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RESUMO

CARVALHO, Flavio E. S. de. A construgdo do regime juridico das contribuic@es tributarias
— estudos de casos para uma metddica constitucional mais coerente. 2017. 221 f. Dissertacao
(Mestrado em Financas Publicas, Tributacdo e Desenvolvimento) — Faculdade de Direito,
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2017.

O presente trabalho parte da premissa que o STF tem papel fundamental na construcao
do sistema juridico. Suas decisfes, e 0s argumentos que as fundamenta e lhe da racionalidade,
perfazem partes relevantes do ordenamento, na medida em que configuram a construcdo em
concreto das normas. Dai porque, a partir da Teoria Estruturante do Direito, de Friedrich
Muiller, e dos critérios sugeridos pela Teoria da Argumentacdo Juridica, de Manuel Atienza e
Neil MacCormick, o trabalho analisa se das decisbes do STF extrai-se normatividade
suficiente para a conformacgdo do sistema tributario, de modo a permitir a permanente
construgdo racional do ordenamento juridico sob bases argumentativas consistentes e
metodologicamente adequadas, levando-se em conta os elementos da realidade que se
relacionam com a norma. Para tanto, buscou-se verificar se os julgados do STF permitem a
extracdo de critérios bem delimitados para definicdo do regime juridicos das contribuices
tributérias

Palavras-chave: Tributario. Sistema juridico. Consisténcia e coeréncia das decisdes.
Elementos materiais. Teoria estruturante. Teoria da argumentacdo. Regime juridico das

contribuigdes.



ABSTRACT

CARVALHO, Flavio E. S. de. The construction of the legal regime of tax contributions - case
studies for a more coherent constitutional method. 2017. 211 f. Dissertacdo (Mestrado em
Financas Publicas, Tributacdo e Desenvolvimento) — Faculdade de Direito, Universidade do
Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2017.

The present work starts from the premise that Brasilian Supreme Court (STF) plays a
fundamental role in the construction of the legal system. Their decisions, and the arguments
that ground them and give them rationality, make up relevant parts of the order insofar as they
configure the concrete construction of norms. Hence, based on Friedrich Muiller's Structure
Theory of Law, and the criteria suggested by the Theory of Legal Argumentation, by Manuel
Atienza and Neil MacCormick, the work analyzes whether the decisions of the STF extract
enough normativity for the conformation of the system, in order to allow the permanent
rational construction of the legal system on a consistent and methodologically adequate basis
of argument, taking into account the elements of reality that are related to the norm. In order
to do so, we sought to verify whether the STF judgments allow the extraction of well-defined
criteria for defining the legal regime of tax contributions

Keywords: Taxation. Legal system. Consistency and coherence of decisions. Material

elements. Structuring theory. Theory of argumentation. Legal regime of tax contributions.
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INTRODUCAO

Liam Murphy e Thomas Nagel' corretamente afirmam que o debate em torno do
sistema tributario ndo tem se desenvolvido com o mesmo grau de sofisticacdo das discussdes
em torno de questdes como: liberdade de expressdo, aborto, igualdades sociais, ndo
discriminacdo de raca e sexo, liberdade religiosa, eutanasia, entre outros. Para esses autores, é
necessario que as questdes tributarias sejam observadas sob uma nova ética, colocando-as
diretamente relacionadas com a realizacdo préatica da justica na sociedade. Afinal, para se
fazer politicas publicas, especialmente as inclusivas, s&0 necessarios recursos®. Ou, como
afirma Andrei Pitten Velloso: “[s]em meios, ndo ha como promover fins.”

Compreendemos que essa realizacdo préatica da justica numa sociedade como a nossa,
que necessita de uma quantidade de recursos crescente para concretizar o modelo
assistencialista previsto pela Constituicdo, tdo importante para a reducdo das desigualdades
sociais abissais que persistem em nosso pais, somente € possivel a partir da implementacao de
um sistema tributario que seja previsivel, equanime, justo e eficiente.

Para isso, o STF tem um importante papel institucional, ao realizar o controle de
constitucionalidade das politicas publicas tributarias, sinalizando para o legislador e para a
sociedade os limites e o0s padrdes do sistema tributario brasileiro, dando a ele a racionalidade
pratica de que necessita para atingir aqueles objetivos, os quais dificilmente sdo atingidos
exclusivamente por intermédio das formulacBes abstratas do legislador e da pretensdo
arrecadatoria sem limites dos Governos.

O que se espera ndo é que o STF seja apenas um mero julgador de processos de forma
aleatoria e sem compromissos com o papel institucional que desempenha na conformagéo do
sistema tributario brasileiro e do Estado Democratico de Direito. A importancia dos
julgamentos do STF ndo se da apenas por ele ser o Gltimo a se pronunciar sobre o tema

constitucional subjacente aos processos judiciais que la& desembocam ou iniciam, mas sim

! MURPHY, Liam; NAGEL, Thomas. O mito da propriedade. SP: Martins Fontes, 2005, Introduc#o, p. 6.

2 As demandas sociais pelo reconhecimento dos direitos das minorias (conceito abstrato e que permite ampla
manipulacio politica) é cada vez mais uma realidade e isso tem levado a novas politicas publicas inclusivas. E
importante perceber que estamos a caminho do &pice desse modelo de protecéo dos direitos humanos, em que
todas as pessoas somente se reconhecem enquanto cidaddos se suas demandas sdo atendidas pelo Estado por
intermédio de normas juridicas e politicas de inclusdo/protecdo, perdendo a sociedade sua capacidade de se
renovar sem a intervencdo do Estado por intermédio do direito. Quanto ao ponto, sugere-se a leitura da obra “O
direito e os direitos humanos”, de Michel Villey e as paginas 322/341 de “Os principios filoséficos do direito
politico moderno”, de Simone Goyard-Fabre (SP: Martins Fontes, 2002).

® VELLOSO, Andrei Pitten. Reparticio de receitas e autonomia federativa. In Direito Financeiro na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Estudos em homenagem ao Ministro Marco Aurélio Mello. Cord.
Marcus Livio Gomes, Marcus Abraham e Heleno Taveira. Curitba: Jurua, 2016, p. 89.
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porque o conjunto de suas decisdes devem estar em harmonia de modo a orientar tanto as
condutas do legislador, quanto das autoridades publicas e dos cidaddos, dando a sociedade
padrdes de comportamento que podem ou ndo ser aceitos, mas que permitirdo novos debates e
novas conformacoes institucionais que conduzam a uma organizagao social mais justa.

Nesse contexto, o presente trabalho analisard se das decisdes do STF extrai-se
normatividade suficiente para sistema tributario, de modo a permitir a permanente construcéo
do ordenamento juridico sob bases argumentativas consistentes e metodologicamente
adequadas, a partir principalmente dos elementos da realidade que se relacionam com a
norma. Para tanto, buscou-se verificar se os julgados do STF permitem a extracdo de critérios

bem delimitados para defini¢do do regime juridicos das contribuicdes tributarias.

1 FUNDAMENTOS TEORICOS
1.1 O manicdmio tributario a partir das decisées do STF — inconsisténcia metodoldgica e

incoeréncia sistémica

E comum ver, no discurso dos juizes que compdem a nossa Suprema Corte, que uma
determinada questdo constitucional envolve a delimitacdo de um conceito juridico
constitucional, cujas balizas serdo estabelecidas em definitivo pela Corte a partir da
interpretacdo do sistema juridico constitucional. Essa foi a premissa ideoldgica que norteou 0s
julgamentos do STF, por exemplo, quando instado a se manifestar sobre o alargamento da
base de calculo do PIS e COFINS pela Lei n. 9.718/98, bem como no julgamento sobre a
incidéncia dessas Contribuicdes sobre o ICMS, e nas diversas vezes que analisou questfes
envolvendo a tributacdo da renda.

O presente trabalho tem como um dos seus objetivos questionar esse discurso de
fixacdo de conceitos, muito comum na jurisprudéncia do STF em matéria tributaria, e senso
comum entre muitos juristas.

N&o se pretende abandonar por completo a formulacdo de conceitos e defini¢cbes na
pratica judicial, visto que nos parece ainda de grande relevancia para se garantir padrdes
minimos de racionalidade pratica, td0 necessaria para a orientacdo de condutas em qualquer

ordenamento juridico.
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Contudo, tentaremos demonstrar que todo o conceito, e as definicdes a ele conferidas,
estdo impregnados de indeterminagdo, vaguidade, polissemia, incertezas®, visto que
formulados a partir da linguagem natural ordinaria (para se separar da linguagem logica
formal), que depende de inlimeros acordos entre os participantes® para se estabelecer uma
comunicagdo com menos ruidos.®

Como nos ensina Larenz, “[c]Jompreender uma norma juridica requer desvendar a
valoracio nela imposta e o seu alcance”.” Em sua obra Metodologia da Ciéncia do Direito, 0
autor alemdo aponta que existiriam algumas normas que teriam seu espaco de valoragdo
reduzido, haja vista 0s precisos contornos dos conceitos utilizados pelo legislador, o que
poderia levar a equivocada conclusdo de que a aplicacdo da norma demandaria mero processo
de subsuncéo l6gico. Larenz aponta o equivoco dessa conclusdo ao esclarecer que o processo
de interpretacdo e aplicacdo sdo dependentes das pré-compreensdes que o intérprete possuli,
das valorac6es que faz da norma, das suas intencdes e dos problemas que pretende resolver.®

Larenz separa conceitos de tipos juridicos, compreendendo que aqueles permitem a
sua aplicagdo por subsungédo, enquanto estes demandariam um processo de valoragdo do

intérprete, visto que sdo abertos e vagos, tornando necessaria sua concrecdo em cada caso.’

* GUIBOURG, Ricardo A., GHIGLIANI, Alejandro M. e GUARINONI, Ricardo V. Introduccion al
conocimiento cientifico. Buenos Aires: Editorial Universitaria de Buenos Aires, 2004. Esses autores esclarecem
que vaguidade significa falta de precisdo no significado, ao passo que ambiguidade € a condi¢do da palavra que
tem mais de um significado.

® Eros Grau aponta com propriedade que sendo a linguagem um sistema ou conjunto de vocabulos
convencionais, os significados das palavras ou expressdes linguisticas dependem sempre de uma convencao.
Esta convencdo pode ser explicita e ad hoc (linguagens artificiais) ou tacita e geral (linguagens naturais). A
linguagem juridica utiliza palavras e expressdes da linguagem natural ou definiveis em termos dela. Dai por que
a linguagem juridica apresenta zonas de penumbra e €, atual ou potencialmente, vaga e imprecisa. Desta forma,
apresenta uma textura aberta. (GRAU, Eros Roberto. Direito, conceitos e normas juridicas. Sdo Paulo: Ed. RT,
1988).

® Luis César Souza de Queiroz destaca que conceito é a representacdo mental do objeto, sendo a palavra (ou
termo) seu signo linguistico simbolico; e que diferentes palavras podem exprimir um mesmo conceito
(automovel, carro, veiculo automotor) e que diferentes conceitos podem ser expressos por uma mesma palavra
(caso de ambiguidade por polissemia). Aponta que conceito ndo se confunde com a definicédo, que é a operagédo
mental em que se demarca o &mbito de um conceito. Nesse processo de demarcacdo, no campo comunicacional,
ocorrem as indeterminac@es, vaguidades e polissemias. No tocante ao Imposto de Renda, Queiroz destaca que as
palavras “renda”, “proventos” e “rendimentos” no contexto constitucional servem para exemplificar o fendmeno
da ambiguidade por polissemia (In Imposto sobre a Renda: requisitos para uma tributagdo constitucional. Rio de
Janeiro: Forense, 2003).

" LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Lishoa: Calouste Gulbenkian, 5 edicdo, p. 298.

& Ob. cit., pp. 297/299.

° De acordo com Eros Grau, os conceitos consubstanciam sumas de ideias que, para se realizarem como
conceitos, hdo de ser, no minimo, determinadas. A mencionada “indeterminagdo” dos conceitos juridicos, pois,
ndo é deles, mas sim dos termos que os expressam, mercé da sua ambiguidade ou imprecisdo. Desta forma,
necessitam ser completados por quem os aplique. Neste sentido, pode-se referi-los como conceitos carentes de
preenchimento com dados extraidos da realidade (podendo, inclusive, ser das concepgdes politicas
predominantes). Nos conceitos abertos por ambiguidade, o seu preenchimento é procedido mediante a
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Assim, para ele, nas situagdes em que a propria norma reclama uma valoracdo do aplicador,
estar-se-a diante de um “tipo” ¢ ndo de um “conceito”. Os “tipos” legais devem ser
preenchidos pelo aplicador de acordo com os valores que se pode extrair da propria norma,
ou, ainda, com os critérios (e também finalidades) levados em consideracdo pelo legislador na
edicdo da norma, o que leva Larenz a concluir que a ciéncia juridica €, tanto na pratica como
em teoria, um pensamento na maioria das vezes orientado a valores.*?

Sem adentrarmos a polémica discussdo em torno da separacdo conceitual entre
conceito (com o perddo da tautologia) e tipo,'* nos parece equivoca essa forma de ver a
interpretacdo, maxime a constitucional. Os elementos normativos sempre demandam
interpretacdo e valoracao do intérprete, por mais claros e inequivocos que eles possam parecer
a priori. A falta de davida quanto aos limites interpretativos, por essa Gtica aprioristica, talvez
sO tenha serventia num discurso tedrico, em que ndo entram em jogo as inimeras vicissitudes
que caracterizam o mundo da vida, mas, na pratica, sempre se faz necessaria a interpretacao e
a valoracao pelo aplicador.

Assim, a utilizacdo do método logico subsuntivo tera lugar ndo porque a norma possui
todos os seus tragos caracteristicos bem delimitados para regular todas as situac@es da vida a
que ela possa se aplicar, mas sim porque, num determinado processo de aplicagdo, os fatos
(ou a descricdo deles, como prefere a Idgica da subsuncdo) a disposicdo do intérprete
emolduram-se com perfeigdo e harmonia ao conceito da norma.

Ou seja, 0 método logico subsuntivo na aplicacdo direito teria lugar ndo pela clareza
das normas, nem por elas serem conceito ou tipo, mas sim pela falta de complexidade
momentanea dos fatos regulados. A partir do momento em que os fatos tornarem-se
complexos (ante uma nova realidade social ou de novos acontecimentos), a aplicacdo da
norma deixa de ser automatica como na subsuncao e passa a demandar do intérprete a busca
por outros elementos para sua aplicacdo ou afastamento.

Nesse contexto, tem-se que a mesma norma pode demandar complexas valoracdes do
intérprete quando este tem a sua frente outro contexto social ou novos fatos, os quais, num
primeiro momento ndo seriam regulados por tal norma ou talvez nem estivessem no horizonte

do legislador e da sociedade a época de criagdo daquele (s) enunciado (s), passando, contudo,

consideracdo do contexto em que é inserido. J& nos termos indeterminados o legislador ndo define
estipulativamente, dai porque Grau entende que devera fazé-lo o aplicador. (Ob. cit.)

19 _arenz, Ob. cit.

' Para tanto, remete-se a obra de Misabel Derzi: Legalidade material, modo de pensar “tipificante” e praticidade
no direito tributario. In Justica tributaria. Sdo Paulo: Max Limonad, 1998.



14

a ser abrangidos pela norma a partir da verificacdo de que o sistema juridico autoriza essa
ampliacdo de sentido e novas conexdes.*?

Ainda de acordo com Larenz, a aplicacdo da norma pode variar de acordo com o caso
concreto, de modo que sua aplicagcdo nem sempre é feita por mera subsungdo, mas sim por um
juizo intermediario que considere os diversos pontos de vista que a hip6tese reclame. Nessa
situacdo, ndo se estaria diante de um juizo de valor propriamente dito (no sentido axiologico
do termo), mas sim de um juizo decorrente de certas vivéncias sociais do aplicador.

Mas nem sempre essa vivencia social trara uma delimitacdo segura e estavel dos
contetdos normativos, o que torna ainda mais fluidos certos conceitos, perfazendo, na visao
de Larenz, tarefa da ciéncia juridica, por meio da interpretacdo, reduzir a margem de
indefinicdo destes conceitos, reduzindo assim a margem de apreciacdo que cabe ao aplicador
do direito, apesar de Larenz advertir que essa margem nunca desaparece por completo.

Nos parece que o STF, quando decide questdes constitucionais, especialmente as
tributarias, com a pretensdo de delimitacdo de conceitos, o faz com o objetivo de reduzir a
complexidade do ordenamento juridico (reduzir a margem de apreciagdo), permitindo,
posteriormente a sua decisdo, que a aplicacdo das normas dé-se pela légica subsuntiva, seja
por ele préprio, seja pelos demais tribunais.

