimero exces-
sivamente elevado de trabalhadores ajuizasse demandas para corregao dos
saldos na mesma propor¢do, o que teria o efeito de paralisar o processo
judiciario no Pais, Vossa Exceléncia decidiu estender a todos os trabalha-
dores a correcao automadtica de seus saldos, independentemente de deci-
sao judicial. Isto criou uma necessidade de geracao de patriménio do
FGTS da ordem de R$ 42 bilhoes.

A cobertura de um passivo de tamanha magnitude, correspondente a qua-
se 4% do total do produto gerado no pais, ndo é uma tarefa facil. Uma
possibilidade seria que o Tesouro Nacional assumisse e repassasse ao FGTS
o montante de recursos necessarios. O problema ¢é que, para tanto, seria
necessario que o Tesouro Nacional aumentasse a divida publica no mon-
tante dos recursos necessarios (4% do PIB) ou aumentasse a oferta mone-
taria neste mesmo montante. No primeiro caso, o efeito seria um aumento
das taxas de juros que, muito provavelmente, abortaria o recém-retomado
crescimento da economia brasileira, com menor geracao de empregos e
aumento da taxa de desemprego. No segundo caso, teriamos um aumento
da taxa de inflagdo. Em ambas as situagdes, o efeito final atingiria princi-
palmente os trabalhadores mais pobres e menos qualificados.”

Deste modo, a Lei Complementar n. 110/2001, em seus artigos 1° e 2°, insti-

tuiu novas contribuigoes sociais visando fazer frente a despesa verificada’, a cargo
dos empregadores. Da mesma forma, delimitou nas disposi¢oes seguintes a desti-
nagdo do produto da arrecadagio destas novas exagoes, bem como estabeleceu
um cronograma para o creditamento dos valores nas contas vinculadas dos traba-
lhadores, a serem ressarcidos independentemente de ajuizamento de agao judi-
cial objetivando o recebimento da quantia em voga (regulamentado pelo Decreto
n. 3.913, de 11 de setembro de 2001).

4

Que também foi saldada mediante aporte direto do Tesouro Nacional (no valor de seis bilhoes de

reais), das disponibilidades existentes no FGTS a época, bem como do desagio concedido pelos
trabalhadores que optassem por aderir ao cronograma de pagamentos instituido pela prépria LC
n. 110/2001.
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A seguir, cumpre-nos investigar se, de fato, trata-se de verdadeira contribui-
¢ao social, tal como sugere a denominagao legal, bem como qual o regime juridi-
co que deve ser observado para sua compreensao.

1.2. Classificagao

Tao logo entrou em vigéncia a Lei Complementar n. 110/2001, iniciou-se a
discussao sobre qual seria a natureza juridica deste novo tributo — e se, de fato, se
trata de um tributo.

E de se compreender que a contribui¢io em questio nio se confunde com o
recolhimento ao FGT'S nas contas vinculadas dos trabalhadores, que se consubs-
tancia em 6nus (as empresas) de natureza trabalhista, vale dizer, decorrente do
contrato de trabalho e que constitui receita dos trabalhadores (e ndo receita pa-
blica).

Assim, sendo instituido e exigido de forma compulséria pelo Poder Publico,
possuindo todas as caracteristicas inerentes aos tributos (a serem brevemente de-
lineadas mais a frente), nos termos do artigo 3° do Cédigo Tributario Nacional®,
doutrina e jurisprudéncia sio unissonas em afirmar que a contribuigao instituida
pelo artigo 1° da Lei Complementar n. 110/2001 detém verdadeiro carater tribu-
tario. Dai por que se deve empregar com ressalvas a nominacao de “multa” ou
“contribuigao adicional ao FGTS” ao tributo em questao, cuidando para que nao
se confunda com o préprio recolhimento realizado a conta vinculada do trabalha-
dor, cujo fundamento ¢é inerente ao direito do trabalho. Feita esta observagao,
cumpre qualificar este tributo dentre as espécies existentes.

Adiantando as conclusoes, é de se admitir o quanto assentado pelo Supremo
Tribunal Federal (STF) no julgamento das Ac¢oes Diretas de Inconstitucionalida-
de (ADIs) ns. 2.556 e 2.568 (que serao objeto de analise adiante), no sentido de
tratar-se de uma contribuigao social geral, com arrimo no artigo 149 da Consti-
tuicao Federal:

“Art. 149. Compete exclusivamente a Uniao instituir contribuigbes sociais,
de intervencdo no dominio econémico e de interesse das categorias pro-
fissionais ou econ6micas, como instrumento de sua atuagao nas respecti-
vas areas, observado o disposto nos arts. 146, 111, e 150, I e 111, e sem
prejuizo do previsto no art. 195, § 6°, relativamente as contribuigdes a que
alude o dispositivo.”

De imposto nao se trata, ja que, como cedico, é vedado ao Poder Publico
vincular a receita de impostos a 6rgao, fundo ou despesa, conforme dic¢ao do
artigo 167, inciso IV, da Carta Magna. A proposito desta diferencia¢io entre con-
tribui¢oes e impostos, leciona Luis Eduardo Schoueri®:

“Do ponto de vista das circunstincias para sua instituigao, exclusivamen-
te, nao haveria razao para um estudo separado das contribuigoes sociais.
Tém elas hipéteses tributarias préprias de impostos. O que as caracteriza

> “Art. 3° Tributo é toda prestagio pecunidaria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa
exprimir, que ndo constitua sanc¢ao de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade
administrativa plenamente vinculada.”

® SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. 4* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 216.
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e diferencia daquela espécie tributaria ¢ a sua afetacdo: sao elas um ins-
trumento de atua¢iao da Unido na drea social.”

Lado outro, tampouco se equipara as contribuigdes sociais previstas no arti-
go 195 da Constituigdo Federal, pois estas sio exclusivamente destinadas ao fi-
nanciamento da seguridade social, escopo totalmente diferente do perseguido
pelo tributo em exame.

Assim, ainda que por exclusao’, é de se acatar como mais adequada a classi-
ficagao “contribuigao social geral”, conferida pelo Supremo Tribunal Federal na
decisao® que deferiu parcialmente a medida cautelar requerida nas ADIs ns. 2.556
e 2.568:

“A natureza juridica das duas exagoes criadas pela lei em causa, neste
exame sumadrio, ¢ a de que sdo elas tributarias, caracterizando-se como
contribuigdes sociais que se enquadram na subespécie ‘contribuigdes so-
ciais gerais’ que se submetem a regéncia do artigo 149 da Constituigdo, e
nao a do artigo 195 da Carta Magna.”

1.3. Breves consideragoes sobre a regra matriz de incidéncia tributdria

A Lei Complementar n. 110, de 29 de junho de 2001, instituiu duas contri-
buigdes com escopo precipuo de recompor as contas do FGTS, ou seja, fazer fren-
te ao déficit superior a 40 bilhoes de reais advindos da indevida corregao mone-
taria (a menor) aplicada aos saldos das contas vinculadas na implementacao dos
Planos Verao e Collor I. A questao central cinge-se a andlise da exagdo prevista no
artigo 1° da aludida lei, haja vista que a contribuigao instituida pelo artigo 2°°,
exigida por tempo determinado (60 meses), ¢ de menor importancia para o quan-
to se pretende argumentar.

Assim, dispoe o artigo 1° da Lei Complementar n. 110/2001:

“Art. 1° Fica instituida contribui¢ao 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 Fun-
do de Garantia do Tempo de Servigo — FGTS, durante a vigéncia do con-
trato de trabalho, acrescido das remuneragoes aplicaveis as contas vincu-
ladas.”