Contudo, nos parece que essa pretensdo ndo tem se mostrado factivel, nem efetiva,
pois 0 que se pode notar é o aumento da complexidade de nosso sistema tributario a cada nova
decisdo do STF, visto que as definicdes conferidas pela Corte podem sofrer dos mesmos
problemas que existiam nos conceitos, i.e., indeterminacdo, vaguidade, polissemia,
imprecisdo. Isso significa que, no lugar de mais ordem e consisténcia no sistema juridico,*® o

STF pode acabar gerando mais desordem e inconsisténcia, especialmente quando nem mesmo

12 Quanto ao tema, que sera melhor desenvolvido mais adiante neste trabalho, nos parece mais coerente com
nossa pratica juridica didria, a tese de Friedrich Mdiller, que assim vé a questéo:

Normas juridicas ndo sdo dependentes do caso, mas referidas a ele, sendo que n&o constitui problema
prioritario se se trata de um caso efetivamente pendente ou de um caso ficticio. Uma norma néo € carente de
interpretagdo porque e a medida em que ela ndo “univoca”, “evidente”, porque e a medida que ela é
“destituida de clareza” — mas sobretudo porque ela deve ser aplicada a um caso (real ou ficticio). Uma norma
no sentido da metodica tradicional (isto é: o teor literal de uma norma) pode parecer “clara” ou mesmo
“univoca” no papel, ja o préximo caso pratico ao qual ela deve ser aplicada pode fazer que ela se afigure
extremamente “destituida de clareza”. Isto se evidencia sempre somente na tentativa efetiva da concretizagdo.
Nela nao se “aplica” algo pronto e acabado a um conjunto de fatos igualmente compreensivel como concluido.
O positivismo legalista alegou e continua alegando isso. Mas “a” norma juridica ndo estd pronta nem
“substancialmente” concluida. (Miller, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional. 2% ed., S&o
Paulo: Max Limonad, 2000, p. 61-2.)

3 Segundo Misabel Derzi, “a consisténcia esta relacionada com o principio da ndo contradigdo, a completude
relaciona-se com o principio do terceiro excluido. (In ModificacBes da jurisprudéncia: protecdo da confianga,
boa-fé objetiva e irretroatividade como limitagdes constitucionais ao poder judicial de tributar. SP, Noeses, 2009,
p. 29.
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a propria Corte reverencia suas posi¢cdes anteriores, nem ao menos esclarece porque estaria
abandonando-as.

Temos a complicada situacéo de a cada caso um novo conceito.

A questdo torna-se ainda mais problematica num contexto em que o discurso do STF,
6rgao que se intitula o detentor da Gltima palavra acerca da interpretacdo constitucional,*
atrai para ele ainda mais responsabilidade institucional na implementacdo de nosso sistema
juridico-tributario, visto que uma das principais ideias em torno do conceito de sistema é a
existéncia de ordem e unidade. A ocorréncia de julgamentos aleatérios e casuisticos™ é
abominavel, embora saibamos que eles ocorrem, e com frequéncia muito maior do que a ideia
de ordem juridica pode suportar, em termos tedricos pelo menos.

A técnica de julgamento baseada em definicdo de conceitos, como por exemplo renda
e faturamento, muitas vezes apenas simula uma pretensa racionalidade™® redutora de conflitos,
mas, na realidade, ndo s6 ndo reduz conflitos, como também ndo garante mais seguranca e
certeza aos jurisdicionados quanto ao sistema juridico tributario, justamente o que mais se
espera do 6rgdo que aprecia a validade das normas juridicas face a Constituicdo, sinalizando
para a sociedade os parametros de conduta aceitos, proibidos e estimulados pelo ordenamento.

Isso ocorre porque, em muitos julgados, os juizes do STF ndo esclarecem com
detalhes a situacdo fatica que estd sendo apreciada, nem a tese juridica acolhida e a repelida,

nem muito menos as consequéncias esperadas do julgamento. Isso os torna praticamente

 Tese questionada por Juliano Zaiden Benvindo: “E essa a grande questio. Porque, afinal, querer se afirmar o
detentor da “Gltima palavra’ ndo ¢ tarefa que pode se resumir a uma retorica vazia. O discurso precisa ter alguma
corroboragdo com as praticas de vida, caso contrario perde em autoridade. Ter a tdo desejada “Gltima palavra’ ¢
custoso, porquanto lanca, para um Unico 6rgdo, a defesa institucional final de todo um processo democratico, de
todo um diélogo que quer se manter aberto, em que a democracia e o constitucionalismo, como paradoxos
necessarios, se constroem e se aperfeicoam.” (A “Gltima palavra”, o poder e a historia: 0 Supremo Tribunal
Federal e o discurso de supremacia no constitucionalismo brasileiro. Texto acessado em 10/10/15, pelo seguinte
endereco eletrénico: http://wwwz2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/502953/001002780.pdf?sequence=1 ).
> Nem se diga que essa forma de interpretagéo casuistica encontraria sua fundamentagéo na tépica de Viehweg,
enquanto pensamento voltado para o problema singular, o que evidentemente ndo é o que faz o STF. Lembre-se,
de forma resumida, que a tdpica é uma maneira de pensar o mundo por problemas, a partir deles e direcionado
para a solucdo deles. A topica seria uma tentativa de fundamentar outros parametros de racionalidade, agora
fundados no discurso e na discutibilidade; uma reabilitacdo da filosofia pratica em contraposi¢do com a filosofia
légica. Para Viehweg, a topica seria uma doutrina do agir correto, baseando-se nos enfoques dogmaticos e
zetéticos, 0s quais direcionam o intérprete a buscar a melhor solucdo para os problemas em cada momento, mas
ndo para decidi-los de forma aleatdria e descompromissada com a realidade que lhe é subjacente e que, em
momento posterior, tal decisdo ajuda a criar.

16 Juliano Zaiden Benvindo diz: “a racionalidade defendida nesse procedimento ¢ decorrente de uma crenca
cartesiana de que método produz racionalidade e é coincidente, em grande medida, com a légica discursiva do
préprio parlamento, pois se torna fortemente politica. Nesse Gltimo caso, tem-se um problema estrutural: se,
especialmente apds o giro hermenéutico, ndo é mais possivel acreditar que um método traga racionalidade, qual
é 0 outro argumento que o Supremo Tribunal Federal pode utilizar em beneficio de sua legitimidade para esse
tipo de decisdo em comparagdo ao Parlamento? O que o torna tdo especial e distinto para se afirmar como
detentor da ‘altima palavra’?” (Op. cit.).
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julgamentos em tese, com pretensao expansiva sobre o ordenamento juridico, por intermédio
da fixacdo de conceitos, mas que nao permitem aos contribuintes e ao legislador a afericéo
dos elementos faticos e juridicos que efetivamente levaram a construcdo daquele conceito,
afastando o STF do papel institucional de conformador do sistema juridico, que deve ser
desempenhado pelo poder que tem a Gltima palavra sobre a Constituicéo.

Devido a importancia dos julgamentos do STF para a conformagdo do sistema
tributario (e do sistema juridico como um todo), o melhor seria que 0s julgamentos seguissem
um padrdo minimo de descricdo detalhada das questdes faticas e juridicas, evitando-se
mencdes a inimeros precedentes sem demonstracdo pormenorizada de sua aplicacdo ao caso
em analise. Tal procedimento, inclusive, esta em linha com o que determina o0 novo Cddigo de
Processo Civil (Lei n. 13.105/15), pois a retérica de meramente citar julgados deixa de ter
uma funcdo de convencimento pela forca dos precedentes, passando a ser mero argumento de
autoridade.

De outro lado, a apresentacdo de justificativas para o uso de cada precedente no
contexto da nova decisdo que estd sendo produzida reforca a autoridade do tribunal de forma
racional, pois d& ao jurisdicionado ferramentas criticas racionais e gera maior seguranga, pois
sinaliza para a sociedade que a Suprema Corte conhece seu passado (que € o passado também
do sistema juridico), entende as vicissitudes do presente e esta preparada para evoluir, caso

precise, no futuro.

1.2 A decisdo do STF enquanto baliza do sistema juridico e ndo como mera formulacéo
de defini¢Bes para conceitos constitucionais — sistema juridico enquanto ordem coerente

e orientador de condutas

Marcelo Neves acentua que os “modelos de interpretagdo juridica variam conforme 0
tipo de sociedade e a respectiva forma juridico-politica dominante™’. Parece-nos acertado,
entdo, dizer que esses modelos interpretativos também servem para moldar as sociedades,
bem como servem para manutencao e reformulacdo dos institutos juridicos-politicos. Ou seja,
0s sistemas juridicos sdo construidos e moldados pelos modelos de interpretacdo que
influenciam a sociedade, em um determinado momento, no qual vigora uma certa organizagédo

juridico-politica.

' NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma relacio dificil. SP: Martins Fontes, 2006, 196.
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Estabelecida essa relacdo intrinseca e necessaria entre sistemas, modelos de
interpretacdo, sociedade e a sua organizacdo politica, tem-se o inicio do caminho que se
pretende seguir para demonstrar o papel que o STF tem assumido, e de que forma tem
desempenhado, na conformagdo do nosso sistema juridico. Parece-nos crucial identificar as
formas como o STF tem julgado as questBes relevantes para o pais, de modo a fornecer dados
e elementos para que seja possivel a andlise critica da sua atuacgdo institucional, como Poder
com tamanha importancia na criagdo e manutencéo do sistema juridico em nosso pais.*®

Tal forma de analisar o sistema juridico, os modelos interpretativos e suas
relacfes/implicacbes com o Estado Democréatico de Direito, a partir das decisdes do STF,
demonstra a importancia da dimensdo pragmatica, hoje em dia, na analise das questdes
juridicas. Embora ainda relevantes as dimensdes sintaticas e semanticas do objeto juridico, o
jurista ndo pode mais se limitar a elas®.

Afinal, assumindo o protagonismo institucional do STF na solugdo das questdes
juridicas e politicas relevantes para o pais e que tal papel ndo é ocasional/acidental, mas sim
intencional®® e contingente, é crucial que seja identificado como tais decisdes tém contribuido
para a criacdo de um sistema juridico que sirva aos ideais de um Estado Democratico de
Direito como o previsto em nossa Constituicéo.

Dai porgue compreendemos ser necessario abandonarmos o discurso (pseudo)
inocente da interpretacdo constitucional que desvela o significado/contéudo das normas
constitucionais, baseado nos cénones tradicionais de interpretacdo (gramatical, logico,
historico, sistematico) para depois aplicar as escolhas (prévias) dos julgadores aos casos

concretos. Essa retdrica parte da premissa de que a interpretacdo do STF esta isolada de todos

'8 Esta analise permitira, por exemplo, apontar, assim cremos, se o sistema juridico produzido pelo STF, a partir
de seus julgamentos, potencializa o Estado de Direito, o Estado Democratico ou se, sob outro prisma, cria
mecanismos para equilibrar duas racionalidades tdo diversas, e conflitantes em muitas situaces, e quais seriam
€sses mecanismos.

19 Marcelo Neves diz, ao introduzir seu estudo sobre a interpretacéo juridica no Estado Democratico de Direito,
gue seu interesse é discutir a hermenéutica juridica naquela forma de Estado e que “[i]Jnegavelmente, também no
ambito deste, ha variacbes de modelos hermenéuticos, mas me parece que, de um ponto de vista semidtico, é
possivel observar uma tendéncia no sentido de enfatizar cada vez mais a dimensdo pragmatica, apos a énfase
dada as dimensdes sintatica e semantica”. (Op. cit., p. 196)

% Tal intencionalidade no desempenho desse papel institucional de protagonismo do STF néo se deve apenas aos
seus integrantes assim desejarem, mas também da prépria sociedade ter reconhecido que na Suprema Corte
como ambiente/Poder adequado para tratar de muitas das questBes politicas relevantes. Isso é ainda mais
evidente quando se observa que os demais poderes, especialmente o Legislativo, tém deixado de resolver seus
impasses politicos internamente, preferindo judicializar os embates e os conflitos de opinido usuais e necessarios
nos debates politicos dentro do parlamento. Quanto ao ponto, aconselhamos a leitura do mencionado estudo de
Juliano Benvindo.
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os elementos complexos (sociais, politicos, econémicos, morais) subjacentes as questdes
constitucionais, especialmente as mais tormentosas.

A partir da definicdo do conceito, espera-se que os demais conflitos tenham a mesma
solucdo, até mesmo por exigéncia do principio da igualdade, mas ndo é isso que temos
verificado nos julgamentos do STF em matérias tributérias, em que a Corte parece ndo ter
COMPromisso com seus conceitos anteriores, e a cada nova questdo, surge um novo conceito.

Isso possivelmente ocorre porque as decisées do Tribunal ndo possuem clareza quanto
ao projeto normativo e ao dmbito da norma, para ja antecipar a terminologia criada na
metddica constitucional de Friedrich Mdiller, que sera mais adiante desenvolvida e que
entendemos Util para se analisar criticamente a atuacdo do STF.

Segundo a “Teoria Estruturante do Direito” desse autor alemao, a norma juridica, e em
especial a norma constitucional, é produzida no decorrer do processo de concretizagdo da
norma € ndo da mera “interpretagdo aplicadora”. Tal concretizacdo se da a partir das
possibilidades de compreensdo da norma, a partir de critérios linguisticos (programa da
norma), € segue para o “ambito da norma”, que seria o “‘conjunto de dados reais
normativamente relevantes para a concretizacao individual’”.**

Para Miiller, “[a] propria norma juridica s6 € produzida no decurso da solucao do
caso”, o que faz do juiz ndo apenas “legislador de segundo grau, mas sim o Unico
legislador”.??

De acordo com Marcelo Neves, também se baseando em Miller, uma interpretacdo
pode ser considerada correta quando “ela for compreensivel como expressao de uma regra
extraida do respectivo texto normativo ou produzida a partir dele”, e que, nesses casos, “ela
tem de ser capaz de apresentar-se como critério de solucdo de outros casos em que se recorre
aos mesmos dispositivos”.?*

Em um Estado Democratico de Direito plural sdo habituais tensfes entre os sentidos

atribuidos as normas constitucionais pelos intérpretes oficiais e a sociedade (esfera publica

2! De acordo com Marcelo Neves:

[O] programa da norma ‘ndo é apenas a soma dos dados linguisticos normativamente relevantes do texto da
norma, mas também o resultado da interpretacdo de textos ndo normativos [Nicht-Normtexten], como, por
exemplo, textos da histéria do surgimento do dispositivo (elemento genético), textos de precursores normativos
[Normvorlaufer] ndo mais vigentes (elemento historico), textos dogmaticos, tedricos, de politica do direito e
referentes a técnica de solugdo de casos [losungstechnistchen Texten]’. Formulando de forma mais radical,
afirma o mesmo autor (1990b:20): ‘O texto da norma ndo é [...] componente conceitual da norma juridica, mas
sim, ao lado do caso a decidir juridicamente, o mais importante dado de entrada do processo individual de
concretizacdo. (Muller apud Neves, Marcelo, ob. cit., p. 201)

22 Ob. cit., p. 202.

% 0Ob. cit., 211.
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plural), o que configura “um dos principais fatores de mutagao e reconstrugido de sentido do
texto constitucional e, havendo resisténcias dos intérpretes na acepcao estrita as metamorfoses
interpretativas, podem conduzir a prépria reforma (do texto) da Constituicdo ou, no caso-
limite, 4 ruptura constitucional”.?*

O STF, ao interpretar a Constituicdo, deve buscar antever os impactos que sua decisao
tera no sistema juridico como um todo, pelo simples fato de que, somente tem sentido falar-se
em sistema juridico quando a analise do objeto nos permite compreendé-lo de um modo mais
organizado, coerente e inteligivel, e ndo cadtico, desordenado ou casuistico, por mais que o
objeto do nosso estudo esteja inserido dentro de um ambiente complexo. Afinal, a
complexidade deve servir como elemento construtivo de novas formas de lidar com o mundo,
sempre com a certeza de que a inser¢do de qualquer novo dado (seja uma lei, uma decisao
judicial, uma crise econdmica, um desastre ambiental ou até mesmo uma nova teoria) torna
necessario um novo equilibrio para organizar o objeto de estudo e torna-lo coerente e
inteligivel novamente.

Segundo sustenta André Folloni, “demanda-se do cientista do direito o enfrentamento
da dificil tarefa de apontar em que casos uma argumentacdo, em uma decisdo ou uma
explicacdo, pode ser considerada racional ou valida. E preciso que se estabelecam quais 0s
argumentos que podem e quais 0s argumentos que ndo podem ser acolhidos; e, dentre os que
podem, quais tém maior relevancia.”?

Tais argumentos devem ser devidamente expostos e hierarquizados para sustentacao
da solucéo juridica proposta, de modo a possibilitar tanto a sua obtencdo e justificativa em
termos racionais, como o0 seu controle posterior, sempre em busca do seu aperfeicoamento e
da sua aplicacdo pratica (em outras palavras, continua recriacdo do sistema juridico).

Folloni critica, com acerto, o esfor¢co simplificador e reducionista que imperou na
ciéncia do direito, em especial na dogmatica tributaria dos ultimos anos, que reduziu o estudo
do fendbmeno tributdrio ao estudo analitico da norma posta, esquecendo e negando o
conhecimento complexo decorrente da recursividade que existe entre as multiplas razbes
politicas, éticas e econdmicas que formam o Direito Tributério e os impactos/influxos deste
naquelas. Sustenta que, nesse pensamento simplificador, que nega o conhecimento complexo,

“substitui-se a realidade a ser compreendida por um sistema ideal, construido pelo estudioso,

24 :

Ob. cit., 213.
> FOLLONI, André. Ciéncia do Direito Tributario no Brasil — Critica e perspectiva a partir de José Souto Maior
Borges. SP: Saraiva, 2013, p. 332)
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com pretensdo de coeréncia, mas sem necessaria correspondéncia com a realidade
empirica”.?

E essa constatacdo € especialmente relevante quando nosso desiderato € avaliar
criticamente a jurisprudéncia do STF em termos tributarios, buscando identificar nela
coeréncia e consisténcia argumentativas, bem como compreender de que modo tais
pronunciamentos integram e moldam o sistema juridico.

Baseando-se na epistemologia contemporanea de compreensdo e enfrentamento da
complexidade, Folloni nos ensina que a atividade cientifica do jurista deve enfrentar as
complexidades em vez de reduzi-las; deve ser Util e preocupada com os efeitos que gera, tanto
na academia quanto fora dela. Por isso que se o objetivo do jurista for colaborar para
formacdo, criacdo, modificacdo ou reformulacdo do sistema juridico, ndo pode limitar sua
analise a unidade minima, irredutivel e simplificada, com o objetivo de posteriormente
expandir suas conclusdes para a realidade, inserida num todo complexo. Isso, porque “esse
estudo da minima unidade é impotente para fornecer explicacdo a respeito do sistema, e do
sentido desse sistema juridico enquanto parte de um sistema ecologico maior” %’

Isso ndo significa abandonar a analise do objeto com os rigores terminoldgicos e
metodoldgicos que possibilita a identificacdo de uma disciplina como cientifica (seja fisica,
bioldgica ou humana) em favor de um sincretismo metodoldgico baseado numa mistura de
conhecimentos que ndo possuem qualquer ponto de contato, mas sim exigir que a teoria (e
principalmente aqueles que fazem uso dela), criada a partir de inUmeros cortes arbitrérios e
subjetivos na realidade, por se pretender como explicativa do mundo (ou parte dele),
demonstre conhecimento mais amplo da parte da realidade que ficou de fora e de que forma
0os dogmas criados por essa teoria sdo influenciados e influenciam ambas as realidades (a
selecionada e a descartada).

Nesse contexto, observa-se que a epistemologia da complexidade tem lugar sempre
que a teoria deixa o0 plano abstrato da mera explicacdo do mundo para tomar assento na

pratica, na realidade, ou, em termos mais diretos, quando passa a ter influéncia na vida das

%6 Ob. cit., p. 334.

2" FOLLONI, p. 335. E prossegue explicando o que pretende com a aplicacdo da epistemologia da complexidade
ao estudo do direito na seguinte passagem: Em virtude dos condicionamentos simplificadores, presentes no
espirito dos cientistas, é bem possivel que se pretenda a substituicdo de um pensamento redutor, voltado para a
simplicidade, por um novo pensamento redutor, agora voltado a complexidade. (...) Porém, o complexo é
precisamente aquilo que ndo pode ser reduzido a uma palavra-chave ou a uma ideia simples. A complexidade
surge, precisamente, onde ndo é possivel simplificar: onde a realidade complexa enfrenta emergéncias, envolve-
se em causalidades ndo lineares, produz e é produzida por desordens, apresenta aspectos constitutivos
antagobnicos e complementares, envolve o sujeito observador enquanto participador. (ob. cit., pp. 337/338)
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pessoas, pois, neste momento, o corte da realidade feito pela teoria sofrera o condicionamento
de todos os dados e influxos que constituem a realidade complexa. 8

E € justamente esse conhecimento complexo que deve ser possibilitado pelo
pensamento sistematico, ou, para evitar confusGes conceituais com a teoria de Canaris, pelo
pensamento construido com base em sistemas, pois “[r]ealidades complexas sdo sistemas:
complexos de elementos em constante interagdo” (Folloni baseando-se em Bertalanffy).? Diz,
ainda, Folloni: “[s]e, no direito, é preciso ordem e coeréncia, 0 primeiro passo para a
construcdo de um direito coerente e ordenado é a compreensdo de sua realidade como
incoerente e desordenada” (p. 354).%°

Nesse sentido, a interpretacdo das normas constitucionais ndo pode, e ndo deve se
limitar a mera definicdo de conceitos, devendo as decisGes buscarem servir como critério de
decisdo para futuras questdes constitucionais, mas também como padrdo de conduta a
sociedade, garantindo o maximo de racionalidade pratica para o sistema juridico, o que
demanda do intérprete/aplicador do direito o esclarecimentos dos demais dados e elementos
(juridicos ou ndo) que tiveram relevancia para a tomada de decisdo.

Esta forma de interpretar faz-se ainda mais necessaria quando baseada em principios
extraidos da Constituicdo. Afinal, ndo se pode esquecer que o constitucionalismo é fruto do
liberalismo, da necessidade de protecdo dos individuos contra 0s excessos dos detentores do
poder por intermédio do Estado de Direito (principio da legalidade, protecdo da propriedade
etc.), ou, dito de outro modo, de protecdo das liberdades individuais contra os abusos dos
governantes, servindo as constituicdes, neste contexto, como prote¢cbes normativas para a
implementacao daquelas liberdades. Contudo, essa necessidade de controle do poder, que ja é
por demais problematica na sua implementacdo préatica, é hoje apenas uma das dificuldades
que o intérprete da Constituicdo, na implementacdo e criacdo do sistema juridico, deve

enfrentar. 1sso porque o Estado de Direito é também o Estado Democratico, o que demanda

%8 Folloni: “o proprio direito, ¢ o direito tributario, sdo inibidos, em suas potencialidades, por integrarem um todo
social que os condiciona” (ob. cit., p. 341)

# «Complexa ¢ uma realidade constituida por elementos heterogéneos, associados de forma inseparavel. Vem de
complexus, aquilo que € tecido junto. Nesse sentido, uma pessoa € uma realidade complexa... Uma sociedade de
pessoas é uma realidade complexa... O ordenamento juridico da mesma forma... Realidades complexas séo
sistemas: complexos de elementos. Para uma realidade complexa, o mero conhecimento individualizado de seus
elementos constitutivos é incapaz de provar o conhecimento do todo” (Ob. cit., p. 340).

% Muito interessante um exemplo dado por Folloni sobre a influéncia da recursividade na criacdo do direito, ao
tratar da questdo ainda em aberto na jurisprudéncia do STF sobre a taxatividade dos servicos mencionados na
lista anexa a Lei Complementar n. 116/03, que trata da incidéncia do Imposto Sobres Servicos (ISS). Ele
demonstra que a doutrina, interpretando o direito positivo, chegou a conclusdes opostas, sendo que uma delas foi
aceita pelo STF, o que passou a ser visto como certeza daquela interpretacdo no plano normativo, gerando
influéncias sobre o legislador e sobre os contribuintes, num continuo fluxo recursivo que engloba jurisprudéncia,
politica, economia, jogo de influéncias, posicéo social, etc. (Ob. cit., pp. 373/374)
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do intérprete consciéncia e reponsabilidade ao equilibrar a tensao existente entre as exigéncias
democraticas (de prestacdes positivas e reducédo das desigualdades) e a protecéo dos direitos e
garantias individuais,®* o que justifica maior exigéncia argumentativa quando se decide com
base em principios, visto serem elementos do sistema que se relacionam diretamente com sua
génese.

Marcelo Neves denuncia a gravidade da hipostasia dos discursos juridicos
constitucionais baseados em principios, maxime aqueles com baixa densidade normativa, que
permitem ao aplicador preenché-los de sentido sem um limite juridico seguro ou
minimamente definido. N&o havendo no sistema juridico tal limite na conformacéo do sentido
dos principios constitucionais, deve o aplicador buscar 0 maximo de transparéncia em sua
decisdo, apontando o programa da norma, 0 &mbito da norma, o &mbito da matéria e o ambito
do fato, conforme a metddica de F. Mdiller.

Sob a perspectiva dos planos da semidtica (sintatico, semantico e pragmatico),

aplicaveis as teorias juridico-interpretativas, Neves afirma com razédo que:

(...) justifica-se entdo a reacdo critica da topica (Viehweg), da hermenéutica
normativa estruturante (Muller) e da interpretacdo constitucional pluralista (Haberle)
a pretensao do positivismo juridico de tratar os problemas constitucionais, enquanto
questdes juridicas, primariamente sob seus aspectos sintaticos. “Modo de pensar
situacional”, “processo de concretizacdo” e “esfera publica pluralista” sdo formulas
distintas de acentuar a equivocidade semantica dos textos constitucionais e a
pluralidade pragmaética das expectativas constitucionais (dissenso valorativo ou
“ideologico” na “comunidade” discursiva).*

E Neves conclui, na continuidade do raciocinio, que “em contraposi¢do ao positivismo
juridico, a dimensédo sintatica fica subordinada a semantico-pragmatica. Observa-se que a
operacdo logico-sintatica de subsuncdo pressupde um complicado processo semantico-
pragmatico de concretizagio normativa”.®

Ouso dizer que esse fascinio acomete ndo s6 a doutrina constitucional, mas todos 0s
estudos que se desenvolvem com relacdo ao sistema juridico no Brasil. Parece que, num passe

de magica, descobriu-se que a solucdo para todas as questdes juridicas perpassa pela retérica

%1 Uma das consequéncias do Liberalismo foi o aumento da influéncia do direito nos dominios da politica. Dai
porque se tornou necessaria a criagdo de um sistema (constitucional), que traga unidade e ordem para o poder e
para as leis. E o sistema constitucional pretende articular a tensdo da unidade (do povo) com a pluralidade dos
direitos liberais. (conforme demonstrado por Chantal Mouffe, na introducdo da obra The Democratic Paradox.
Londres, New York, Ed. Verso, 2000).

%2 Neves, Marcelo. A constitucionalizacdo simb6lica. SP: Martins Fontes, 2007, pp. 87/88.

%% Neves, 2007, p. 88. Em outra obra mais recente, Neves aponta que a partir do final do século XX, “a doutrina
constitucional brasileira foi tomada por um fascinio pela principiologia juridico-constitucional e, nesse contexto,
pela ponderagdo de principios” (Entre Hidra e Hércules — Principios e regras constitucionais. SP: Martins Fontes,
2013, p. 171).
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do discurso baseado na ponderacdo de principios. Essa forma de encarar os fendmenos
juridicos, influenciado principalmente pelo STF, que possui maior responsabilidade
institucional ao se atribuir o poder de dar a ultima palavra, empobrece a analise das questdes,
limitando, sem se perceber, a conformacdo coerente do sistema juridico e sua continua
recriagdo na eterna busca pela apreensdo da complexidade social exterior.

O discurso da ponderacédo de principios tem demonstrado que, no lugar de reforcar o
sistema juridico, no sentido da coeréncia e coesao, acaba por mina-lo, tendo em vista estar,
em diversas situagdes, sustentado num discurso vazio de sentido, tanto em termos juridicos,
quanto politicos ou sociais. Configura-se mera retérica, sem critérios bem definidos, que dao
ao julgador liberdade ampla para validar ou invalidar normas, ndo servindo como parametro
para novos casos, ainda que semelhantes, que serdo submetidos a outras ponderacdes a
depender do julgador do momento.

Desde Canaris®* — cuja teoria ndo tinha como foco a interpretacdo e aplicacdo da
Constituicdo, mas sim do direito civil —, que se sabe que o discurso sistematico
principioldgico tem como base o0s principios e que estes possuem alta carga valorativa, que
irradiam efeitos sobre todo o sistema juridico. Justamente por essas caracteristicas que, na
obra do referido autor alemao, embora os principios tenham lugar de destaque na construcéo
do pensamento juridico sistematico, ele reconhece que a ordem juridica é formada de regras, e
que estas existem para serem cumpridas e observadas.

Neves reconhece que o controle da atuacdo do STF, na interpretacdo e aplicacdo das
normas constitucionais, nao se fara por intermédio da utilizacdo do método da subsuncédo (da
norma/regra juridica aos fatos) ou da ponderacédo (de principios ao caso concreto), mas sim a
partir da decisdo pronunciada, que podera se pautar tanto por juizo de subsuncdo quanto de
ponderacdo sem que se possa, de antemao, selecionar um ou outro como melhor.* Com
relacdo ao uso desmedido do juizo de ponderacdo, Neves alerta que ele € um ingrediente
ainda mais devastador da consisténcia juridica, que se reflete no abuso do uso dos principios
na pratica juridica para justificar quaisquer decisdes, inclusive as que respaldam atitudes

ilegais ou inconstitucionais dos agentes politicos. Nesse sentido:

[S]e o contexto social e a respectiva pratica juridica sdo fortemente marcados pelas
ilegalidades e inconstitucionalidades sistematicamente praticadas pelos agentes
publicos, uma doutrina principialista pode ser fator ¢, a0 mesmo tempo, reflexo de
abuso de principios na préatica juridica. E essa situacdo se torna mais forte com a

% CANARIS, Klaus Wilhelm. Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito. Lishoa:
Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2008.

% NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules — Principios e regras constitucionais. SP: Martins Fontes, 2013, p.
179.
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introducéo de outro ingrediente: a ponderacio desmedida.®

Segundo Neves, um modelo que privilegia o afastamento de regras (inclusive as
constitucionais) em prol de principios (com baixa normatividade),®” que tem sido afirmado
pela doutrina brasileira e pela jurisprudéncia do STF, “implica uma negagao fundamental de
um dos aspectos do sistema juridico que possibilita o processamento de decisdo ‘justas’: a
consisténcia”,® base do Estado de Direito.

Esta critica é de grande relevancia justamente por enfatizar o ponto que nos parece
pouco debatido atualmente, qual seja, a falta de decisbes consistentes e coerentes,
especialmente do STF (mas que se repete nos demais tribunais, maxime no STJ), ndo permite
a manutencao e a recriacdo do sistema juridico dentro dos seus proprios limites, quais sejam:
ordem, coeréncia e unidade.

A falta de consisténcia leva a continuas invasdes de elementos exteriores ao
ordenamento juridico, ndo como dados Uteis para permitir a critica construtiva da decisdo e
tornar mais racional sua aplicacdo a casos semelhantes no futuro, mas sim para, de forma
camuflada, se arvorar em principios constitucionais hipostasiados, utilizados para lastrear 0s
interesses momentaneos do julgador, sem qualquer compromisso futuro com os demais casos,
que poderdo passar por novas ponderacdes e ter outros resultados.

Ou seja, no lugar de concretizacdo dos principios constitucionais, por intermedio da
definicdo dos termos e amplitude das normas, discurso por detras de muitas decisdes do STF,
tem-se um manicoémio principioldgico, no qual ninguém esta seguro em afirmar que uma
norma é valida e sera aplicada a determinada situacdo, por mais simples, direta, clara e
evidente que seja sua redacdo (ou seja, sem que se verifique complexidades e ambiguidades
patentes).

E isso tem ocorrido no Brasil ndo porque a interpretacdo e aplicagdo € uma atividade
subjetiva e criativa, que é feita a luz do caso concreto e da realidade social momentanea, mas

sim porque é sempre possivel o argumento contrario baseado em algum principio

% Op. cit., p. 191.

%7 Concordamos e fazemos uso da diferenciaco e conceituacéo de Humberto Avila:

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

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com pretensdo de
complementariedade e de parcialidade, para cuja aplica¢do se demanda uma avaliagdo da corre¢do entre o estado
de coisas a ser promovido ¢ os efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promogdo.”
(AVILA, Humberto, Teoria dos Principios, 42 Ed., SP: Malheiros, p. 70).

% Op. cit., 191.
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constitucional, que foi meramente citado em alguma decisdo do STF, sem qualquer
compromisso serio com o ordenamento juridico. Em tal situacdo, 0 que comumente ocorre € a
duvida e a incerteza da sociedade sobre como o STF ira interpretar tal situacdo, i.e., se
reforcara sua interpretacdo principiolégica anterior ou trara uma nova, que poderd ou ndo
servir de parametro para o futuro.