Do enunciado acima se extrai diversos aspectos do tributo, como a sujeigao
passiva (empregadores), o fato imponivel (despedida do empregado sem justa
causa'’), a base de calculo (montante de todos os depositos a titulo de FGT'S devi-
dos durante a vigéncia do contrato de trabalho) e aliquota (dez por cento).

Admitindo-se, assim, a classificagdo quinquipartite das espécies tributarias.

Relator Ministro Moreira Alves, publicada no Didrio da _Justica em 8 de agosto de 2003.

“Art. 2° Fica instituida contribuic¢do social devida pelos empregadores, a aliquota de cinco déci-
mos por cento sobre a remuneragao 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. (Vide: ADIn 2.556-2 ¢
ADIn 2.568-6)

(-+)

§ 2° A contribuigao serd devida pelo prazo de sessenta meses, a contar de sua exigibilidade.”
Vale dizer, quando o empregado nao incorreu em qualquer das hipéteses do artigo 482 da CLT.

© ®w
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A legitimidade ativa para exigir a contribui¢ao em testilha é da Uniado, uma
vez que o artigo 3° da LC n. 110/2001 determina a aplicacdo, no que couber, das
disposi¢oes da Lei n. 8.844/1994, que trata sobre fiscalizac¢ao, apuragao e cobran-
¢a das contribuicoes e multas devidas ao Fundo de Garantia do Tempo de Servico
(FGTS), e que estipula deter o Ministério do Trabalho a sujeigao ativa para fisca-
lizagao e apuracgao, e a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN) a com-
peténcia para inscri¢io em divida ativa e correspondente cobranga — ambos vin-
culados a Unido Federal.

1.4. ADIs ns. 2.556 ¢ 2.568. Constitucionalidade da contribuigao

No ano de 2001 (mesmo exercicio da institui¢io das contribui¢ées em ques-
tao) foram apresentadas a Corte Suprema duas A¢oes Diretas de Inconstituciona-
lidade, de n. 2.556 (movida pela Confederacao Nacional da Industria) e de n.
2.568 (ajuizada pelo Partido Social Liberal — PSL), que suscitavam pretensas vio-
lagdes ao Texto Constitucional pela Lei Complementar n. 110/2001.

Ainda num cenario de indefinigdo quanto a natureza juridica das exagoes,
alegou-se afronta: (i) ao artigo 149, por nao representar contribuic¢des de inter-
vencdo no dominio econémico ou de interesse das categorias profissionais (e tam-
bém nao se destinando a seguridade social, conforme artigo 195); (i1) ao artigo
167, inciso IV, haja vista que deveriam ser qualificadas como impostos (uma vez
nao se enquadrarem como qualquer espécie das contribuigdes previstas no artigo
149) e, por esta razio, ser vedada a vinculacdo do produto de sua arrecadagao; (:i2)
ao artigo 5°, inciso LIV, considerando que, ainda que se admitisse tratar-se de
contribuig¢des, inexistente a vinculagao entre contribuinte e finalidade, necesséria
para se aferir a razoabilidade na institui¢do do tributo, escorada no devido pro-
cesso legal substantivo — em outras palavras, faltar-lhe a referibilidade que € ine-
rente as contribuigdes sociais; (iv) ao artigo 150, inciso 111, alinea “b”, em razdo da
nao observancia no principio da anterioridade; (v) ao artigo 157, inciso II, que
determina a necessidade de repartigao das receitas oriundas de impostos institui-
dos de forma residual (na forma do artigo 154, inciso I) com Estados e Munici-
pios; e (vi) ao artigo 10, inciso I, do Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transito-
rias (ADCT), que limita a 40% a indenizag¢do pela demissao do trabalhador sem
justa causa, enquanto nao regulamentado por lei complementar o inciso I do ar-
tigo 7° da Carta Magna.

A par das alegagbes acima destacadas, decidiu o Supremo Tribunal Federal
ser constitucional a Lei Complementar n. 110/2001 e as respectivas contribuigoes
instituidas', apenas ressalvando a questdo da necessidade de observancia do
principio da anterioridade previsto no artigo 150, inciso I1I, alinea “b”, da Cons-
titui¢ao Federal, de modo a legitimar a cobranca apenas a partir do exercicio fi-
nanceiro seguinte (janeiro de 2002), e ndao apés 90 dias da publicacio da lei,
conforme dispds o artigo 14 e incisos, que pretendia a cobranga a partir de outu-
bro de 2001.

" Aqui nao se discutira se acertada ou nao a decisdo, uma vez ser diverso o propésito deste trabalho.
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O julgamento pelo Plenério, ocorrido em 13 de junho de 2012, que assentou
a constitucionalidade das contribui¢des — vencido apenas o Ministro Marco Auré-
lio, que acolheu o pedido inicial, votando pela integral inconstitucionalidade'? —
resultou na seguinte ementa, acéordao lavrado pelo Ministro Joaquim Barbosa:

“Ementa: Tributario. Contribuigdes destinadas a custear dispéndios da
Uniao acarretados por decisao judicial (RE 226.855). Corre¢ao Monetdria
e Atualizagao dos depositos do Fundo de Garantia por tempo de Servigo
(FGTS). Alegadas violagbes dos arts. 5°, LIV (falta de correlagao entre
necessidade publica e a fonte de custeio); 150, III, b (anterioridade); 145, §
1° (capacidade contributiva); 157, IT (quebra do pacto federativo pela falta
de partilha do produto arrecadado); 167, IV (vedada destinagao especifica
de produto arrecadado com imposto); todos da Constitui¢do, bem como
ofensa ao art. 10, I, do Ato das Disposicoes Constitucionais Transitérias
— ADCT (aumento do valor previsto em tal dispositivo por lei complemen-
tar ndo destinada a regulamentar o art. 7°, I, da Constitui¢do). LC
110/2001, arts. 1° e 2°. A segunda contribuicdo criada pela LC 110/2001,
calculada a aliquota de cinco décimos por cento sobre a remuneragao
devida, no més anterior, a cada trabalhador, extinguiu-se por ter alcanga-
do seu prazo de vigéncia (sessenta meses contados a partir da exigibilida-
de —art. 2°, § 2° da LC 110/2001). Portanto, houve a perda superveniente
dessa parte do objeto de ambas as a¢oes diretas de inconstitucionalidade.
Esta Suprema Corte considera constitucional a contribui¢do prevista no
art. 1° da LC 110/2001, desde que respeitado o prazo de anterioridade
para inicio das respectivas exigibilidades (art. 150, III, b da Constituigao).
O argumento relativo a perda superveniente de objeto dos tributos em
razdo do cumprimento de sua finalidade devera ser examinado a tempo
e modo proéprios. Agoes Diretas de Inconstitucionalidade julgadas preju-
dicadas em relacdo ao artigo 2° da LC 110/2001 e, quanto aos artigos re-
manescentes, parcialmente procedentes, para declarar a inconstituciona-
lidade do artigo 14, caput, no que se refere a expressao ‘produzindo efei-
tos’, bem como de seus incisos I e I1.”

A par do ndo acolhimento da tese apresentada pelos contribuintes, merece
especial atengao o ponto em que se consignha que o “argumento relativo a perda
superveniente de objeto dos tributos em razdo do cumprimento de sua finalidade
deverd ser examinado a tempo e modo proprios”, que é, em sintese, o ponto ful-
cral da reflexdo pretendida com o presente estudo.