Como ressalta Neves, a falta desse parametro aplicativo da decisdo para outros casos é
um dos problemas da jurisdicdo constitucional brasileira, o que ele credita ao uso
desmesurado do modelo de ponderacdo e de técnicas de argumentacdo baseadas na hipostasia

principioldgica, e pode ser constatado:

“no fato de que a decisdo e os argumentos utilizados para fundamenta-las tendem a
limitar-se ao caso concreto sub judice, mas ndo oferecem critérios para que se
reduza o ‘valor surpresa’ das decisdes de futuros casos em que haja identidade
juridica dos fatos subjacentes. Dessa maneira, comeca a historia, novamente, a cada
caso, ao sabor das novidades metodoldgicas e doutrinarias.”*

Ou seja, tal procedimento ndo decorre de um sistema juridico, nem permite a continua
e necessaria reconstrucdo de um, visto que muitas das decisbes ndo geram clareza,
consisténcia, coeréncia, ordenacdo, nem unidade interna ou externa no ordenamento juridico,
limitando-se a decidir os casos ao sabor do intérprete do dia e da situacdo politica, econdmica
ou social que estejamos enfrentando.

E ndo so6 possivel, como mandatorio, quando sdo utilizados argumentos
principioldgicos e de ponderacdo de valores para a solugdo dos casos, especialmente 0s mais
complexos e paradigmaticos, e nos quais o STF tem a pretensdo de fixar conceitos
constitucionais que servirdo como balizas para outras demandas, que tais preferéncias
valorativas fiqguem muito claras,”> bem como a construgdo do discurso nelas baseado seja
sustentado pelo ordenamento juridico, principalmente pelo prisma constitucional, sob pena da
argumentacdo ad hoc permanecer sendo uma solucéo Unica e isolada, imprestavel para outros
casos e inutil (para ndo dizer destrutiva) para formatacao do sistema juridico.

Perceba-se que ndo se esta sugerindo que o STF tome decisbes exclusivamente
politicas, nem que o sistema juridico passe a ser conformado por elementos exteriores a ele.

Ao contrario, pois 0 que se pretende é que a decisao reflita todos os elementos que levaram o

% Op. cit., p. 199.

0 Arthur Kaufmann diz: “ao invés do teor literal da decisdo, os juizes tinham sobre o caso um pré-juizo ou uma
pré-compreensdo. Que a tivesse ndo se lhes deve censurar, pois todo o compreender comegca com uma pré-
compreensdo. SO que ela tem — coisa que os juizes ndo fizeram — que ser expressa, reflectida, incluida na
argumentacdo e tem de se estar disposto, se for o caso disso, a corrigi-la. (KAUFMANN, Arthur. Filosofia
juridica. 32 ed. Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbenkian, 2009, pp. 208/209)
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intérprete final da Constituicdo (como o STF se reconhece) a aplicar certos principios
constitucionais para a solugdo de uma determinada questéo juridica e ndo aplicar para outra.

Além disso, a sugestdo aqui feita demanda do intérprete enfrentar, também, os demais
argumentos e dados que seriam contrarios ao seu entendimento, explicitando porque o0s
considerou ndo influentes ou ndo decisivos para a conclusdo escolhida, o que permitira que
jurisdicionados com pretensGes semelhantes saibam que elementos ja foram sopesados pela
decisdo da Suprema Corte e se foram acolhidos ou repelidos.

Por fim, torna-se obrigatério que o aplicador demonstre de forma clara e evidente*
porque esta superando ou deixando de aplicar decisfes anteriores que se utilizaram daqueles
mesmos principios constitucionais (ou das mesmas normas), evitando-se a escolha facil da
ponderacdo dos principios, 0s quais, muitas vezes, s6 ganham espaco no debate para justificar
as escolhas prévias que o intérprete/julgador fez,** ndo havendo qualquer responsabilidade do
aplicador de que tal exegese servira de parametro decisorio para o futuro, ou, quando menos,
sera levada em consideracdo num novo julgamento, ainda que para superar as raz0es
anteriores.

N&o ha davida de que os procedimentos sugeridos ao longo deste trabalho, no tocante
a interpretacdo das questdes constitucionais pelo STF para o sistema juridico, sao
evidentemente mais complexos e custosos argumentativamente ao intérprete e ao aplicador do
direito, e principalmente ao STF. Isso, contudo, nos parece ser uma exigéncia da nossa
sociedade, que é igualmente complexa, e ndo mais se contenta com solucgdes juridicas
principioldgicas sem compromisso com a realidade constitucional, que é muito mais ampla e
perene, e que, por isso mesmo, influencia e é influenciada pelo sistema juridico construido a
partir das decisdes do STF, ontem, hoje e amanha.

Assim, reconhecendo-se que as decisdes do STF ndo apenas interpretam, mas criam o
direito ao concretizar as normas na solucao dos casos, torna-se relevante que a sociedade, e 0s
juristas em especial, tenham elementos que lhes permitam o manejo dessas normas juridicas
extraidas das decisdes do STF, que recriam e conformam o sistema juridico tributario. E o que

abordaremos no proximo topico.

* «Deve ainda ter-se em conta que fundamentos decisérios ocultos s&o um obstaculo a ciéncia e investigagéo. E
dificil analizar tais decisdes” (Kaufmann, ob. cit., p. 94).
42 . . . p . .

Lembra Kaufmann que Karl Engisch denunciava, na sua critica aos métodos interpretativos propostos por
Savigny (gramatical, 16gico, historico e sistematico), que “é frequente observar-se, na pratica dos tribunais, o
procedimento ‘de escolher, caso a caso, o método de interpretacdo que conduza ao resultado mais satisfatorio’
(Engisch apud Kaufmann, ob. cit., p. 94).
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1.3 A teoria e a metodica estruturante de F. MULLER - uma proposta para a
construcéo do sistema juridico tributario a partir das decisdes do STF, mas sobre novas
bases procedimentais e materiais

1.3.1 Por que a teoria de Friedrich Miller seria util para a andlise critica das decisfes sobre

guestoes tributarias?

Nesta parte do presente texto, pretende-se demonstrar que a proposta de construgéo de
um sistema tributario mais coerente operacionalmente e consistente estruturalmente, a partir
das decisdes do STF, é ndo sO possivel, mas uma contingéncia do Estado Democratico de
Direito e de nosso sistema constitucional, o qual, além de colocar o STF como o intérprete
preferencial da Constituicdo, conferiu as questdes tributarias um amplo rol de previsdes, que
vao desde a delimitacdo de competéncias até a protecdo das liberdades basicas dos
contribuintes.

Buscar-se-4 demonstrar, neste subtdpico, que a teoria e a metddica estruturante, de
Friedrich Muller, podem representar importante referencial metodoldgico para avaliacdo das
decisdes do STF, visto que partem da premissa de que a norma juridica é concretizada no
momento de sua aplicacdo, quando entram em jogo dados da realidade e texto da norma, que
terdo influéncias reciprocas no processo decisorio de construgéo final da norma.

Assim, sua tese nos dard um ferramental teérico e metodico que nos possibilitara
verificar se 0 modo como as questfes tributarias vém sendo decididas pelo STF tornam o
sistema tributario mais harmonico sistemicamente, coerente operacionalmente e consistente
estruturalmente, ou se, de outro lado, as decisdes, por permanecerem presas numa dogmatica
juridica de producdo de conceitos juridicos, sem qualquer compromisso com a realidade que
criam (mas tdo somente com a realidade em julgamento naquele momento), geram
desarmonia, incoeréncia e inconsisténcia, i.e., 0 oposto de qualquer ideia de sistema, que esta
na base de todos os ordenamentos juridicos, maxime os constitucionais.

E por que a Teoria Estruturante seria uma boa sugestdo para nosso propésito?

A resposta foi dada pelo proprio criador da teoria, ao tratar especificamente dos

fundamentos e da utilidade dela:

O Estado Democratico de Direito necessita de racionalidade e certeza - mas de que
fatores? Em termos realistas, isto é, dos rendimentos efetivos da lingua natural, trata-
se da certeza, da determinidade do trabalho juridico (no sentido da possibilidade de
recapitulacdo, da transparéncia, da honestidade nos métodos); e ndo p.ex. da
determinidade dos conceitos juridicos e do seu significado (pois isso seria e sempre
foi uma ilusdo em virtude dos limites da lingua natural). (...) uma metddica pds-
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positivista que enfrente essa realidade deve aproximar-se da complexidade efetiva
da linguagem do direito e da decis&o juridica com meios também mais complexos.*

Ou seja, diante da realidade complexa de nossa sociedade, a certeza proveniente do
sistema juridico deve ser buscada por intermédio da possibilidade de “determinidade do
trabalho juridico”, o que, pela 6tica das manifestacdes do STF, nada mais seria do que se ter a
maxima previsdo possivel das suas decisdes e de quais seriam os elementos (juridicos, sociais,
econdmicos, politicos etc.) que tém lugar nos processos decisérios, bem como de quais sado 0s
métodos utilizados.

Para tanto, as decisfes devem primar pela transparéncia dos dados internos e externos
ao direito utilizados e honestidade de métodos, além de possibilitar sua recapitulagdo em
outras situacoes.

E uma teoria cujos métodos que propdem foram extraidos justamente da analise das
decisdes dos tribunais alemdes, dai porque é reconhecida pelo seu criador como uma teoria
pos-positivista empirico-pragmatica, de cunho indutivo, que pretende pdr fim na dualidade
realidade e direito na interpretagdo da norma juridica, que deixam de ser categorias opostas,
passando a atuar como elementos da acdo do jurista e tornando-se necessaria sua sintese na
solucgéo de cada caso.

Por isso, Miiller defende que os agentes publicos, em suas manifestacGes juridicas,
devem primar pela precisdo, racionalidade e transparéncia, pois sdo exigéncias do Estado
Democratico de Direito. Segundo ele, sua teoria “visa uma argumentacdo e decisdo integral,
cujo processo pode ser mentalmente refeito [isto é, controlado por outros juristas, outros
juizes/tribunais] e que tem natureza igualitaria, com base e no quadro do direito Vigente”.44

Mdller depois de dizer abertamente que a Constituicdo ndo é apenas 0 que esta escrito
no texto constitucional, nem muito menos € exclusivamente o que foi decidido pela Suprema
Corte, aponta as seguintes questfes, tdo importantes para 0s propositos deste trabalho, que
seriam o ponto de partida para o trabalho juridico dos operadores do direito:

Para evitar estes dois erros fundamentais, temos de continuar a perguntar de forma
ainda mais préxima da realidade: como o Tribunal Constitucional chega, entdo, as
suas afirmagdes? Como ele as fundamenta? Em termos de contedido, prossegue, por
exemplo, com julgamentos anteriores? Ou ele modifica a sua prépria préatica? E
como isso é sustentado argumentativamente? Como o Tribunal trata os dados reais
(elementos da realidade social) de seu caso (ambito material para o ambito da
norma).*

3 Miiller, Friedrich. O Novo Paradigma do Direito. Introdugdo & teoria e metédica estruturante. SP: Editora
Revistas dos Tribunais, 3? ed., 2013, pp. 11/12.

* Ob. cit., p. 13.

*® Ob. cit., p. 15.
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Essas questdes devem ser objeto de analise quando se pretende verificar as decisfes do
STF em temas tributarios relevantes para o sistema juridico. Com isso, acredita-se ser possivel
verificar se referidas decisfes sdo metodologicamente suficientes quando se limitam a definir
conceitos juridicos, a partir de outros conceitos juridicos selecionados pelo intérprete no
interesse de justificar sua posicdo previamente assumida,*® sem, contudo, deixar claros os
elementos concretos que influenciaram efetivamente a decisdo, nem de que forma utilizou
correntes tedricas e para que fim, ou apontar explicitamente as ideologias que estdo por detras
dos argumentos juridicos, nem demonstrar fundamentadamente as razfes porque usou (ou
deixou de usar) seus precedentes, nem muito menos delimitar detalhadamente os fatos que
foram relevantes para sua deciséo.

Ao trazer para suas decisdes esses elementos, acredita-se que o STF contribuiria com
mais consisténcia estrutural na conformacdo do sistema juridico tributério, construindo, com
suas decisdes, um dialogo claro e democréatico com a sociedade, que teria a seu dispor, com
mais transparéncia, outros elementos que motivaram a decisdo da Suprema Corte, 0 que
forneceria novos critérios para controle da coeréncia dos julgados, tanto pelo prisma do
ordenamento juridico, quando pela 6tica das préprias decises da Corte.*’

Mais do que definir conceitos, o que pode ou ndo ocorrer num determinado julgado, o
que se espera da Suprema Corte é que ela aponte horizontes interpretativos (e de aplicagéo)
das normas constitucionais mais seguros para toda a sociedade, em especial para a
comunidade juridica, da qual fazem parte magistrados, legisladores, professores, advogados,
agentes publicos, os quais, em conjunto com o STF e demais representantes da sociedade,
também compartilnam do processo de interpretacdo e criacdo da Constituicéo.

E esse processo deve ser proveniente de uma acédo responsavel*® desses intervenientes

na construcdo da norma juridica frente a organizagéo social. Tal responsabilidade deriva do

* para Miiller: Por ser dependente da respectiva explicitagdo, a estrutura de um conceito se deixa manipular
com facilidade muito maior & maneira de uma mera alegagdo do que a estrutura de um objeto de
regulamentacéo referido a norma e investigado no &mbito de concretizagédo. (ob. cit., 61)

" Diz Miiller: A jurisprudéncia constitucional permite descobrir o valor que os elementos do &mbito normativo
podem adquirir tanto para o conhecimento concreto como para o desenvolvimento da dogmatica juridico-
constitucional. Baseando-se nos conceitos estruturais propostos, permite também examinar, com maior precisdo
do que tem sido possivel neste momento, até que ponto os tribunais, com seu recurso a circunstancias materiais,
tém atraido a fatores do ambito normativo ou talvez apenas aos do &mbito material, isto é, até que ponto
julgaram atendo-se devidamente as normas ou prescindindo indevidamente delas. (Ob. cit., p. 28)

8 «Quer dizer que os juristas, os Rechtarbeiter, si0 concebidos como sujeitos humanos e ndo como autdmatos
logicos (a “subsungdo”, o “silogismo” do positivismo). O que devemos estudar sdo suas decisdes dos problemas
juridicos como agéo responsavel. A logica do puro “dever-ser” ndo cria responsabilidades, mas a a¢do do
operador do direito, sim!” (Miiller/2013, p. 237)
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deslocamento da Otica positivista da decisdo juridica vista como mera subsuncdo dos
conceitos legais a fatos para uma oética em que a decisdo judicial, e sua normatividade
decorrente, necessariamente perpassa pelo texto legal, permeado pelos dados da realidade e
articulado com contribuicdes de outras areas do conhecimento, devendo tudo constar
claramente no processo decisorio do STF.

Assim, a decisdo judicial e o processo decisorio tornam-se mais coerentes com as
exigéncias de nosso Estado Democréatico de Direito, por conferir, de um lado, a sociedade,
elementos criticos que possibilitam melhor controle das atua¢bes do Judiciario, e, de outro,
que o sistema juridico tenha bases mais consistentes e transparentes.

Essa acéo responsavel ndo nos parece ser observada quando o STF diz estar, num caso
concreto, apenas definindo a amplitude de conceitos constitucionais, por exemplo, pois, em
muitas oportunidades, o discurso parece acreditar (ou pretende que os jurisdicionados
acreditem) que os conceitos pairam no mundo, devendo a Corte apenas realizar a subsuncéo.
Em realidade, 0o que se tem sdo conceitos formulados a partir de fatos concretos, fruto de
acontecimentos sociais, politicos e econdmicos, bem como lastreado em teorias juridicas,
politicas, econémicas, antropoldgicas, €ticas, cientificas e assim por diante, que influenciam
(e influenciaram) o processo de tomada de decisdo, mas ndo séo espelhados de forma clara
nas decisdes, nem muito menos com um método bem definido que possibilite sua
reconstituicdo, com seguranca e certeza, pelos jurisdicionados.

Tais elementos devem estar presentes na decisdo, seja porque as normas,
especialmente as constitucionais, estdo permeadas de conteddo extrajuridicos (sociais,
politicos e econémicos), que precisam ser articulados no contexto de um debate juridico
(decis@o do STF), o que podemos chamar de motivacao interna para essa acdo responsavel,
seja porque essas mesmas normas vao, a partir da decisdo, ganhar novas dimensdes dentro do
ordenamento juridico e autorizar novas leituras e conexdes pelos operadores do direito,
reorientando as condutas da sociedade, 0 que chamamos, entdo, de motivacao externa da acao
responsavel.

Sendo a Constituicdo um texto, sua normatividade ndo se encontra previamente
definida, ela deve ser construida para agir na realidade social, numa relacdo de implicacdo
reciproca. Nessa construcdo, as decisdes do STF tém papel crucial em nosso Estado de
Direito.