2. A Destinacao/Finalidade do Produto da Arrecadacao como Critério de
Distincao das Espécies Tributarias e Requisito de Validade das Contribuicoes
Sociais

Por muito tempo, o fato gerador e, em complementagao légica, a base de
calculo foram o objeto exclusivo de estudos da doutrina para a qualificagdo dos

12 “Em sa consciéncia, segundo meu convencimento, nao posso enquadrar a parcela criada como a
consubstanciar espécie tributaria, contribuicao: contribui¢ao nio visa feitura de caixa, tendo des-
tinagoes especificas previstas na Lei Maior.”
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tributos entre as espécies tributdrias existentes. Emana do préprio Cédigo Tribu-
tario Nacional determinagao da utilizacao do fato gerador da obrigacao tributa-
ria como critério de identificagdo da natureza juridica do tributo, nos termos do
caput do artigo 4°. De plano, aferiu-se também a inutilidade da denominagio e da
destinagao para tal finalidade:

“Art. 4° A natureza juridica especifica do tributo é determinada pelo fato

gerador da respectiva obrigagado, sendo irrelevantes para qualificd-la:

I — a denominagao e demais caracteristicas formais adotadas pela lei;

II - a destinagdo legal do produto da sua arrecadagao.”

E de se compreender que a Lei n. 5.172, que instituiu o Cédigo Tributério
Nacional, foi publicada em 1966 (tendo sido sua redac¢do iniciada muitos anos
antes), época em que, segundo Luis Eduardo Schoueri®, o fato gerador da obri-
gacdo tributdria era a peca central de concentragao dos estudos nesta area.

Alias, era desnecessario outro critério para qualificacdo dos tributos na me-
dida em que foi rigoroso o Cédigo quando elencou, de forma taxativa, em seu
artigo 5°, as espécies tributarias como impostos, taxas e contribui¢des de melho-
ria. A légica utilizada pelo CTN ainda € sustentada pela doutrina, como, exem-
plifica Sacha Calmon Navarro Coélho'*:

“Na norma juridico-tributaria, em nome da coeréncia teérica, ndo ha mo-
rada légica para o ‘finalismo’. Somente o exame do fato gerador e da base
de calculo, como queria Ataliba, pode definir a natureza juridica especi-
fica dos tributos urbi et orbi. A finalidade, o seu desvio, a tredestinacio ou
a destinacao igualmente podem atrair a responsabilizagao politica e ad-
ministrativa do gestor. Nada mais.”

No mesmo sentido posiciona-se Paulo de Barros Carvalho', que considera
que a destina¢do do produto arrecadado empresta importancia a ciéncia finan-
ceira, sem, contudo, irradiar reflexos no direito tributario, como aponta o artigo
4° do CTN.

Lado outro, precipuamente ap6s a promulgagao da Constitui¢ao Federal em
1988, encontramos motivos para entender de forma diversa, vale dizer, com-
preender a destinagido como critério auxiliar a identificagdo do regime juridico
especifico dos tributos — admitindo as contribuic¢oes e os empréstimos compulso-
rios como espécies tributdrias autbnomas além daquelas prescritas no artigo 5° do
Codigo Tributario Nacional.

Isto porque a Carta Magna evidenciou a existéncia de outras espécies tribu-
tarias que nao as trazidas pelo rol deste dispositivo. Quando tratou das contribui-
¢bes no artigo 195, previu expressamente a destinacdo do produto da arrecada-
¢ao a seguridade social; também assinalou a possibilidade da instituicao de con-
tribuigoes sociais, de intervengao no dominio econémico e de interesse das cate-
gorias profissionais ou econdmicas, como instrumento de atuagao estatal em
determinadas areas (artigo 149). Vale lembrar que as contribui¢des nao foram

B Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. Op. cit. (nota 6), p. 168.

" COELHO, Sacha Calmon Navarro. Contribuicdes no direito brasileiro — seus problemas e solugées. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 33.

1> CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 25* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 58.
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elencadas nos artigos 153 e seguintes da Constitui¢ao, que tratam dos impostos,
sendo-lhes conferida, assim, classifica¢ao diversa (e autbnoma).

Desta feita, com o devido respeito ao entendimento diverso, é de se concor-
dar com José Eduardo Soares de Melo'® quando considera que “as contribui¢bes
possuem uma caracteristica especial, uma situagido sobremodo peculiar como re-
quisito de sua validade, qual seja, a vinculagdo de sua receita a Seguridade So-
cial”, estendendo esta premissa aquelas contribuicoes destinadas a outras areas de
atuacdo do governo que nio a seguridade — fulcradas no artigo 149 da Carta
Maior, devendo, assim, o artigo 4°, inciso II, do CTN ser relativizado ou, melhor,
interpretado dentro do contexto histérico de quando foi inserido no ordenamen-
to juridico.

Igualmente se posicionou o Ministro Carlos Velloso quando do julgamento
do RE n. 183.906/SP (acérdao publicado em 30 de abril de 1998), de relatoria do
Ministro Marco Aurélio, no qual a Corte Suprema julgou inconstitucional a majo-
ragao de aliquota do ICMS pelo Estado de Sao Paulo, cujos novos valores a serem
exigidos pretendiam ser vinculados a certo propésito, a despeito da regra inscul-
pida no artigo 167, inciso IV, da Carta Magna. Na posi¢ao do Ministro, por nio
se revestir a norma em questdo de limitagdo ao poder de tributar, careciam os
contribuintes de legitimidade para suscitar afronta ao seu dispositivo, de carater
financeiro/institucional, com o seguinte porém:

“Uma ressalva é preciso ser feita. E que caso ha, no sistema tributario
brasileiro, em que a destinacdo do tributo diz com a legitimidade deste, e,
por isso, nao ocorrendo a destinagao constitucional do mesmo, surge para
o contribuinte o direito de nao paga-lo. Refiro-me as contribuigdes para-
fiscais — sociais, de interven¢ao no dominio econdémico e de interesse de
categorias profissionais ou economicas, C.F., art. 149 — e aos empréstimos
compulsérios (C.F., art. 148).”

Assim, a destinacao do produto da arrecadagao nao importa somente para o
reconhecimento das contribui¢ées como espécie tributaria autbnoma: é requisito
de sua proépria validade, caracteristica essencial para que o Estado possa arreca-
dar aquele titulo.

Vejamos que, principalmente quanto as contribui¢des previdenciarias, a
prépria Constitui¢do impde a sua destinagao, notadamente voltadas ao financia-
mento da seguridade social. A existéncia de determinada contribuigdo sempre
deverd estar atrelada a um dispéndio do Poder Publico necessario ao atendimen-
to de um anseio popular e/ou necessidade de intervencio no dominio econémico
ou de interesse das categorias profissionais (no caso das contribuicoes ditas espe-
ciais previstas no artigo 149 do texto constitucional).

Ou seja: sera a contribuigdo inexoravelmente vinculada a necessidade de
receita para fazer frente a alguma despesa. A institui¢ao da contribuicao é, pois,
motivada pela existéncia de um dispéndio voltado a consecuciao de um mister
social/intervencionista e a este sempre se reportara.

16 MELO, José Eduardo Soares de. Contribuicoes sociais no sistema tributdrio. 5* ed. Sao Paulo: Malhei-

ros, 2006, p. 37.
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Tais premissas nao possuem grandes repercussodes praticas na medida em
que a absoluta maioria das contribuicoes esta atrelada a despesas permanentes do
Estado, como a seguridade social, educagao, interesse das categorias profissionais
etc. Por outro lado, se admitirmos que algumas despesas sao transitérias, questio-
na-se: quais as consequéncias do exaurimento da finalidade para a qual a contri-
buigao voltada aquele mister foi instituida? A Contribuigdo Social instituida pelo
artigo 1° da Lei Complementar n. 110/2001 é um bom exemplo para tentarmos
responder ao questionamento acima, considerando as especificidades que envol-
vem este tributo.

3. Do Atingimento da Finalidade para a qual a Contribuicao Social Instituida
pelo Artigo 1° da LC n. 110/2001 fora Criada. Consequéncias

3.1. Afetagao e vinculagao da Contribuigao Social prevista no artigo 1° da

LCn. 110/2001

Como ja apontamos anteriormente, a contribui¢do social prevista no artigo
1° da Lei Complementar n. 110/2001 fora instituida para fazer frente a uma des-
pesa publica especifica, qual seja, a recomposi¢ao dos expurgos inflacionarios nas
contas vinculadas dos trabalhadores, na medida em que nao devidamente remu-
neradas nos meses de dezembro de 1988 a fevereiro de 1989 (“Plano Verao”) e em
abril de 1990 (“Plano Collor I”).

Tal afirmagao é corroborada pela andlise sistemdtica do texto da LC n.
110/2001, que vincula, em seu artigo 4°, o crédito na conta dos trabalhadores a
vigéncia das contribuigbes instituidas pelos artigos 1° e 2°:

“Art. 4° Fica a Caixa Economica Federal autorizada a creditar nas contas
vinculadas do FGTS, a expensas do préprio Fundo, o complemento de
atualizacdo monetdria resultante da aplicagdo, cumulativa, dos percen-
tuais de dezesseis inteiros e sessenta e quatro centésimos por cento e de
quarenta e quatro inteiros e oito décimos por cento, sobre os saldos das
contas mantidas, respectivamente, no periodo de 1° de dezembro de 1988
a 28 de fevereiro de 1989 e durante o més de abril de 1990, desde que:

I - o titular da conta vinculada firme o Termo de Adesao de que trata esta
Lei Complementar;

IT — até o sexagésimo terceiro més a partir da data de publicagio desta Lei
Complementar, estejam em vigor as contribuigdes sociais de que tratam
os arts. 1°e 29 e

IIT — a partir do sexagésimo quarto més da publicagao desta Lei Comple-
mentar, permaneca em vigor a contribui¢ao social de que trata o art. 1°.”

E possivel extrair do dispositivo acima que a Caixa Economica Federal so-
mente poderia realizar o crédito na conta do trabalhador caso em vigéncia, até o
sexagésimo terceiro més a partir da data de publicacdo da LC n. 110, as contribui-
¢oes dos artigos 1° e 2°, bem como se vigorando a contribuicao do artigo 1° (obje-
to do presente estudo) a partir do sexagésimo quarto més (quando a exagao do
artigo 2° se exauriu pelo decurso dos 60 meses ja anteriormente previsto, acres-
cidos de 90 dias para atendimento a anterioridade prevista no artigo 150, inciso
I11, alinea “c”, combinado com o artigo 149 da Constituicao).
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Em outras palavras, os enunciados em questdo realizam a correlagao direta
entre despesa e receita: ha crédito nas contas vinculadas dos trabalhadores (des-
pesa) se, e somente se, estiverem em plena vigéncia as contribuigdes instituidas
(receita). Tal assertiva, muito embora possa parecer logica, é de especial relevo
para as conclusoes aqui almejadas. Isto porque nao possuem estas receitas a fina-
lidade de integrar o patrimonio do FGTS. Trata-se de valores que, creditados nas
contas vinculadas, destinam-se a perfazer uma despesa publica criada por inter-
médio do FGTS, mediante a remuneragio dos saldos através de indexadores que
nao representavam a oscilagao inflaciondria no passado.

A compreensdo desta distingao evita concluir-se que a contribuicdo é desti-
nada/afetada meramente ao FGTS (que implicaria o reconhecimento de se tratar
de despesa perene), afirmagao incorreta sob nosso ponto de vista, porquanto o
fundo representa apenas o veiculo de uma despesa gerada e a qual se pretendeu
a restituicao das somas a seus titulares mediante arrecadacio de novo tributo
(fonte de receita). Em suma, a contribui¢ao niao é devida ao FGTS, e sim esta afe-
tada a recomposicao de despesas geradas através do FGTS.

Considerando tal premissa, cumpre ainda analisar o quanto disposto no
artigo 13 da LC n. 110/2001, que nos permite realizar algumas consideracoes in-
teressantes a respeito da matéria:

“Art. 13. As leis orcamentarias anuais referentes aos exercicios de 2001,
2002 e 2003 assegurarao destinacao integral ao FGTS de valor equivalen-
te a arrecadagao das contribuigdes de que tratam os arts. 1° e 2° desta Lei
Complementar.”

Este artigo, ao determinar que a totalidade da arrecadacao das contribui-
¢oes nos exercicios de 2001 a 2003 seja destinada ao FGTS, nao autoriza o Poder
Executivo a utilizar os recursos para outras finalidades nos anos subsequentes.
Alias, pelo contrario, considerando a relevancia da finalidade como critério de
distingao e requisito de validade das contribuigdes sociais, entender desta forma
seria ignorar o comando do artigo 149 da Carta Magna.

Desta forma, a interpretagdo conforme a Constitui¢do a ser conferida ao
artigo 13 em questao é que a pretensao do legislador com este dispositivo foi as-
segurar a disponibilidade dos recursos para crédito na conta vinculada dos traba-
lhadores no inicio do cronograma estipulado, recomendando ao Executivo que
nio exerga o direito a dar destinac¢do diversa aos 20% (DRU - Desvinculagao das
Receitas da Uniao) do valor arrecadado a titulo da contribuicao em debate, con-
forme lhe faculta o artigo 76 do ADCT (Ato das Disposi¢oes Constitucionais
Transitérias), a época vigente com a redacao dada pela Emenda Constitucional n.
27/2000:

“Art. 76. E desvinculado de 6rgio, fundo ou despesa, no periodo de 2000
a 2003, vinte por cento da arrecadagao de impostos e contribui¢bes sociais
da Uniao, jd instituidos ou que vierem a ser criados no referido periodo,
seus adicionais e respectivos acréscimos legais.”

Tal afirmativa se justifica na medida em que a institui¢do de nova exagdo
nao garantia efetiva arrecadagio, pois ainda que fosse provavel que a maioria dos
contribuintes continuasse a demitir empregados sem justa causa, incorrendo no
fato gerador do tributo, existe sempre a variavel do inadimplemento da obriga-
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¢ao, além da total inseguranga acerca dos parametros utilizados para calcular
qual seria o montante arrecadado, diferentemente dos tributos que possuem ba-
ses de calculo mais experimentadas e fatos geradores delimitados em fungao do
tempo (mensais, trimestrais etc.), como receita, faturamento, lucro ou folha de
salarios.

Assim, era necessario garantir o caixa suficiente para honrar com a despesa
imposta (crédito nas contas dos trabalhadores), precipuamente no inicio da vi-
géncia da Lei Complementar n. 110/2001, razao pela qual o artigo 13 procurou
resguardar que fosse conferida destinagio integral do valor arrecadado a estes
dispéndios, sob pena de onerar o Tesouro Nacional, conforme redagdo do artigo
12'7 da mesma lei, com a necessidade de realizagao de aportes diretos para o cum-
primento do cronograma de pagamentos estipulado nos artigos 5° e 6°, ndo jus-
tificando, pois, a utilizagdo do mecanismo da DRU.