O STF, ao analisar questdes tributarias relacionadas com a delimitacdo de
competéncias para criacdo de determinados tributos, insiste num modelo de decisGes baseado

na definicdo de conceitos. Ocorre que tal modo de decidir € muitas vezes metodologicamente
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limitado e racionalmente obscuro,”® visto que, por ndo restar evidenciado no processo
decisorio todos os outros elementos essenciais para a decisdo (e que muitas vezes sao levados
em consideracdo pelo julgador, embora a maior parte das vezes ndo tomem lugar na deciséo),
ndo permitem a clara compreensdo social, nem garantem a seguranga necessaria para servir
COMO normas para agao.

Ou seja, a norma interpretada pelo STF passa a compor o sistema juridico com as
novas delimitacdes concretas conferidas pela Suprema Corte, mas por faltar elementos que
foram relevantes para a tomada de decisdo, resta dificultado seu controle metodoldgico e
racional, servindo, normalmente, mais com um elemento de retérica e convencimento do que
como um elemento do sistema juridico que Ihe confere normatividade.

Como exemplo desse problema, temos os casos apreciados pelo STF em que ele
supostamente definiria o conceito de faturamento para fins de delimitacdo da incidéncia do
PIS e da COFINS, o que serd melhor apreciado no curso do presente trabalho. Desde o
julgamento da ADC 1, em 1993, a Suprema Corte vem decidindo essa questdo juridica (até
mesmo antes disso, quando analisou a constitucionalidade da Contribuicdo ao Finsocial),
sempre sob as vestes da defini¢do do conceito constitucional de receita e faturamento, quando,
em verdade, nas demais vezes que apreciou o tema o fez sob a 6tica de um caso concreto,>
em que dados da realidade tiveram lugar, bem como outros elementos juridicos, econdmicos e
politicos foram relevantes, levando a Corte a seguir determinada decisdo que nenhuma relagdo

tem com a definicdo de conceitos, mas sim com a aplicacdo efetiva da norma construida em

* Ressalte-se que ndo se esta dizendo que a definicdo de conceitos é indtil, pelo contréario, mas sim que ela é
muitas vezes insuficiente no processo decisorio, sendo necessario que outros dados, que foram relevantes para o
julgador para se chegar aquela definicdo, também seja explicitamente demonstrados. Isso porque a definicdo ela
é dada num determinado contexto, que compora o ambito da norma naquele caso, que precisa ser evidenciado,
visto que poderd, de um lado, servir como norma para condutas que se assemelhem, como, de outro lado, podera
levar a invalidagdo dessa mesma norma, se se verificar que o ambito normativo é outro. E por isso que, muitas
vezes, as decisdes do STF em matéria tributaria parecem ndo ter qualquer padrdo légico, pois definem um
conceito, numa determinada situacdo, de um jeito e, em outra assemelhada, de outro, deixando para a doutrina o
trabalho de buscar a traducdo e sistematizacdo dos julgamentos e seus argumentos, o que é prejudicial para a
seguranga que deve provir do sistema juridico, principalmente apds as decisdes do STF.

%% No julgamento dos RE 390.840; RE 357.950; RE 358.273, rel. Ministro Marco Aurélio, o0 STF mais uma vez
utilizou do discurso de definicdo do conceito de faturamento para delimitar o campo de incidéncia do
PIS/COFINS. Recentemente, usou 0 mesmo discurso para decidir se o ICMS deveria compor a base das
referidas contribuicBes (RE 240.785), mas voltara a fazé-lo novamente em breve, quando julgar a ADC 18 e 0
RE 574.706, bem como quando julgar o RE 592.616 (que discute o ISS). Por fim, ainda se aguarda que o STF
defina o conceito de faturamento para as institui¢ces financeiras (RE 400.479, RE 609.096 e RE 810.143)

Ou seja, no lugar de a definicdo do STF gerar seguranca, em verdade, a cada nova possibilidade de julgamento,
gera inseguranga. Nesse sentido, ver texto publicado por Daniel Szelbracikowski no Conjur “Conceito de
faturamento causa inseguranga”, em http://www.conjur.com.br/2011-abr-15/interpretacao-conceito-faturamento-
ainda-gera-duvidas-stf, acessado em 24/10/2015.



http://www.conjur.com.br/2011-abr-15/interpretacao-conceito-faturamento-ainda-gera-duvidas-stf
http://www.conjur.com.br/2011-abr-15/interpretacao-conceito-faturamento-ainda-gera-duvidas-stf

32

cada caso, a partir das vicissitudes do caso, da amplitude do ambito da norma e dos inputs de
outras ciéncias.

Ou seja, embora o STF julgue casos concretos, seu discurso é excessivamente abstrato
e metodologicamente inconsistente. Assim, ou o STF deveria ser fiel ao seu discurso e nédo
apreciar novamente um conceito que ele ja definiu previamente, ou deve, 0 que nos parece
mais ajustado, reconhecer que, diante da complexidade da nossa sociedade e da vida moderna,
0s conceitos juridicos, especialmente os constitucionais que costumam ser mais fluidos e
indeterminados, sdo fixados a luz do caso concreto e a partir dos elementos da realidade que
compdem a norma, os quais podem levar a Corte a outras visdes sobre um mesmo conceito
constitucional.

Ao reconhecer essa contingéncia dos seus julgamentos, certamente seria abandonado o
discurso, muitas vezes vazio, de fixagdo de conceitos constitucionais abstratos, baseado na
retérica principiolégica ainda mais vazia de conteddo e sem qualquer consisténcia
metodologica, reconhecendo-se que 0s conceitos sdo firmados a partir dos dados de fato e das
possibilidades materiais de aplicacdo da norma na realidade do caso concreto em analise e da
sociedade naquele momento.

O problema desse discurso do STF de definicdo de conceitos constitucionais
tributarios, especialmente sem uma metodologia bem orientada, ndo esta na tentativa real de
se definir tais institutos, o que faz parte tanto do processo decisorio quanto da tradi¢do da
ciéncia juridica, seja de origem romana ou anglo saxd. Nossa critica centra-se na falta de
consisténcia da Corte ao apresentar suas defini¢fes, que muitas vezes carecem de elementos
concretos, filosoficos, politicos ou metodoldgicos que foram relevantes para a conclusdo do
julgador. Como na maioria das vezes, tais elementos ndo estdo presentes num caso de forma
clara, transparente e objetiva, sua recapitulacdo futura torna-se dificultada, quando ndo
impossibilitada, culminando com a deterioracdo da determinidade do trabalho juridico e
enfraguecimento da normatividade.

Além disso, o discurso de desvelar conceitos, ante a falta de consisténcia
metodoldgica, acaba por gerar reiterada incoeréncia, pois cada julgador pode utilizar o
conceito dado de acordo com suas concepgoes e utilizando o método que melhor Ihe convém,
sem tornar isso claro em sua decisdo, restando, aos estudiosos do tema, esse trabalho de
decifrar os julgados e buscar conferir-lhe racionalidade suficiente para servir de padrdo
argumentativo para outros casos ou, sob outro prisma, propor a sua reformulacdo, face a

eventuais equivocos identificados.
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Por isso que o presente trabalho sugere a utilizacdo da teoria da norma e da metddica
constitucional proposta por Miller como forma de se encarar esse problema com o objetivo
de termos julgamentos qualitativamente melhores do ponto de vista de mais consisténcia e
coeréncia, a partir da clareza dos elementos constitutivos do trabalho juridico em concreto e
ndo a partir de uma teoria abstrata, selecionada como orientadora da interpretacdo que se
pretende adotar, especialmente quando utilizada para lastrear uma retérica definidora de
conceitos como 0 metodo caracteristico e mais comum de decisdo do STF.

Tal teoria tem como base conceitual a premissa de que a norma juridica ndo se
confunde com o texto da norma, sendo este apenas um dos elementos (dos mais importantes,
certamente) que tomardo assento no processo de concretizacdo da norma juridica. Nesse
processo dindmico de constru¢do da norma (em oposicao nitida ao procedimento estatico da
subsuncéo de conceitos), o programa da norma, que podemos entender como a interpretacdo
minima do texto, e o0 &mbito da norma, que seriam os dados da realidade que se relacionam
com o campo material de aplicacdo da regra, se afiguram como componentes indissociaveis
(sdo a estrutura da norma, segundo Miiller), que, nesse processo construtivo, serdo auxiliados
pelos elementos dogmaticos, tedricos, politicos, econémicos e sociais, bem como pelas
técnicas tradicionais de intepretacdo e decisao.

Assim, no lugar de definicdo de conceitos constitucionais, entram no lugar definicao
de normas constitucionais para aplicacdo a situacfes concretas a partir de uma metddica
estruturante que reconhece a relacdo indissociavel entre as normas e os fatos no processo de
concretizagdo. Desse modo, Realidade e Direito, assim como Sociedade e Constituigdo,
encontram-se no processo decisorio do STF, permitindo, em concreto, a realizacdo do sistema
juridico a partir do Estado Democratico de Direito e dentro das continuas demandas de uma
sociedade complexa e desigual como a nossa.™

Como forma de orientar a analise de precedentes do STF que sera realizada mais

adiante, utilizaremos as seguintes 6 questdes propostas por F. Miller para avaliacéo:

1) Como o Tribunal Constitucional chega as suas afirmacdes?
2) Como ele as fundamenta?

3) Em termos de conteudo, prossegue, por exemplo, com julgamentos anteriores?
4) Ou ele modifica a sua propria pratica?
5) E como isso € sustentado argumentativamente?

*1 Como dito inicialmente no presente trabalho, o STF tem um importante papel institucional ao realizar o
controle de constitucionalidades das politicas publicas tributérias, sinalizando para o legislador e para a
sociedade os limites e os padrdes do sistema tributario brasileiro, dando a ele a racionalidade préatica de que
necessita para atingir aqueles objetivos, os quais dificilmente sdo atingidos exclusivamente por intermédio das
formulagdes abstratas do legislador e da pretensdo arrecadatdria sem limites dos Governos.
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6) Como o Tribunal trata os dados reais (elementos da realidade social) de seu
caso (ambito material para o ambito da norma)?

1.3.2 O que é dmbito material, &mbito normativo e programa da norma e qual a sua aplicacdo

para a analise das decisbes do STF?

A Teoria Estruturante do Direito e sua Metddica® tém, entre seus pilares, 0s conceitos
de &mbito material da norma, programa da norma e ambito normativo, 0s quais juntamente
com o0s métodos tradicionais® e modernos de interpretacdo constitucional oferecem novos
pontos de vista para racionalizagdo, fundamentagdo e exposi¢do das decisdes, fornecendo
também mais elementos para avaliacéo critica das posicdes da Suprema Corte na aplicacdo do
Direito, que podem ser Uteis para todas as areas juridicas, inclusive, obviamente, o Direito
Tributario, cujas bases normativas estdo exageradamente dispostas na Constituicao.

As palavras do seu criador, a seguir transcritas, esclarecem a importancia desses novos
elementos para a analise jurisprudencial e para, em nossa visao, de forma circular, auxiliar na

reformulacéo do sistema juridico a partir das novas decis@es judiciais:

As distingdes entre ambito material, &mbito normativo e programa normativo, suas
subdivisdes em cada caso concreto e o trabalho com estes conceitos estruturais néo
podem, em resumo, nem garantir sozinhos que as decisdes sejam corretas, nem
substituir os “métodos” tradicionais e recentes da aplicagdo do direito. Oferecem,
sim, contudo, novos pontos de vista auxiliares, elementos adicionais para a
racionalizagdo, fundamentacdo e exposicdo, necessdrias € minuciosas, que em
numerosos momentos da andlise jurisprudencial demonstram sua utilidade para o
direito constitucional. >*

52 Muito resumidamente, de acordo com Miiller, “A Teoria Estruturante do Direito” busca respostas reais as
seguintes questdes fundamentais: O que ocorre realmente quando um ordenamento juridico esta em
funcionamento, quando ele funciona? Que fazem os juristas de fato quando dizem interpretar (aplicar) a norma?
Embora tais questdes sejam relevantes para os propoésitos deste trabalho, é importante registrar que consideramos
Uteis 0s conceitos da Teoria Estruturante tdo somente para a andlise das decisGes judiciais de modo a entender
como elas impactam o sistema juridico, tornando-se novas normas juridicas ou impactando na formulacdo de
novas, seja por intermédio de limites ou incentivos ao legislador.

Contudo, é importante registrar que a pretensdo do seu criador € muito mais extensa, pois Miller compreende
gue a norma juridica ndo existe antes da sua concretizagdo pelos Tribunais, havendo até esse momento mero
texto de norma.

Embora (til a separagdo do texto de normas das normas em si, ndo nos parece que a normatividade advenha
apenas das decisdes dos tribunais, pois significaria compreender que as pessoas ndo levariam em conta as regras
juridicas ao tomarem suas decisdes diariamente, o que sabemos que ndo é verdade. As decisBes judiciais, em
nossa visao, contribuem de outro modo para a normatividade, criando novas premissas e possibilidades juridicas,
bem como descartando outras opc¢des aventadas pelos operadores do direito, ou seja, contribuem para a
reformulacéo do sistema juridico.

%% Quanto aos métodos tradicionais de intepretacdo (gramatical, histérico, genético e sistemético), Miiller entende
que eles sdo inconclusivos no processo interpretativo. Para ele, tais métodos: (...) ndo podem ser “aplicados a”
um caso juridico, mas tdo somente ser mediados em cada caso individual com este, bem como com o teor
normativo e material das normas juridicas consideradas. (...) S6 por meio da metddica é possivel distinguir
entre a interpretacdo e o desenvolvimento do direito. (ob. cit., p. 65)

> Ob. cit., p. 29.
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E prossegue afirmando que esses novos pontos de vista podem ser frutiferos para
“conceitos da jurisprudéncia tais como ‘proporcionalidade’ e ‘uso comum’ ou para a
fundamentagio objetiva de conceitos discriciondrios e ‘conceitos juridicos ndo definidos’”.”®

Na Metddica Estruturante de Muller, o processo de concretizagcdo ndo se confunde
com a interpretacdo, que seria somente um dos elementos do méetodo. Esta metodica baseia-se
na ideia de que o processo de concretizacdo da norma € estruturado, ou seja, existem varios

elementos de concretizacdo a serem considerados e ha uma vinculacao entre eles:

(...) a norma juridica apresenta-se ao olhar realista como uma estrutura composta
pelo resultado da interpretacdo de dados linguisticos (programa da norma) e do
conjunto de dados reais conformes ao programa da norma (&mbito normativo).
Nessa estrutura a instdncia ordenadora e a instancia a ser ordenada devem ser
relacionadas por razdes inerentes a materialidade da questdo [sachlich
zusammengehdren]. O texto da norma ndo é aqui nenhum elemento conceitual da
norma juridica, mas o dado de entrada/input mais importante do processo de
concretizacao, ao lado do caso a ser decidido juridicamente.®®

E, portanto, um modelo dindmico de génese da norma em contraposi¢do ao modelo
estatico positivista de subsuncdo do fato & norma fixa e prévia, que sintetiza o trabalho do
jurista na classificacdo conceitual, levando a determinidade (bestimmheit) dos conceitos
juridicos. A teoria de Muller parte de um enfoque indutivo, cujo inicio ndo se localiza em um
conceito abstrato de norma juridica (como ocorre no modelo dedutivo), mas na realizacéo
concreta do direito a partir das decisdes judiciais.

Sob essa Otica de Muller, a norma juridica ndo € apenas um dado orientador
aprioristico no quadro da teoria da aplicacdo do direito, mas adquire sua estrutura em meio ao
processamento analitico de experiéncias concretas no quadro de uma teoria da geracdo do
direito (dai porque € um modelo dindmico).

E a escolha de Miiller pelo método indutivo é consciente, pois pretende evitar o
método dedutivo que é o protagonista da maioria das teses juridicas, que primeiro escolhem
uma posicdo extrajuridica, normalmente filosofica, politica ou ambas (p.ex. kantismo,
marxismo, a hermenéutica de Gadamer, ou pragmatismo universal de Habermas) para, depois,
aplicar estas posicdes extrajuridicas, pela via dedutiva, as situacGes juridicas dentro de um

ordenamento juridico concreto.”’

%% Ob. cit., p. 29

*® MULLER, Friedrich. Positivismo. Tradug&o de Peter Naumann e revisdo de Paulo Bonavides. In: Boletim dos
Procuradores da Republica. Ano I, n. 29, setembro, 2000, p. 07.

3"« a concepgdo estruturante de norma trata com reserva todos os tipos de intepretagdo e decisdo que procuram
obter solugBGes mais concretas diretamente a partir de principios gerais ou de tese da filosofia do direito. Tal
concepcéo racionaliza a construgéo de normas, sobretudo ao aumentar o ndmero de pontos de vista metodicos
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Para Muiller, isso € uma forma de colonizacdo cientifica, e em certos casos de
colonizagdo ideologica”.”® Por isso, sua teoria utiliza-se do método indutivo para interpretacéo
e aplicacdo da norma, isto €, parte dos problemas praticos (andlise critica destes), cuja
concretizacdo da norma é feita de modo consciente e refletido, explicado, fundamentado,
compreensivel, de tal forma que possa ser controlada por outros atores da vida juridica em
sociedade.