Ademais, conforme o aludido cronograma de pagamentos constante da LC
n. 110/2001 e do Decreto n. 3.913/2001, os créditos nas contas dos trabalhadores
que aderiram a esta forma de restitui¢ao se iniciaram em junho de 2002, findan-
do apenas em janeiro de 2007, ndo havendo razao, entao, de nao garantir a recei-
ta (ainda que com parte da arrecadagao desvinculada nos termos do artigo 76 do
ADCT) para os pagamentos ocorridos a partir de 2004.

Considerando o exposto acima, e sem adentrar no quanto disposto da expo-
sicao de motivos (mens legislatoris) do Projeto de Lei Complementar n. 195/2001'%,
entendemos que € possivel extrair da prépria LC n. 110/2001 (mens legis) que ha
uma intima relacao entre a receita advinda da arrecadacao da exagio do artigo 1°
e a despesa relativa a necessidade de recomposi¢ao dos expurgos inflacionarios,
sendo esta tltima a verdadeira finalidade para a qual a contribuicao fora criada
— e, portanto, critério de sua distin¢do dentre as demais espécies tributarias (e sua
afirmagdo enquanto contribuigao social lastreada no artigo 149 da CF) e seu re-
quisito de validade.

3.2. Da integral recomposi¢ao dos saldos das contas vinculadas. Termo ad quem

No tépico anterior afirmamos que a contribuicdo social prevista no artigo 1°
da Lei Complementar n. 110/2001 foi instituida com uma finalidade especifica,
qual seja, o crédito na conta vinculada dos trabalhadores dos valores relativos aos
expurgos inflacionérios (“Plano Verao” e “Plano Collor I”), ndo remunerados a
época propria, conforme determinado por decisdo do Supremo Tribunal Federal.

A questao é delimitar, entdo, quando houve a recomposi¢ao das contas do
FGTS, ou seja, em que momento o valor do déficit apurado em 2001 (superior a

“Art. 12. O Tesouro Nacional fica subsidiariamente obrigado a liquidacao dos valores a que se
refere o art. 4°, nos prazos e nas condicoes estabelecidos nos arts. 5° e 6°, até o montante da dife-
renga porventura ocorrida entre o valor arrecadado pelas contribuigdes sociais de que tratam os
arts. 1° e 2° e aquele necessario ao resgate dos compromissos assumidos.”

“O reconhecimento por parte do Poder Judicidrio de que os saldos das contas vinculadas do Fun-
do de Garantia do Tempo de Servico foram corrigidos a menor na implementagao dos Planos
Verdo e Collor I, teve o efeito de aumentar o passivo do FGTS sem o correspondente aumento do
ativo necessario para evitar um desequilibrio patrimonial no Fundo.”
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40 bilhbes de reais) foi devidamente recomposto (redugdo a zero do passivo gera-
do pela despesa em questdo).

Sem pretender analisar de forma exaustiva as demonstragoes financeiras do
FGTS para chegar a conclusdo almejada, é interessante sucinta leitura das De-
monstracdes Contabeis do FGTS (Relatorio de administracao) dos anos de 2012 e
2013. Relativamente ao exercicio de 2012, é apontado um saldo inicial provisio-
nado (para o crédito na conta dos trabalhadores) de R$ 11.706.714,00 e final de
R$ 4.202.152,00, ou seja, relevante reducdo de R$ 7.504.562,00.

Ocorre que tal reducao nao se deve a pagamentos realizados (equivalentes a
zero, segundo a demonstragao), referindo-se, quase que exclusivamente, a rever-
sdo de provisdes no valor de R$ 7.372.191,00, uma vez verificada a dréstica queda
no volume de ingresso de novas ag¢oes judiciais manejadas pelos trabalhadores
nao optantes pelo plano de pagamentos da LC n. 110/2001, bem como “a finali-
zagao do diferimento em junho de 2012”.

J4 a demonstragao do ano de 2013*° (anexo), reafirmando o quanto ja dis-
posto na demonstracao do exercicio anterior, denota a perfectibilizagao do esco-
po da contribuigdo prevista no artigo 1° da Lei Complementar n. 110/2001, quan-
do consigna que:

“No exercicio de 2012 foi amortizado por completo o saldo remanescente
no montante de R$ 1.611.177 do Ativo Diferido correspondente aos valo-
res de despesa de atualizagdo monetaria de créditos complementares con-
forme previsto na LC n. 110/01.”

Em outras palavras, arrecadou-se, até junho de 2012, quantia suficiente
para fazer frente a despesa a qual era necessario recompor, liquidando os proé-
prios valores adiantados pelo Tesouro Nacional a tal titulo, perdurando ainda
provisao no valor de R$ 4.070.916,00 para algum valor residual a ser despendido.

Outrossim, diversos sao os pronunciamentos de autoridades — inclusive da
Presidente da Republica — que dao conta, inequivoca, da integral recomposigao
do fundo. Analisar alguns destes pronunciamentos revela-se oportuno para nao
recorrermos unicamente as demonstragoes financeiras para tal ponderagao.

Nesta esteira, foi consignado pelo préprio Presidente da Caixa Econdmica
Federal a época, Sr. Jorge Fontes Hereda, a inexisténcia de déficit do FGTS rela-
tivo aos expurgos inflaciondrios a partir de julho de 2012, quando da Audiéncia
Publica ocorrida em 29 de margo de 2012, promovida pela Subcomissao Tempo-
raria do FGTS (vinculada a Comissao de Assuntos Sociais do Senado Federal,
com participagdo de integrantes do Conselho Curador do FGTS), devidamente
levada a termo, destacando?®":

“A Senadora Ana Amélia menciona que 2011 foi o ano de melhor retorno
da aplicacdo. Assim, indaga o motivo disso uma vez que, em 2011, as apli-

19 Disponivel em http:/www.caixa.gov.br/Downloads/fgts-demonstracao-financeira/Demonstracao_

Financeira_FGTS_2012.pdf, p. 6. Acesso em 4 de marco de 2015.

Disponivel em http://www.caixa.gov.br/Downloads/fgts-demonstracao-financeira/ DEMONSTRA-
CAO_FINANCEIRA_FGTS_2013.pdf, p. 6. Acesso em 4 de margo de 2015.

Disponivel em http://www.senado.gov.br/comissoes/cas/castgts/AP20120830_RelatorioPreliminar.
pdf, pp. 65/66. Acesso em 4 de marco de 2015.
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cagoes tiveram um percentual menor. Pergunta também se existe quanti-
ficacdo de saques fraudulentos e, por fim, deseja saber se o FGT'S ainda é
deficitario em relagao as perdas do passado relativas aos planos econémi-
Cos.

(r)

O Senador Cyro Miranda argumenta que o FGTS participa dos progra-
mas de habitagdo popular em dose muito maior do que o préprio governo
faz com o or¢amento geral da Unido. Assim, a indagagdo ¢ por que o go-
verno nao fornece uma contrapartida mais igualitdria, de forma a sobrar
mais recursos para o trabalhador. Outra questao é sobre a contribuicao
social devida pelas empresas em caso de despedida de empregado sem
justa causa (dez por cento sobre o montante de todos os depésitos devidos,
prevista na Lei Complementar n. 110, de 2001). O Senador deseja saber se
ja nao houve a reposicao ao Fundo das perdas inflacionarias que enseja-
ram a criacdo dessa contribui¢io social.

(r)

Dr. Jorge Fontes Hereda

Com relacao aos saques fraudulentos, esse ¢ um percentual insignificante
para o Fundo, ndo podendo ser classificado como um problema. Relativa-
mente ao expurgo inflacionario dos planos econémicos, a partir de julho,
nao ha mais déficit em relagio a essa rubrica. (...)”