Assim, a Teoria Estruturante considera como objetos normativos tudo que influi, de
algum modo, no processo decisorio, dividindo-os em sprachdaten e realdaten, ou seja, dados
da linguagem e dados reais. Os dados da linguagem seriam os textos das normas (dados
primarios) e os dados reais seriam aqueles veiculados pela linguagem acerca dos
acontecimentos da realidade (dados secundarios). Seria uma teoria, nos dizeres do proprio

299

autor, “decididamente ‘impura’” [em oposicdo a Teoria Pura de Kelsen], pois “trabalha com

tudo o que caracteriza o direito real de uma dada sociedade, e ndo somente sua forma
geral”,>® que seriam os textos legais.

Ralph Christensen, jurista francés e um dos principais estudiosos da teoria de Muller,
assim definiu os conceitos de programa da norma, ambito da norma, &mbito material e &mbito
do caso:

Denomina-se “programa da norma” o resultado da interpretagdo do texto da norma,
formado a partir dos dados primaciais da linguagem. (...) “ambito da norma” ¢ um
conceito a ser determinado estruturalmente que se refere as partes integrantes
materiais da normatividade que sdo coconstitutivas da norma. (...) “ambito material”
designa a totalidade das hipdteses sobre a questdo de fato inicialmente introduzidas
de forma associativa para fins de narrativa do caso e o “ambito do caso” representa
um recorte do “ambito material”.*®

Christensen, em outra passagem desse mesmo texto, aponta que a analise do “ambito
da norma é efetuada mediante a divisdo funcional do trabalho com as ciéncias socialis, (...)
com a “inclusdo controlada da realidade social” na concretizacdo da norma.®* E, de acordo
com Miiller, “[s]ob o ponto de vista da teoria da norma, a estrutura basica do ambito
normativo é parte integrante da normatividade juridica. Devido ao fato de alterar seu ambito

normativo na extensdo ou no conteddo, uma norma constitucional pode tornar-se

que precisam de fundamentagdo...”. (Miiller, Friedrich. Teoria Estruturante do Direito. SP: Revista dos
Tribunais, 32 ed., 2011, p. 237:

*8 Miiller, 2013, p. 237.

> Miiller, 2013, p. 243.

% Christensen, Ralph. Teoria Estruturante do Direito. In O Novo Paradigma do Direito. Introdugo & teoria e
metodica estruturante. SP: Editora Revistas dos Tribunais, 32 ed., 2013, p. 207.

51 |dem, pp. 209/210.
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inconstitucional.”® Isso porque a estrutura da norma, segundo Miller, depende da coesdo
entre 0s seus elementos conceituais (programa normativo — ambito normativo) e ndo de
relacBes entre pontos de referéncia recebidos da teoria juridica tradicional, tais como: ser e
dever-ser, previsao legal e consequéncia juridica, norma e fatos.

Miiller afirma que toda “norma afeta a certos fatos do mundo social, os pressupde,
deve confirma-los ou modifica-los”.%® E prossegue esclarecendo as relacdes existentes entre o

ambito material, programa da norma e &mbito da norma:

Do conjunto de fatos afetados por um preceito, da parcela de realidade que haja de
regular, isto é, do ambito material, extrai o preceito legal ou “programa normativo”,
que h& de ser interpretado sobretudo mediante os recursos tradicionais, o ambito
normativo na qualidade de parte integrante do preceito. O dmbito normativo néao é,
por conseguinte, um conglomerado de fator materiais, sendo uma conexdo, expressa
como realmente possivel, de elementos estruturais extraidos da realidade social
desde a perspectiva seletiva e valorativa do programa normativo, e que,
habitualmente se encontram pré-formados juridicamente. (...)

Os elementos materiais que tém suas raizes no real s6 formam parte do ambito
normativo na medida em que possa se demonstrar, ao concretizar a norma para um
caso concreto, que se trata de componentes imprescindiveis da normatividade
concreta.®*

Para Miiller, os “dmbitos normativos dos preceitos juridico-constitucionais resultam

ser especialmente férteis e, com frequéncia, decisivos para a concretizagdo”,® razéo pela qual,

diz:

A jurisprudéncia constitucional tem, neste sentido, um valor cognitivo exemplar
para 0s requisitos da hermenéutica juridica, (...) permite descobrir o valor que os
elementos do &mbito normativo podem adquirir tanto para o conhecimento concreto
com para 0 desenvolvimento da dogmatica juridico-constitucional, (...) permite
também examinar (...) até que ponto os tribunais, com seu recurso a circunstancias
materiais, tém atraido a fatores do &mbito normativo ou talvez apenas ao do &mbito
material; isto é, até que ponto julgaram atendo-se devidamente as normas ou
prescindindo indevidamente delas.*®

No tocante a norma juridica que se realiza por intermédio da decisdo judicial, deve-se
ficar claro que ndo estamos tratando daquela norma individual e concreta, cuja aplicagédo
limita-se as partes do conflito, mas sim da propria norma geral (agora norma-decisao, pois
delimitado seu campo de normatividade), utilizada para solucionar o caso e, justamente por
manter seu atributo de generalidade, poderd ser utilizada em situacdes andlogas que

compartilhem dos mesmos elementos estruturais daquela norma (programa da norma e ambito

82 Miiller, Friedrich. Teoria Estruturante do Direito. SP: Revista dos Tribunais, 3% ed., 2011, p. 149.
% Miiller, 2013, p. 27.

* Ibidem, p. 27.

% Miiller, 2013, p. 28.

% Ibidem, p. 28.
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da norma), o que demonstra a relevancia da transparéncia e da clareza desses elementos na
decisao.®’

Esses elementos, como reconhece Muller, constituem pontos de vista auxiliares do
julgador que se somam aos metodos tradicionais de interpretagdo e aos mais modernos
instrumentos de jurisdicdo constitucional para trazer ferramentas adicionais para
“racionalizacdo, fundamentagdo e exposi¢do, necessarias € minuciosas, que €m Nnumerosos
momentos da andlise jurisprudencial demonstram sua utilidade para o direito
constitucional”.®®

Ou seja, e no tocante aos temas tributarios, quanto mais completas forem as decisGes
do STF, permitindo que os jurisdicionados identifiguem com clareza o programa e o ambito
da norma que foi estabelecida no julgamento, bem como o &mbito material e 0 ambito do caso
(parte daquele) que foram considerados relevantes, isso levara a mais consisténcia normativa
no sistema tributario, servindo tais decisdes como melhores critérios de decisdo para futuros
casos, com 0s quais 0 STF estd comprometido, e ndo de meros recursos retoricos para a
construgdo de teses juridicas momentaneas e estratégicas por advogados ou julgadores, como

vemos acontecer com frequéncia atualmente.

1.4 As contribuicfes das teorias da argumentacgdo juridica e do pensamento tépico para
a analise critica da jurisprudéncia tributaria do STF
1.4.1 A concretizacdo da norma a partir do problema

A concretizacdo da norma é um processo estruturado cujos elementos, segundo

Friedrich Mdller, e seu método concretista de inspiragéo topica, seriam:

1) métodos tradicionais de interpretacéo de textos (gramatical, historico, sistematico
e finalistico);

2) ambito da norma;

3) dogmatica;

4) teorias da Constituicdo;

5) elementos técnicos de solugdo e

6) elementos politicos-juridicos ou politico-constitucionais.®

87 Nesse sentido, Olivier Jouanjan: “Deve-se acrescentar a importante observacéo seguinte: a norma juridica ndo
é norma individual. Ela permanece geral. O campo normativo ndo € identificavel aos dados da espécie. O campo
normativo sendo composto dos elementos de um setor da realidade social quantitativa e qualitativamente
pertinentes ao olhar do programa normativo, ou para dizé-lo de outra forma: o setor da realidade social sendo
analisado em suas estruturas normativamente pertinentes, a norma desenvolvida é reiteravel para os casos
analogos.” (De Hans Kelsen a Friedrich Miiller — Método Juridico Sob o Paradigma Pés-Positivista. In O Novo
Paradigma do Direito. Introducdo a teoria e metddica estruturante. SP: Editora Revistas dos Tribunais, 32 ed.,
2013, pp. 213)

%8 Miiller, 2013, p. 29.

% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 272 ed., SP: Malheiros, 2013, p. 523.
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De acordo com a Teoria Metodica Estruturante, de Muller, tratada brevemente no
topico precedente, os itens 1, 2 e 3 possuem relacdo direta com a construgdo da norma,
engquanto os demais relacionam-se indiretamente. Por isso, em caso de conflitos entre os
elementos, aqueles preferem a estes Ultimos.

Segundo Paulo Bonavides,” a teoria de Miiller ressuscita elementos da tépica no
processo de interpretacdo da norma constitucional, que deve ser feita a partir do problema e,
especialmente, com base nos fatos, que tém lugar de destaque na concretizacdo da norma, ao
contrario do que ocorre nas teorias l6gico-dedutivas que o colocaram como mera premissa
menor no processo subsuntivo de aplicagdo, com importancia diminuta, portanto, na
construcdo da norma em si. Esta, a norma, tem lugar em momento prévio, i.e., na
implementacdo (descoberta ou escolha, se assim se preferir) da premissa maior, o que
tradicionalmente se da a partir do discurso baseado nos métodos tradicionais de interpretagdo
de textos.”

O professor emérito da Universidade Federal do Ceara assim resume o método

concretista de Muller:

Todas as diligéncias se concentram em estruturar e racionalizar o processo de
concretizacdo da norma, de modo que a atividade interpretativa, deixada aberta pela
topica, possa com a racionalizacdo metodoldgica ficar vinculada, ndo se dissolvendo
por conseguinte o teor de obrigatoriedade ou normatividade da regra
constitucional.”

Nesse contexto em que se potencializa o processo de concretizagdo da norma a partir
do problema, a partir da realidade, e especialmente da abertura da atividade interpretativa, que
vai muito além dos meétodos tradicionais, torna-se relevante analisar algumas das
contribuicBes tedricas e metodoldgicas proporcionadas pelos juristas que buscaram
demonstrar a relevancia da argumentacéo juridica na construcao do direito.

Nos dedicaremos, nos préximos dois tdpicos, a analisar alguns dos elementos que
sustentam a teoria da argumentacdo juridica proposta por Manuel Atienza e Neil
MacCormick, buscando, com isso, identificar os limites desse processo de concretizacdo da

norma a partir do problema, e as possiveis contribuigdes que essa metodologia teria para a

© 0. cit., p. 514/516.

™ Diz-se limitados ndo porque haveria algum método perfeito e totalizante da interpretacdo, mas sim porque
neles ficam encobertos dados, escolhas pessoais e preferéncias politicas do intérprete, dados que deveriam ser
explicitados de algum modo no processo de concretizagdo da norma, de modo a fornecer a comunidade mais
elementos que possibilitem o consenso, o dissenso, a critica racional e, se necessario, a reformulacéo do sistema
juridico, a partir de novas arranjos normativos.

2 0b. Cit., p. 512.
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criacdo do direito tributario sobre bases diferentes das que oferece o meétodo ldgico-
subsuntivo, servindo portanto como uma ferramenta mais completa de analise do fenémeno

juridico, especialmente as decis@es judiciais.

1.4.2 A importancia da argumentacdo juridica para a construcdo do direito

A perspectiva atual de alguns tedricos da argumentacdo € claramente material. Ou
seja, ndo se busca apenas (embora tal andlise ainda permaneca relevante) analisar se 0s
argumentos estdo formalmente bem estruturados em termos logico-juridicos, mas sim sua
aplicacdo em concreto e os resultados que advem dessa operacao, 0s quais, se distanciados
verdade e da correcdo pretendidas em dado momento, serdo tdo incorretos e inconvenientes
quanto uma contradicdo légica. Nesse sentido, esclarece o professor espanhol, Manuel

Atienza, que:

“argumentar ja ndo consiste em apresentar uma série de proposigdes estruturadas de
uma determinada maneira, mas sim a atividade de oferecer razdes (boas razdes)
sobre como é o mundo ou sobre como alguém deve atuar nele. O centro se situa,
entdo, nas premissas (e na conclusdo), mas ndo entendidas enquanto enunciados
dotados de certa forma; aquilo que de fato interessa aqui € precisamente seu
conteudo de verdade e de correcdo...”.”

O enfoque no contetdo de verdade e de correcdo das premissas (e por 6bvio também
da concluséo, que delas é consequéncia, mas ndo por isso perde sua importancia na analise)”*
¢ caracteristica comum dos tedricos que se dedicaram ao estudo da topica, como o alemao
Theodor Viehweg, que propés, no século passado, uma teoria que demonstra que o raciocinio
juridico, especialmente aquele baseado na Constituicdo e na solugcdo de problemas juridicos
complexos, é essencialmente tépico.”

Viehweg resgata a tdpica, peca da retorica grega, integrando-a com elementos e
estudos desenvolvidos pela ldgica, linguistica e da teoria da comunicacdo. Seus estudos
buscaram compreender de que forma a topica influencia na estrutura da Ciéncia do Direito.

De acordo com Viehweg, o0 método tépico/retérico lida com o verossimil e o provavel, sendo

™ Curso de Argumentacion Juridica, 2015, Brasilia. Realizado pela Faculdade de Direito da Universidade de
Brasilia. O curso ministrado pelo proprio Manuel Atieza teve como base a obra do jurista espanhol “Curso de
Argumentacion Juridica”, Madrid: Trotta, 2013. As citacdes foram extraidas do material utilizado durante o
curso, que foi uma traduc&o livre do original, por isso ndo sdo citadas as paginas.

™ Convém relembrar a passagem do voto do Ministro Nelson Jobim, do STF, no julgamento do RE 198.088, em
que ficou consignado que as consequéncias de uma decisdo judicial podem ser suficientes para determinar o
equivoco das premissas.

7> \VIHEWEG, Theodor. Tépica e Jurisprudéncia. RS: SAFE, 2007.
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0 senso comum o seu ponto de partida. Em contrapartida, 0 método cartesiano visa a uma
sistematizacdo dedutiva perfeita, que parte de premissas verdadeiras e evidentes.

A ciéncia trabalha com verdades eternas e afirmac6es que tem pretensdes de validade
em todas as situagdes (universais). A sabedoria pratica esta relacionada com o que é provéavel.
O grande problema ocorre quando o pensamento cientifico passa a ser visto como a Unica
fonte valida e correta do conhecimento, relegando a sabedoria pratica a um conhecimento de
nivel inferior.

Para Viehweg, o modelo de sistematizacdo dedutiva, dos matematistas do sec. XVII,
seria inadequado/insuficiente para organizar o saber juridico, retirando ou ocultando dele
caracteristicas fundamentais,”® como a sabedoria prética por exemplo, dai porque demonstrou
a utilidade do pensamento tdépico para o direito. A topica é uma técnica de pensar por
problemas.”’

N&o se trata de um abandono por completo do sistema dedutivo, mas uma readequagéo
da sua utilizacdo, tendo em vista sua incapacidade de regramento da vida em sociedade por
intermédio da formalizacdo l6gica.”® A tépica seria uma tentativa de fundamentar outros
parametros de racionalidade, agora fundados no discurso e na discutibilidade; uma
reabilitacdo da filosofia pratica em contraposi¢do com a filosofia légica.

Como afirma Tércio Sampaio, “¢ evidente que a interpretacao tende a perturbar
sensivelmente o rigor do sistema dedutivo”,”® dai a utilidade do pensamento tépico para a
construgdo do direito a partir da relagdo entre doutrina e praxis social, que exige do jurista, ao
realizar a interpretacdo dos materiais juridicos a sua disposicdo, um modo de pensar por
problemas, a partir deles e em direcdo a eles. Ainda com Tércio, temos que “pensar
topicamente significa manter principios, conceitos, postulados, com um carater problematico,
na medida em que jamais perdem sua qualidade de tentativa”.®

A anélise topica entende o direito enquanto prudéncia, mais do que como ciéncia, 0

que significa exigir do jurista outras qualidades no ato de interpretar, tais como: experiéncia

"6 A questdo do sistema no direito passa a ser um ponto relevante, tendo em vista sua proximidade com o ideal
de ciéncia. Tal ligagdo teve inicio no sec. XVII, surgindo como uma ideia de agregado ordenado de verdades,
que pressupde uma deducdo correta do ponto de vista formal. Nesse modelo, passa a ser racional aquilo que esta
de acordo com os métodos cientificos. Pde se em cheque o conhecimento em desacordo com tais métodos, pois
ou os raciocinios sdo logicamente fundados e controlaveis ou sdo fruto de arbitrariedade, por se impossivel sua
fundamentacéo e controle.

" Um estilo de pensamento, nas palavras de Tércio Sampaio Ferraz, no prefacio a verséo brasileira da obra de
Theodor Viehweg, Topica e Jurisprudéncia.