Neste ponto, evidente o reconhecimento da recomposicao do FGTS a partir
de julho de 2012 pelo Sr. Presidente da Caixa Econémica Federal, instituigao in-
cumbida a realizar o crédito na conta dos trabalhadores. Neste norte também, o
projeto de lei orcamentaria para 2013, elaborado pela Comissao Mista de Planos,
Orc¢amentos Publicos e Fiscalizacao do Congresso Nacional?:

“Existem alguns fatores que vém refor¢ando nossa convic¢ao de que os
motivos que embasaram a cria¢io da contribuic¢do adicional para o FGTS
nio mais existem, mostrando-se plenamente cabivel a extingdo de sua
cobranca.

Um primeiro aspecto reside no fato de o Poder Executivo ter anunciado,
trinta dias ap6s a san¢ao da Lei Or¢gamentaria de 2012, por meio do Re-
latério de Avaliacao de Receitas e Despesas Primarias: Programacao Or-
¢amentaria e Financeira de 2012, a retengao da receita da contribuigio,
com a justificativa de que ‘ndo ha exigéncia legal do repasse imediato
desses valores ao Fundo’. A intencao de manter tal retengao em 2013 tam-
bém se expressa no projeto de lei orcamentaria ora analisado, uma vez
que, conforme ja mencionado acima, o Poder Executivo consignou os re-
cursos provenientes da arrecadacao em Reserva de Contingéncia.

(r)

Adicionalmente, cumpre mencionar que as demonstragoes financeiras do
FGTS vém apresentando resultados superavitarios ano a ano, ao mesmo

2 Disponivel em http://www.camara.gov.br/internet/comissao/index/mista/orca/orcamento/or2013/
rel_setor/setorl0/000_Rel_Setorial_10.pdf, pp. 16/17. Acesso em 4 de mar¢o de 2015.
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tempo em que seu patrimoénio ja alcanga a cifra de R$ 41 bilhoes. A con-
jugacao de tais resultados e a atitude do Governo Federal torna evidente
que a receita da contribuicao instituida pela Lei Complementar n. 110, de
2001, ja cumpriu sua principal fungdo, que € a de suprir o patriménio do
FGTS para fazer face a divida contraida com os trabalhadores e, assim,
afastar a possibilidade de qualquer desequilibrio patrimonial do Fundo.”
Interessante citar ainda o pronunciamento da Exma. Presidente da Republi-
ca, consignado na Mensagem n. 301, de 23 de julho de 2013 (DOU de 25 de julho
de 2013), relativa ao veto ao Projeto de Lei Complementar n. 200/2012, um dos
projetos que extinguiam ou fixavam termo certo para a extingao da contribuicao
em debate:
“A extingao da cobranga da contribuigao social geraria um impacto supe-
rior a R$ 3.000.000.000,00 (trés bilhoes de reais) por ano nas contas do
Fundo de Garantia do Tempo de Servigo — FGTS, contudo a proposta nao
estd acompanhada das estimativas de impacto or¢amentdrio-financeiro e
da indicagao das devidas medidas compensatérias, em contrariedade a
Lei de Responsabilidade Fiscal. A sangao do texto levaria a reducdo de
investimentos em importantes programas sociais e em agoes 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 majoritaria-
mente os préprios correntistas do FGTS.”
Nota-se que a mensagem, ao consignar que a extingao do tributo ensejaria
a reducdo de investimentos realizados pelo Fundo de Investimentos do FGTS
(FI-FGTS), precipuamente o desenvolvimento do “Programa Minha Casa, Minha
Vida”, demonstra de forma inequivoca que o produto da arrecadagio da contri-
buig¢do prevista no artigo 1° da LC n. 110/2001 é obviamente diverso ao quanto
determinado pela lei que a instituiu, notadamente o crédito nas contas vinculadas
dos trabalhadores em func¢do da remunerag¢do a menor quando do implemento
dos Planos Verao e Collor I.
E importante salientar, por derradeiro, que muito embora a LC n. 110/2001
e o Decreto n. 3.913/2001 tenham estabelecido um cronograma de pagamentos
aos trabalhadores para a devida recomposi¢do dos expurgos, em que a ultima
parcela foi creditada em janeiro de 2007 (para aqueles que deveriam receber va-
lores superiores a R$ 8.000,00), tal data nio se presta para a fixagao do termo ad
quem que fielmente representaria o atingimento da finalidade para a qual a con-
tribui¢do fora instituida. Primeiro porque os pagamentos em questdo destina-
vam-se exclusivamente aqueles trabalhadores que firmaram termos de adesao de
acordo com o Decreto n. 3.913/2001%, para o recebimento dos valores que lhes
eram devidos, com desdgio de zero a 15% e em até sete parcelas semestrais, a
depender do montante envolvido; ou seja, nao era possivel afirmar a época da

23 “Art. 4° O titular da conta vinculada manifestara, no Termo de Adesao, sua concordancia.”
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edigao das normas em referéncia que os trabalhadores ditos “ndo optantes” rece-
beriam (e quanto) os valores, pela via judicial, até janeiro de 2007.

Ademais, a contribuigao foi criada para recompor um déficit do fundo, mas
nao garante que a receita (arrecadagao) é sempre anterior a despesa (crédito na
conta vinculada do trabalhador). Isto resta evidente no artigo 12 da Lei Comple-
mentar n. 110/2001, que obrigou, de forma subsidiaria, o Tesouro Nacional a de-
positar aos trabalhadores as diferencas de arrecadagao verificadas a menor nos
prazos assinalados, de modo a garantir o cumprimento do cronograma proposto,
sem prejuizo de ulterior arrecadagdo do tributo que venha a liquidar este valor
adiantado pelo Governo.

Somente contrapondo o valor do déficit gerado com as receitas verificadas
com a arrecadagao das contribuigoes em questao (além das demais fontes de cus-
teio, como o desagio concedido pelos trabalhadores optantes, aportes diretos do
Tesouro Nacional previamente determinados e disponibilidades existentes no
FGTS) pode-se aferir quando houve, de fato, a recomposi¢ao do fundo — nao se
confundindo, também, com o superavit do FGTS, que ¢é integrado por outras re-
ceitas e despesas estranhas ao escopo da LC n. 110/2001.

Portanto, e de acordo com as demonstragdes do FGTS e os pronunciamentos
oficiais, entendemos que a partir de julho de 2012 ocorreu, de fato, o atingimen-
to da finalidade para a qual a contribuic¢do prevista no artigo 1° da Lei Comple-
mentar n. 110/2001 fora instituida, vale dizer, a efetiva e integral recomposicao do
fundo.

3.3. Consequéncias. Violagoes a ordem juridico-tributdria. Afronta ao artigo 149 da
Constituig¢ao Federal

Ante tais consideragdes, e sem adentrar no mérito das implicagbes relativas
ao desvio de finalidade do produto da arrecadagao, certo é que a partir de julho
de 2012 nao mais subsiste a despesa relacionada a fonte de receita criada; sendo
as contribuigoes qualificadas, também, pela finalidade para a qual foram institui-
das, é de se concluir que a exigéncia da contribuigao social prevista no artigo 1°
da Lei Complementar n. 110/2001 revela-se inconstitucional a partir desta data.

Nao é demais lembrar que, conforme ja sustentamos, a aludida contribuigao
foi instituida para saldar uma despesa publica criada por intermédio do FGTS, e
nio meramente destinada a integrar o patriménio do fundo. Nio se trata, entao,
de uma despesa permanente. Ainda que a lei nao tenha definido um termo final
para sua vigéncia, isto nio significa que o cumprimento da finalidade almejada
ndo possa ser determinado.

Neste exato sentido ja se manifestaram alguns juristas, como Leandro Paul-
sen, quando transcreveu?! decisdo por si exarada no Agravo de Instrumento n.
2007.04.00.024614-7/RS (Tribunal Regional Federal da 4* Regido), entendendo
que “como as contribuigdes tém como caracteristica peculiar a vinculagdo a uma
finalidade constitucionalmente prevista, atendidos os objetivos fixados pela nor-

2t PAULSEN, Leandro. Direito tributdrio: Constitui¢io e Codigo Tributdrio a luz da doutrina e da juris-
prudéncia. 12* ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado e Esmafe, 2010, p. 121.
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ma, nada ha que justifique a cobranga dessas contribuicbes” — ainda que proferida
em meados de 2007, momento no qual ndo havia sido, de fato, atendido o objetivo
da LC n. 110/2001.

Paulo Ayres Barreto é enfatico ao defender a finalidade como elemento im-
prescindivel as contribuigdes sociais, destacando?:

“Por fim, o produto da arrecada¢io deve, necessariamente, ser aplicado
na finalidade que deu causa a institui¢do da contribui¢do. Nao basta mera
previsio legislativa nesse sentido. E fundamental que, uma vez pago o
tributo ao ente tributante, surja para tal ente o dever juridico de destinar
esse montante ao correspectivo 6rgao, fundo ou despesa que deu causa a
institui¢do do tributo.”

Assim, a partir de julho de 2012 a exigéncia do tributo em debate constitui
afronta ao quanto disposto no artigo 149 da Constitui¢ao Federal (“como instru-
mento de sua atuagao nas respectivas areas”), na medida em que desde esta data
vem sendo cobrado sem a necessaria despesa a qual estd peremptoriamente vin-
culado, sob pena de assumir, sem o devido processo legislativo, a forma de impos-
to (ndo vinculado); afinal, o “pressuposto constitucional para sua exigéncia é a
atuagao do Estado (lato sensu), em 4rea constitucionalmente demarcada”?®. Assim,
encerrada a necessidade da atuacgao estatal prevista, nao hd que se falar em ma-
nutengao da contribuigao vinculada aquela atividade.

4. Perspectivas Futuras: ADIs ns. 5.050, 5.051 e 5.053. Posicionamento Atual
da Jurisprudéncia
Atualmente, encontram-se pendentes de apreciagio pelo Supremo Tribunal
Federal, ao menos, trés A¢des Diretas de Inconstitucionalidade questionando a
(in)exigibilidade da contribui¢do prevista no artigo 1° da LC n. 110/2001 pelo
atingimento de sua finalidade, movidas pela Confederagao Nacional do Sistema
Financeiro (Consif) e pela Confederagao Nacional das Empresas de Seguros Ge-
rais, Previdéncia Privada e Vida, Satde Suplementar e Capitalizacao (CNSeg) —
de n. 5.050; pela Confederagao Nacional do Comércio de Bens, Servicos e Turis-
mo (CNC), distribuida sob o n. 5.051; e ainda pela Confedera¢do Nacional da
Industria (CNI), n. 5.053, todas sob a relatoria do Ministro Roberto Barroso.
Nas trés agoes ja houve a apresenta¢ido de manifestagao pela Procuradoria-

Geral da Republica, subscritas pelo Procurador-geral Dr. Rodrigo Janot Monteiro
de Barros, que trazem o seguinte resumo:

“Agao Direta de Inconstitucionalidade. Art. 1° da Lei Complementar 110,

de 29 de Junho de 2001. I. Preliminares. Desvio do Produto da Arrecada-

¢ao de Contribuicao Social. Auséncia de Impugnagao da Lei Or¢amenta-

ria. Reaprecia¢do da Constitucionalidade do Art. 1° da LC 110/2001, por

Exaurimento da Finalidade para a qual foi Criada a Contribuicao: Possi-

bilidade. II. Mérito.Contribui¢do Social Geral de Carater Permanente.

# BARRETO, Paulo Ayres. Contribuigdes: regime juridico, destinagao e controle. 2* ed. Sao Paulo: Noe-
ses, 2011, p. 190.
% Cf. BARRETO, Paulo Ayres. Op. cil. (nota 25), p. 296.
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Destinacao Legal Expressa ao Fundo de Garantia do Tempo de Servigo
(FGTS).

I. Desvio do produto da arrecadagiao de contribuigio social enseja decla-
ragao de inconstitucionalidade da norma orcamentaria que desnatura a
exigéncia da exagdo, ndo da norma instituidora do tributo.

II. E possivel rediscussio da constitucionalidade de norma declarada
constitucional pelo Supremo Tribunal Federal, desde que fundada em
significativa alteracio darealidade subjacente a norma ou da interpretacao
constitucional.

III. A destinagao a finalidade constitucionalmente prevista compoe a es-
trutura da norma de competéncia tributaria das contribuicoes. E incons-
titucional tanto a lei que crie contribui¢ido sem destina¢io quanto a lei
or¢amentaria que a destine a finalidade outra que nao a prevista na Cons-
titui¢do da Republica.

IV. A preponderancia da vontade objetiva da lei (mens legis) sobre a inten-
¢ao do legislador (mens legislatoris) constitui regra hermenéutica a ser ob-
servada no que se refere a destinagao constitucional das contribuigbes
especiais. Parecer pelo parcial conhecimento da a¢do direta e, nessa ex-
tensao, pela improcedéncia do pedido.”

Ao longo da manifestagio, a PGR cita abalizada doutrina reconhecendo as
contribuicdes como espécie tributaria autdbnoma, bem como a destinagao e finali-
dade do tributo como elemento inerente a regra matriz de incidéncia das contri-
buicoes. Porém, pugna ao final pela improcedéncia do pedido, por entender que
a contribuigdo prevista no artigo 1° da Lei Complementar n. 110/2001 esta afeta-
da tao somente ao FGTS, vale dizer, a necessidade de recomposicao do déficit
relativo aos expurgos inflacionarios limitou-se a discussao legislativa do tributo,
nao se incorporando, pois, a norma juridica em questao.

O Tribunal Regional Federal da 4* Regido vem se pronunciando no sentido
de que nada obstante “as contribuigoes sociais tenham como caracteristica a vin-
culagdo a uma finalidade constitucionalmente prevista, nao é possivel presumir
que esta tenha sido atendida”?’. Ja do TRF da 1* Regido verificam-se decisdes que
entendem que nao estd consignado na Lei Complementar n. 110/2001 “que a con-
tribuicdo prevista no art. 1° seria destinada a suprir a defasagem de créditos nas
contas vinculadas ao FGTS, durante todo o tempo em que for exigivel ¥, consi-
derando ainda o quanto disposto no artigo 13 da lei (destinag¢do integral ao FGTS
nos anos de 2001, 2002 e 2003).

Na primeira instancia da Justica Federal emanam decisées das mais varia-
das, tanto as que rejeitam o pleito dos contribuintes, quanto as que lhes sdo favo-
raveis, que declaram a inexisténcia de relagao juridica a ensejar o pagamento da
€Xacao em questao.

*7 Brasil. Tribunal Regional Federal da 4* Regiao. Apelagao Civel n. 5015500-97.2014.404.7205, da
2% Secao, Porto Alegre, 20 de fevereiro de 2015; Brasil. Tribunal Regional Federal da 4* Regiao.
Apelacgao Civel n. 5046234-55.2014.404.7100, da 22 Turma, Porto Alegre, 3 de fevereiro de 2015.