® Segundo Tércio: “No Direito, sdo topoi, neste sentido, no¢des como interesse, interesse pablico, boa fé,
autonomia da vontade, soberania, direitos individuais, legalidade, legitimidade (...)”.Ob. Cit., prefacio.

® Ob. Cit., prefacio.

8 Ob. Cit., prefacio.
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de vida, sabedoria, virtude para sopesar argumentos e para confrontar respeitosamente
opinides prds e contras e, principalmente, decidir com equilibrio, ética e responsabilidade
social.

Para Viehweg, a tdpica seria uma doutrina do agir correto, que tem muito mais
utilidade para o saber juridico do que a doutrina sistematica do pensar correto (ou do
entendimento correto), até porque o entendimento so se da numa situacdo de discurso, com
participes determinados, dependendo, desse modo, da teoria da acdo.

Paulo Bonavides, citando Otte, Alexy e Horn (baseados em Viehweg e Esser), assim
define a topica:

Uma técnica de investigagdo de premissas, uma teoria da natureza de tais premissas
bem como de seu emprego na fundamentacdo do Direito e, enfim, uma teoria de
argumentacao juridica volvida primariamente para o problema, para o caso concreto,
para o conceito de compreensdo prévia (Vorverstadndnis), Unico apto a fundamentar
um sistema material do Direito, em contraste com o sistema formal do dedutivismo
l6gico, carente de semelhante fundamentagéo.®

Segundo Alexy,* a tépica pode significar trés coisas diferentes:

1) uma técnica de buscar as premissas para um argumento;

2) uma teoria sobre a natureza dessas premissas;

3) uma teoria sobre a forma de aplicagdo dessas premissas aos argumentos na
justificacéo de decisdes.

Para quaisquer delas, a teoria da argumentacao teria um importante papel. Ao buscar
uma fundamentacdo completa — ressalte-se uma das exigéncias da Teoria Estruturante, de
Miiller —, a analise do discurso em todas as suas func@es (sintatica, semantica e pragmatica),
proporcionada pela teoria da argumentacéo, é essencial a construgdo de uma dogmatica e de
uma pratica juridica mais consistente e ndo meramente autoritaria.

A deciséo judicial deve se estruturar retoricamente com a pretensao de convencimento
ndo sé das partes envolvidas, mas também de toda a comunidade juridica que podera valer-se

dessa decisdo tanto para o estudo critico do sistema juridico quanto como uma nova razao

81 Ob. Cit., p. 512. Ainda de acordo com Bonavides:

“A Constituicdo representa pois o campo ideal de intervencdo ou aplicagdo do método tépico em virtude de
constituir na sociedade dindmica uma estrutura aberta e tomar, pelos seus valores pluralistas, um certo teor de
indeterminacdo. Dificilmente uma Constituicdo preenche aquela funcéo de ordem e unidade, que faz possivel o
sistema se revelar compativel com o dedutivismo metodoldgico. (...) os métodos classicos sdo igualmente
rebaixados a condicdo de pontos de vista ou topoi, a saber, instrumentos auxiliares que o intérprete em presenca
do problema podera empregar ou deixar de fazé-lo (...) desde que convenham ao esclarecimento e solugdo do
problema. A abertura metodoldgica é completa e a argumentacao persuasiva terd por ponto de apoio essencial o
consenso, ¢ por ponto de partida uma espécie de “compreensdo prévia” (Vorverstandnis), tanto do problema
quanto da Constitui¢do.” (ob. cit., p. 510)

82 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacéo Juridica. SP: LANDY, 2001, p. 31.
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para agir que tal decisdo fornecera, na medida em que seus fundamentos ostentem o0s
elementos da verdade, corre¢do, universalidade, coeréncia e consisténcia.

De acordo com Neil MacCormick, justificar uma decisdo préatica significa
necessariamente uma referéncia a premissas normativas,®® as quais, contudo, devem ser
utilizadas pelo intérprete, em sua argumentacdo tedrica ou pratica, como razdes coerentes e
consistentes, que veiculam contetdos de verdade e de correcédo suficientes para a solucdo de
problemas (tedricos ou praticos), que podem ser utilizados para outros problemas semelhantes
(universalizaveis).

Como aponta Atienza, as argumentaces tedricas estdo dirigidas ao conhecimento e as
praticas dirigidas a acdo, sendo que tanto umas quanto outras tém um compromisso com a
verdade e correcdo das premissas (faticas ou normativas) que sdo utilizadas, mas também
devem estar comprometidas com as conclusdes a que essas premissas levam, que devem ser
coerentes, consistentes e universalizaveis. Tais premissas ndo seriam apenas enunciados
linguisticos, mas sim fatos em sentido lato, i.e., fatos fisicos, fatos psicologicos e fatos
institucionais, constituindo, todos esses, possiveis razdes para 0s argumentos apresentados e
conclusdes alcancadas.®

Ainda em Atienza, temos que a relevancia das premissas utilizadas é essencial para
essa perspectiva material da argumentacéo juridica. A relevancia das premissas € verificada a
partir da analise de trés componentes.

Primeiro, o componente formal, de acordo com o qual as premissas devem seguir 0
padrdo légico do silogismo subsuntivo, em que a premissa normativa geral deve se adequar a
premissa fatica especifica. Segundo, tanto as premissas normativas quanto faticas dependem
da interpretacdo, cujos fundamentos devem ser explicitados. Terceiro, as premissas
normativas e faticas devem decorrer de enunciados validos (perante o sistema juridico para as
normativas e perante os critérios epistemoldgicos existentes em dado momento para as
faticas).

A andlise da relevancia das premissas tem especial importancia na solugdo dos casos
dificeis®.

8 ATIENZA, Manuel. As Razdes do Direito: Teorias da Argumentacdo Juridica. 22 edi¢do. RJ: Forense
Universitaria, 2012, Capitulo 5 do livro digital, tépico 1.2. Argumentacdo pratica e argumentacdo juridica
segundo MacCormick. Proposi¢éo geral.

8 ATIENZA, curso de argumentacion, realizado na UnB.

8 A definico de casos dificeis e casos faceis certamente é bastante discutivel, sendo questionéveis as tentativas
de classificacdo prévia e fora de um dado contexto. Apesar dessa dificuldade de conceituacdo prévia, nos parece
que algumas caracteristicas podem ser identificadas. Assim, dificeis seriam aqueles casos em que ndo existe
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Costuma-se dizer que as regras seriam premissas peremptorias, que veiculam razdes
para agir, raz0es autoritativas, as quais, se ndo questionada sua validade, fundamentam as
praticas sociais nelas baseadas. Sendo assim, configuram premissas (normativas) relevantes
para a solugdo dos casos, até que se questione a solucéo por elas veiculadas, momento em que
a relevancia da premissa é posta em divida. Neste momento, outras premissas devem ser
utilizadas, premissas ndo peremptdérias (como o0s principios), baseadas em razdes
justificativas, e nos critérios da universalidade, coeréncia e adequacdo das consequéncias,
além de consistente argumentacdo que articule elementos de filosofia moral e politica de
forma clara e evidente.®

E o enfoque material da argumentacdo pde énfase na dimensdo pragmaética da
linguagem — tal como a Teoria Estruturante —, ao articular contetdos tanto da logica formal
quanto dos elementos materiais. Nessa concepg¢ao pragmatica da argumentagdo, destacam-se
o dialogo e o consenso como importantes fatores para se chegar a verdade ou se estabelecer a
correcdo. Isso significa que, por mais que as boas razdes tenham forte peso na argumentacgéo e
na busca da verdade, € necessario que tais razbes tenham sido fruto de amplo debate na
sociedade. Ou, ainda que o debate ndo tenha sido tdo amplo, que as conclusdes ndo sejam
fruto de qualquer forma de autoritarismo (politico ou cientifico).

resposta evidente e indiscutivel dada pelo sistema juridico para sua solugdo ou, ainda que exista, tal solucdo esta
sendo colocada em cheque pela sociedade (seja toda ela, seja um pequeno grupo, seja uma Unica pessoa). Ja 0s
casos faceis seriam aqueles cujas premissas normativas (enunciados gerais) veiculam solucGes para as situagdes
da vida (razbes para agir) que séo evidente e indiscutivelmente aceitas pela sociedade num dado momento (o que
ndo afasta eventuais divergéncias interpretativas que ocorram nos processos judiciais, acerca da aplicacdo de
determinada norma aos fatos provados na demanda).

8 Segundo Atienza:

“Necessitamos recorrer, também, a outros critérios mais ou menos materiais (de universalidade, de coeréncia, de
adequacdo das consequéncias etc.) e, enfim, a uma filosofia moral e politica que permita articular, estabelecer
alguma ordem entre os diversos tipos de razfes justificativas que concorrem no Direito: formais ou autoritativas
e substantivas; de correcdo e de fim; institucionais.

Tal qual as entende Summers, as razfes formais ou autoritativas consistem em apelar para algum tipo de
autoridade juridica: a lei, o precedente, etc. As substantivas derivam sua forca justificativa de consideragGes de
carater moral, econdmico, politico e, em geral, social. Nas finalistas, essa forca procede de que sirvam para
apoiar uma decisdo que previsivelmente contribuird a um fim valioso. As de corre¢do apelam a uma norma
moral vélida que se aplica a situacdo. As institucionais, por fim, sdo razfes dos outros tipos que aparecem
vinculadas a papéis ou processos institucionais especificos. Pois bem, ndo é possivel estabelecer uma hierarquia
estrita entre esses tipos de razdes, mas caberia, sim, reconstituir o funcionamento dos Direitos dos Estados
Constitucionais (sua “logica interna”) dizendo que nos mesmos opera uma hierarquia fraca, derrotavel, de acordo
com a qual as razbes substantivas prevalecem (ou deveriam prevalecer) frente as normas formais ou
autoritativas, no sentido de que o intérprete e/ou aplicador do Direito deve procurar que se satisfacam as razfes
subjacentes as normas (que sdo de carater substantivo), embora as raz@es autoritativas assinalem um limite
intransponivel. Dentro do grupo das razdes substantivas, as raz8es de corre¢do gozam de prioridade prima facie,
ainda que em certas circunstancias excepcionais poderiam ser derrotadas por razdes de fim (por objetivos
sociais). Além disso, umas e outras (as razoes substantivas desses dois tipos) poderiam também ser derrotadas
por razdes institucionais.” (curso de argumentacion)
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Como se V&, a concepcao pragmatica tem essencialmente uma perspectiva dialética da
argumentacdo, sendo esta vista como uma atividade social orientada a produzir efeitos na vida
dos participantes do debate.

Em conclusdo ao topico, tem-se por demonstrada a importancia das concepcoes
pragmaticas, l6gico-dedutivas e materiais para a argumentacdo juridica. Nenhuma tem
prevaléncia a priori no ato de interpretacéo e aplicacdo do direito. Tanto os aspectos formais,
quanto os elementos materiais, e a busca pelo consenso dialético sdo relevantes e ndo podem

deixar de ter lugar, de alguma forma, na argumentacdo juridica.

1.4.3 Avaliacdo dos argumentos judiciais

No contexto de uma teoria da argumentacdo em sua acepcdo material, tem-se a
exigéncia de que toda decisdo judicial precisa ser fundamentada com base em boas razdes,
que consigam persuadir e convencer os jurisdicionados.®’

Atienza apresenta a seguinte defini¢cdo do que seria uma boa fundamentacéo judicial:

Um bom argumento, uma boa fundamentacgdo judicial, significa entdo oferecer um
raciocinio que tenha uma estrutura logica reconhecivel e que satisfaga um esquema
de inferéncia valido — dedutivo ou ndo —; baseado em premissas, em razdes,
relevantes e suficientemente sélidas (pelo menos, mais sélidas do que as que
poderiam ser apresentadas em favor de outra solucdo); e que persuade de fato ou
tenderia a persuadir um auditério que obedece a certas condicOes ideais:
informacdes suficientes, atitude imparcial e racionalidade. Se prestarmos atencéo
também a atividade de argumentar (e ndo apenas ao resultado), as condicfes acima
deve ser adicionado o respeito as regras da discussdo racional por parte dos
participantes na argumentagao, dos autores da motivacao.®

A ideia em torno de uma boa fundamentacéo judicial nos leva ao polémico debate em
torno da questdo de haver sempre uma Unica resposta correta cada caso ou controvérsia
interpretativa. Ao tratar da discussio em torno da tese da Gnica resposta correta, Atienza®
aponta que as decisdes judiciais precisam atender aos seguintes critérios:

1) razdes - ndo se aceita decisdes sem motivacdo ou com motivacdo insuficiente. Deve-
se buscar a melhor fundamentag&o possivel para o caso;

87 Dois problemas preocupam os estudiosos da argumentagdo juridica: “a sele¢do das normas e dos fatos que
serdo considerados numa situagdo.” “BARROSO, Luis Roberto. BARCELOS, Ana Paula, O Comec¢o da
Histéria: a Nova Interpretacdo Constitucional e o Papel dos Principios no Direito Brasileiro. In
Interpretagdo Constitucional. SP: Malheiros, 2010, p. 295.”

8 Capitulo VII do Curso.

8 Atienza concorda com a tese da Unica resposta correta. Segundo ele, essa é a postura do juiz, do advogado e do
jurista frente a qualquer caso. Sempre assumimos uma posi¢do e, para nds, consideramos que essa posi¢do é a
Unica resposta correta. (ATIENZA, curso de argumentacion)
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2) universalidade - ndo pode ser uma decisdo ad hoc, a qual o tribunal ndo estara
disposto a uséd-la em outros casos. Universalidade ndo deve ser confundida com
generalidade;

3) coeréncia - ndo é apenas légica, mas também consisténcia normativa e moral
(Dworkin chama coeréncia de integridade);

4) consequéncias;

5) moral positiva e critica;

6) razoabilidade ("razonabilidade™).

Esses critérios nos ddo elementos para a analise das decisbes de forma critica. Eles
indicam um padrdo de racionalidade objetivo para se definir uma decisdo como boa, por mais
que alguém possa, em algumas circunstancias, discordar da conclusdo alcancada pelo
julgador.

Assim, temos que a decisdo deve ter uma estrutura légica (dedutiva ou indutiva),
argumentos baseados em razdes consistentes e relevantes para a solucdo da questdo (e, por
obvio, para afastar as raz8es opostas), que sejam compreensiveis pelos jurisdicionados, os
quais poderdo utiliza-la, se necessario, como padrdo de racionalidade juridica pratica para
definir a correta interpretacdo juridica numa situacdo futura idéntica (ou semelhante).*

Nesse contexto, surgem outros critérios para avaliacdo da argumentacao judicial, 0s
quais sdo relevantes para o presente trabalho, tendo em vista sua utilidade para a critica
qualitativa dos precedentes judiciais, em especial os do Supremo Tribuna Federal.

Tais critérios sdo: universalidade, coeréncia e aceitabilidade das consequéncias.

Essa é a proposta da teoria de Neil MacCormick, que reconhece que a argumentagéo
juridica ndo é exclusivamente uma pratica dedutiva (silogistica), embora também defenda a
importancia do raciocinio dedutivo com critério formal de correcdo das decisfes, na medida
em que estabelece limites (formais), dos quais julgador ndo deveria se afastar no ato de
decidir, sob pena de sua decisdo carecer de minimos fundamentos racionais, beirando o
arbitrio e a irresponsabilidade social, posturas claramente condenaveis por qualquer estado

democratico de direito atualmente.

% Baseando-se em Giovanni Tarello, Atienza lista 15 argumentos interpretativos, l6gicos e ndo l6gicos, mais
utilizados em varias culturas. Seriam eles: “a contrario, a simili, a fortiori; da plena regulacéo juridica; da
coeréncia da regulacdo juridica; psicolégico; histérico; apagogico; teleoldgico; econémico; de autoridade;
sistematico; baseado na natureza das coisas; da equidade; a partir de principios.”

Segundo Atienza, “a andlise que Tarello efetua de cada um deles ndo se centra em seus elementos formais
(considera que s6 alguns deles tém uma forma légica reconhecivel), sendo o que leva em consideracdo sao,
sobretudo, elementos de carater material e pragmatico; assim, analisa sua origem e sua evolugdo histérica e
segue mostrando como, cada um deles, tém uma maior ou menor forca persuasiva segundo qual seja a cultura
juridica ou o ramo do Direito em que o utilizem. Digamos que é um exemplo do que logo (Tarello faz sua
classificacdo em meados da década de setenta do século XX) se chamaria de 'l6gica informal' ou ‘argumentacéo
critica'.” (ATIENZA, curso de argumentacion)
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Contudo, MacCormick também reconhece que existem situacdes em que ndo ha uma
lei clara da qual se deduza a decisdo ou mesmo um precedente especifico vinculativo. Esta é a
situacdo dos denominados hard cases, justamente 0s que normalmente sdo decididos pela
nossa Corte Suprema, nos quais as solucbes precisam ser construidas a partir de outros
critérios, que vém se somar ao raciocinio légico (dedutivo ou n&o).