2 Brasil. Tribunal Regional Federal da 1* Regido. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n.
0047540-88.2014.401.0000, da 6* Turma, Brasilia, 3 de novembro de 2014.
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Com o devido respeito as razoes expendidas nos Tribunais, entendemos ha-
ver motivos para discordar, nao se sustentando a assertiva que a necessidade de
recomposi¢io do fundo tratada no processo legislativo ndo se incorporou a nor-
ma juridica. £ de se rememorar que, através da analise sistemética da Lei Com-
plementar n. 110/2001, é possivel concluir pela correspondéncia entre arrecada-
¢ao da contribuicdo e despesa relativa a necessidade de pagamento aos trabalha-
dores, de modo que a finalidade para qual a exagdo fora criada nao € outra senao
a recomposi¢ao de uma divida gerada pelo FGTS (e ndo destinada somente a in-
crementar o patrimonio do fundo).

Outrossim, ha fatos e documentos contundentes no sentido do atingimento
desta finalidade, seja pelas demonstragoes financeiras do FGTS ou pelo pronun-
ciamento das autoridades competentes, de modo que o reconhecimento da in-
constitucionalidade do tributo, por afrontar o artigo 149 da Carta Magna, pare-
ce-nos a solu¢do mais adequada a controvérsia em tela, sem prejuizo de ulterior
alteragao legislativa que o retire de forma expressa do ordenamento juridico.

4.1. Instrumentos de controle

Finalmente, é de se dizer que ndo ha disposi¢ao em qualquer plano - seja
pela lei orcamentaria ou por atos infralegais — que justifique o redirecionamento
do produto da arrecadagao da Contribuicdo prevista no artigo 1° da Lei Comple-
mentar n. 110/2001. Carece o Poder Executivo de competéncia para exigir o tri-
buto para finalidade distinta da qual legitimou sua institui¢do.

Neste interim, mesmo o mecanismo de desvinculacio de receitas (DRU),
instituido através de sucessivas Emendas Constitucionais (com alteracao do artigo
76 do ADCT) nao possui aceitagao por parte importante da doutrina, a ponto de
Paulo Ayres Barreto afirmar tratar-se de supressao de direitos e garantias indivi-
duais do contribuinte?? (precipuamente o direito de apenas ser cobrado a titulo de
contribuigao o que efetivamente for aplicado na finalidade pretendida com a ins-
titui¢ao da exagdo), constituindo afronta, pois, ao inciso IV do pardgrafo 4° do
artigo 60 da Carta Magna™.

Neste plano, é importante que o Poder Legislativo (ou ainda o Executivo)
torne a trazer projeto de lei que determine a extin¢do da Contribuigao. Alids,
questionavel o veto presidencial (ja transcrito) ao Projeto de Lei n. 200/2012
quando consigna que a “proposta nao esta acompanhada das estimativas de im-
pacto or¢amentario-financeiro e da indicagao das devidas medidas compensato-
rias, em contrariedade a Lei de Responsabilidade Fiscal”.

Primeiro, porque nio ha qualquer impacto financeiro na extingao da contri-
bui¢ao porquanto inexiste também a despesa correspondente a partir de julho de

2 Cf. BARRETO, Paulo Ayres. Op. cit. (nota 25), p. 252.

%O Supremo Tribunal Federal entendeu posteriormente, quando da apreciaciao do RE n. 566.007/
RS, em 13 de novembro de 2014, pela auséncia de legitimidade do contribuinte em pleitear a
restitui¢ao ou nao recolhimento proporcional a DRU - situagao particularmente diferente em
relagdo a contribuicao do artigo 1° da LC n. 110/2001, na medida em nesta resta maculado, por
vicio de inconstitucionalidade, o préprio tributo a partir de julho de 2012, sendo completamente
inexigivel a partir desta data.
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2012, ou ainda as provisoes existentes sao suficientes para satisfazé-la; segundo, o
artigo 14 da Lei Complementar n. 101/2001 (Lei de Responsabilidade Fiscal) de-
termina a necessidade de se estimar a rentincia® das receitas advindas de conces-
sao ou amplia¢do de beneficio fiscal de natureza tributaria, sendo certo que, rela-
tivamente ao quanto ora examinado, de incentivo fiscal ndo se trata.

Alternativamente, deve submeter novo projeto de lei ao tramite legislativo e
as rigidas regras para a criacao de contribuigdes sociais (artigo 149 da Constitui-
¢ao) para a instituigao de nova exacdo destinada a uma despesa a qual reputa ser
necessaria a arrecadacdo, a par do alto custo com tributos ja experimentado
atualmente pelos contribuintes.

Também imprescindivel a manifestagao do Supremo Tribunal Federal sobre
o assunto, para que exerca o controle de constitucionalidade dos dispositivos em
questdo (especialmente o artigo 1° da LC 110/2001), de modo a estabelecer balizas
objetivas para o controle da destina¢do do produto arrecadado a titulo de contri-
buicoes sociais.

Isto porque que somente a lei pode estabelecer a extingao de tributos (artigo
97 do CTN), o que faz com que a Administracao Publica, cuja atividade perma-
nece vinculada a lei enquanto nao for declarada inconstitucional ou retirada do
ordenamento juridico, continue exigindo o tributo, ainda que tenha o ente tribu-
tante “o dever juridico de usar integralmente o produto da arrecadacio nesse fim
colimado™? que, caso seja desvirtuado, confere ao sujeito passivo o direito subje-
tivo a repeti¢do do indébito.

Conclusao

Através do presente trabalho procurou-se analisar a Lei Complementar n.
110/2001 de forma sistematica, com intuito de investigar qual a finalidade para a
qual fora instituida a contribuigio social prevista em seu artigo 1°, incidente
quando da demissao dos empregados sem justa causa.

Com o devido respeito ao entendimento em sentido contrario, encontramos
na despesa necessaria a recomposi¢ao aos trabalhadores os valores relativos aos
expurgos inflaciondrios dos Planos Verao e Collor I, em virtude da condenagao
da Uniao Federal nos REs ns. 248.188/SC e 226.855/RS, a verdadeira “razao de
ser” desta exacdo, dispéndio ao qual a arrecadacao da contribuicdo esta vincula-
da, considerando a finalidade como critério de distingao das espécies tributarias
e requisito de validade das contribuigoes sociais.

A partir das demonstragoes financeiras do FGTS, bem como os inequivocos
pronunciamentos das autoridades competentes, entendemos haver motivos para
se sustentar o esgotamento da finalidade em questao em junho de 2012, vale di-
zer, até esta data foi arrecadado montante suficiente para fazer frente a despesa a
qual se desejava liquidar.

“§ 1° Arentincia compreende anistia, remissao, subsidio, crédito presumido, concessio de isengao
em cardter nao geral, alteragao de aliquota ou modificacao de base de calculo que implique redu-
¢ao discriminada de tributos ou contribuigdes, e outros beneficios que correspondam a tratamen-
to diferenciado.”

2 Cf. BARRETO, Paulo Ayres. Op. cit. (nota 25), p. 307.
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A partir de julho de 2012, entao, inexiste a despesa correspondente a contri-
buigao do artigo 1° da LC n. 110/2001, de modo que a manuteng¢io da cobranca
desde entao se revela incompativel com o texto constitucional, em especial o arti-
go 149 da Carta Maior, fazendo-se necessaria a intervencao do Poder Judiciario,
mediante provocagao dos contribuintes, para evitar a perpetuagao desta afronta,
sem prejuizo de eventuais proposicoes dos Poderes Legislativo e Executivo que
podem corrigir tal distor¢ao no plano politico.
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