A teoria de MacCormick nos parece de grande utilidade pratica para afericdo da
qualidade dos argumentos judiciais nesses casos dificeis, pois nos oferece critérios materiais
para avaliagdo das soluc@es interpretativas. Tais critérios seriam justamente os requisitos da
universalidade, coeréncia e avaliacdo das consequéncias, que estdo conectados entre si, como
a trama de um tecido: o tecido do sistema juridico.

O critério da universalidade aplica-se tanto a problemas normativos quanto faticos. Tal
critério é corolério do principio da justica (formal), que demanda tratar igualmente aqueles
que estdo numa mesma situacdo (fatica/normativa). Nos termos das regras fundamentais do
discurso racional de Alexy, significa que “todo falante que aplique um predicado F a um
objeto a, deve estar disposto a aplicar F também a qualquer outro objeto igual a a em todos 0s
aspectos relevantes”.*

Tal critério, portanto, exige que na argumentacdo judicial sejam bem delimitados tanto
as premissas normativas quanto as faticas (ambito material, &mbito normativo e programa da
norma, de acordo com a Teoria Estruturante), que foram consideradas relevantes pelo
julgador e que poderdo ser universalizaveis, i.e., poderdo ser utilizadas em todos as demais
situacOes que possuam caracteristicas faticas e normativas semelhantes, bem como servirdo de
material juridico sobre os quais poderdo se debrucar tedricos e praticos do direito na
permanente reformulacdo do sistema juridico.*

O critério da coeréncia parte da premissa de que o ordenamento juridico ndo é um
amontoado de regras juridicas desconexas, mas sim como um grupo de normas que fazem
sentido quando analisadas em conjunto, sendo que cada decisdo, especialmente aquelas
proferidas pelo STF nos casos emblematicos, confere novas roupagens para as normas
interpretadas na decisdo, 0 que passa a fazer parte desse sistema, entrando nesse fluxo

interpretativo eterno.

%t ALEXY, Robert. Teoria da Argumentagéo Juridica. SP: LANDY, p. 283.

% Dai porque Luis Roberto Barroso e Ana Paula Barcelos afirmam com corregdo que “um conflito normativo
deve ser resolvido em favor da solugdo que apresente em seu suporte 0 maior nimero de normas juridicas”,
articuladas a partir de uma argumentacdo devidamente motivada. (BARROSO, Luis Roberto. BARCELOS, Ana
Paula, ob. cit., 293.)
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MacCormick distingue coeréncia normativa e coeréncia narrativa. Esta relaciona-se
com os fatos da decisdo, que devem ser apresentados de modo mais completo possivel para a
solucdo da questdo, e devem fazer parte de uma sequéncia inteligivel de eventos que facam
sentido como um todo harmonico. A coeréncia narrativa configura um importante
componente na justificacdo das decisdes juridicas (dmbito do caso e &mbito material), o que
sera feito a partir de elementos da experiéncia racional, do senso comum e dos avangos
cientificos de cada momento, que nos ddo novas formas de nos relacionarmos com o mundo.

A coeréncia normativa relaciona-se com o carater valorativo do ordenamento juridico,
seria, nos termos do proprio MacCormick, a “compatibilidade axiologica entre duas ou mais
regras, todas justificaveis em vista de um principio comum.”®

Ocorre que “a demonstracdo de que uma decisdo esta coerente com um principio geral
e que este principio é coerente com o ordenamento juridico como um todo é necesséria, mas
ndo suficiente para justificar tal decisdo em um hard case”,** e ai entra o critério de avaliacio
das consequéncias.

Segundo MacCormick, “a avaliagdo de consequéncias pertinentes depende de critérios
de justica e de senso comum; e, acima de tudo, da referéncia a principios constitucionais
basicos que por sua vez recorrem a pressupostos fundamentais sobre filosofia politica e moral,
bem como a correta distribui¢ao da autoridade entre os 6rgaos superiores do Estado.”®

Os argumentos consequencialistas tém como uma de suas finalidades a avaliacdo da
adequacdo das decisdes as condi¢Bes sociais, econémicas, politicas etc., o que reforca o
carater material da argumentacdo juridica e potencializa seu papel de protagonismo na
reconstrucdo do sistema juridico.

E uma exigéncia dos modernos estados constitucionais, COmo 0 nosso, que 0s juizes
avaliem as consequéncias de suas decisdes, ainda que tal critério ndo seja Unico, nem o
preponderante na analise (haja vista a necessidade que ela tenha coeréncia normativa e féatica,
bem como possa ser universalizavel), e demonstre em suas razGes que a avaliacdo

consequencialista foi feita e quais foram suas opc¢des para solucionar a questdo juridica.

% MACCORMICK, Neil. Retérica e Estado de Direito, p. 301.

4 MARTINS, Argemiro; ROESLER, Claudia e JESUS, Ricardo. A Nocdo de Coeréncia na Teoria da
Argumentacdo Juridica de Neil Maccormick: Caracterizagdo, LimitacBes, Possibilidades. Texto acessado em
01/03/2016, as 21:03, no seguinte endereco eletrénico:
www6.univali.br/seer/index.php/nej/article/download/3281/2064.

% MACCORMICK, Neil. Argumentagéo juridica e teoria do direito. SP: Martins Fontes, 2006, p. 178.
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Ao assim proceder, torna-se possivel a sociedade a “reavaliacdo consequencialista dos
precedentes e linhas de jurisprudéncia, cujas justificacbes originais sejam poucos solidas ou
tenham deixado de ser adequadas as condigdes sociais contemporaneas.”®®

Nos parece que o critério da adequabilidade das consequéncias, proposto por
MacCormick, ganha maior potencial explicativo, e até mesmo critico da argumentagdo
juridica da decisdo judicial, quando integrado pelo ponto de vista do ambito normativo da
norma, proposto por F. Muller. Afinal, ao elucidar o &mbito da norma, i.e., 0s elementos de
fato (materiais) que estdo no espectro valorativo da norma, o julgador demonstra que aspectos
da realidade sdo relevantes para a concretizacdo da norma, 0 que ja estabelece parametros
verificaveis para que o julgador demonstre qual realidade teve peso em sua anélise, bem como
que consequéncias ele vislumbrou a partir da normatividade estabelecida na concretizacao
realizada.

Prosseguindo um pouco mais com a teoria de Neil MacCormick, tem-se que numa
decisdo é necessario que possamos distinguir os seguintes elementos argumentativos:

1 — o problema (e os fatos a ele relacionados);
2 —a questdo juridica a ser definida;
3 —argumentos/razoes;
4 —solucéo.
Manuel Atienza, partindo do esquema proposto por MacCormick, aponta que nesse
processo argumentativo da anélise juridica podem surgir as seguintes questdes/problemas:

1) problemas de relevancia (ha norma? Quais?);
2) problemas de interpretacéo;

3) problemas de prova;

4) problemas de qualificacdo;

5) problemas/questdes processuais;

6) problemas de aplicabilidade/validez;

7) problemas de discricionariedade;

8) problemas de ponderacdo;

Os itens 1 a 4 foram sugeridos por MacCormick, sendo que 1 e 2 formam a premissa
maior e 3 e 4 a premissa menor do silogismo dedutivo. Atienza agrega os problemas
mencionados nos itens 5 a 8, que detalham com mais propriedade os tipos de problemas que
de fato séo observados no processo de construcdo das decisGes judiciais, especialmente as dos
casos dificeis, pronunciadas pelas Supremas Cortes a luz da interpretacdo constitucional.

Por extrapolar os propdsitos do presente trabalho, ndo nos aprofundaremos na analise

de cada um desses problemas, servindo sua mengéo para se demonstrar a complexidade de

% MACCORMICK, Neil. Argumentagéo juridica e teoria do direito. SP: Martins Fontes, 2006, p. 176.
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cada um dos elementos da argumentacdo juridica judicial, haja vista os problemas que

normalmente surgem no processo de construcdo da deciséo.

1.4.4 Sintese — justificativa para 0 uso das teorias acima descritas para avaliar as decisdes do
STF

Como se tentou demonstrar, 0 processo de concretizacdo da norma a partir do
problema, a partir da realidade, e especialmente da abertura da atividade interpretativa vai
muito além dos métodos tradicionais, dai a relevancia das teorias argumentativas modernas e
da metddica estruturante proposta por F. Muller, que nos fornecem ferramentas que
possibilitam a analise critica mais racional da decisao judicial, um dos pilares da construcao
do direito, bem como nos permite a recapitulacdo daquela norma construida para outros casos.
Isso torna o sistema, além de mais racional, mais coerente, consistente e isonémico.

A normatividade esta aberta para a realidade, o que significa que a norma ndo se
confunde com o texto, que é apenas um dos elementos do processo de concretizagdo (que
abrange o processo de interpretacdo do texto, e, portanto, com ele ndo se confunde), o qual
ocorre sempre a partir do problema e tendo como fim a sua solugéo pratica.

Nesse contexto, o pensamento tdpico pode nos ser bastante Gtil no processo de
interpretacdo da norma constitucional, que deve ser feita a partir do problema e,
especialmente, com base nos fatos, que tém lugar de destaque na concretizacdo da norma.
Essa proposta de concretizacdo da norma a partir do problema, com protagonismo dos fatos, é
de certo modo oposto ao que propdem as teorias ldégico-dedutivas, que o colocam como mera
premissa menor no processo subsuntivo, com pouca relevancia na construgdo da norma em si.
Para essas teorias, a interpretacdo/construcdo da norma ocorre em momento prévio, i.e., na
implementacdo (descoberta, se assim se preferir) da premissa maior a partir dos limitados
métodos tradicionais de interpretacéo de textos.”’

Os julgados do STF deveriam ser analisados criticamente, com algumas das
ferramentas que ora se propdem, para que sejam verificadas a consisténcia argumentativa e a

coeréncia dos precedentes importantes firmados pela Corte, de modo a que eles possam ser

%" Diz-se limitados ndo porque haveria algum método perfeito e totalizante da interpretacdo, mas sim porque
neles ficam encobertos dados, escolhas pessoais e preferéncias politicas do intérprete, dados que deveriam ser
explicitados de algum modo no processo de concretizagdo da norma, de modo a fornecer a comunidade mais
elementos que possibilitem o consenso, o dissenso, a critica racional e, se necessario, a reformulacdo do sistema
juridico, a partir de novas arranjos normativos.



51

universalizaveis para outras situacdes, servindo como razdes de decidir tanto para os demais
tribunais, como para o legislador e contribuintes.

De outro lado, caso se verifiqguem falhas argumentativas, estas devem ser denunciadas
pela comunidade juridica, com o objetivo de sinalizar os erros e possibilitar que a Suprema
Corte aprecie novamente a questdo levando em consideracdo aspectos relevantes para o
sistema juridico que tenham sido desconsiderados ou indevidamente apreciados no primeiro
julgamento.

Na préxima parte do trabalho, serdo analisados julgamentos do STF, desde a
Constituicdo de 1988, sobre a espécie tributaria denominada contribuicBes, em especial
aquelas cujo fundamento de validade seja o artigo 149. O objetivo sera identificar se os
julgados da Suprema Corte garantem coeréncia e consisténcia ao sistema juridico tributéario,
bem como se apresentam como solugdes isondmicas e harmonicas entre si, de modo a que, a
partir desses julgamentos, possamos extrair normatividade suficiente para a construcdo do
regime juridico desses tributos. Pretende-se analisar, ademais, se 0s precedentes do STF
podem desempenhar efetivamente a importante funcéo de conferir racionalidade® ao sistema
juridico, servindo de critério de solugdo para futuros casos, bem como pretende-se sugerir 0
que poderia ser agregado as analises para que esse desiderato seja melhor alcangado.

Importante relembrar o rol de questdes propostas por F. Miller que orientardo o
presente trabalho, as quais inclusive serdo respondidas com maior consisténcia com os aportes
conceituais ndo apenas da Teoria Estruturante do Direito (TED), de Miiller, mas também da
Teoria da Argumentacdo Juridica (TAJ), a partir dos tedricos da argumentacdo utilizados
como referéncia neste trabalho. Para tornar mais didatica a analise e as respostas que
apresentaremos a seguir, preferimos condensar as questdes formuladas por Miller da seguinte

forma:

1) Como o Tribunal Constitucional chega as suas afirmacdes? Como ele as
fundamenta?

2) Em termos de conteddo, prossegue, por exemplo, com julgamentos anteriores?
Ou ele modifica a sua prépria pratica? Como isso é sustentado argumentativamente?
3) Como o Tribunal trata os dados reais (elementos da realidade social) de seu
caso (ambito material para o ambito da norma)?

% A qualificagdo de uma decisdo como racional é uma das questdes mais tormentosas enfrentadas pela teoria da
argumentacédo. Peczenik traz uma interessante definicdo. Para ele, racional seria uma conclusdo que (i) € l6gica e
linguisticamente vélida; (ii) segue assertivas altamente coerentes e que (iii) ndo seria refutada num discurso
perfeito. (PECZENIK, Alexander. On law and Reason, 1989, p. 119.)
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A analise dos casos e as respectivas respostas encontradas para cada pergunta estao
condensadas no Apéndice deste trabalho, ao qual remetemos a leitura para melhor

compreensdo das conclusdes alcancadas.

2 AS CONTRIBUICOES TRIBUTARIAS EM NOSSO SISTEMA JURIDICO -
QUAL A PARTICIPACAO DO STF?

2.1 Introito — por que ndo uma lei geral?

As contribuicGes tributarias, desde a Constituicdo de 1988 (CF), ganharam lugar de
destaque em nosso sistema tributario. Consubstanciam, hoje, importante fonte de recursos
para diversas entidades paraestatais e para a Unido.”® Ocorre que, tais tributos, pelo menos no

8,1%° nao tiveram suas materialidades fixadas na

tocante ao que prevé o artigo 149 da CF/8
Constituicdo, como se deu com o0s impostos, 0 que torna ainda mais necessaria a
concretizacdo das normas constitucionais relacionadas com as contribuicées de modo a
estabelecer racionalidade para o sistema e seguranga para sociedade.

Alguns dos critérios de verificacdo da validade das contribui¢es tém sido construidos
doutrinariamente, tal como o elemento finalistico para se aferir se a Constituicdo autoriza (ou
determina) determinada atividade do Estado, que, para tanto, poderd se valer de recursos
exigidos da sociedade. Outro critério relaciona-se com o0s contribuintes, que a doutrina
tributéria, em geral, compreende que somente podem onerados aqueles que se relacionam,
direta ou indiretamente, com a atividade estatal que motivou o tributo (solidariedade de grupo,
referibilidade).

Ambos os critérios, embora auxiliem na solucdo de algumas questbes, ndo conferem
seguranga aos contribuintes frente a essa competéncia tributaria de limites constitucionais
pouco claros (artigo 149) e bastante fluidos (afinal, nossa Constituicdo é prodiga em direitos
sociais, econémicos, culturais etc.), o que parece demandar o estabelecimento de critérios
juridicos normativo, que dariam mais seguranca aos contribuintes, na medida em que se

estabeleceriamde balizas mais rigidas a orientar ndo so o intérprete e os julgadores quando

% Marco Aurélio Greco, com base em nimeros da Secretaria da Receita Federal, diz textualmente que as
contribuicdes tornaram-se a principal fonte de arrecadacédo federal, superior, em muito, aos impostos. Aponta
que, em 1990, as contribui¢cdes correspondiam a 27.5% da arrecadacao, e, em 2007, chegou a 63.28%. (GRECO,
Marco Aurélio. Comentarios ao artigo 149 da Constituicdo. In Comentérios a Constituicdo do Brasil.
Coordenacéo J.J. Gomes Canotilho [et al.]. SP, Saraiva/Almedina. 2013, p. 1.612).

100 Afinal, com relagdo as contribuicdes destinadas & Seguridade Social, previstas no artigo 195, a Constituicées
indicou as materialidades.
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defrontes de uma questdo que envolva a validade de uma determinada contribui¢cdo, mas
sobretudo o legislador.

No apéndice deste trabalho, foram analisados os critérios estabelecidos e validados
pelo STF, ao longo dos Ultimos 28 anos de vigéncia da Constituicdo Federal, nos diversos
julgamentos que realizou sobre as mais diversas questdes envolvendo as contribuicdes
tributarias, bem como de que modo o STF julgou, e vem julgando, esses processos, de modo a
verificar se, metodologicamente, podemos extrair alguns dos elementos propostos pela Teoria
Estruturante do Direito (TED), de Muller, e se, materialmente, o julgamento atende as
exigéncias da Teoria da Argumentagdo Juridica (TAJ), em especial aquelas feitas por Neil
MacCormick e Manuel Atienza.

Como se observou das analises empreendidas no Apéndice, a partir das bases tedricas
acima, os julgamentos do STF carecem de coeréncia sistémica e consisténcia argumentativa, o
que dificulta sua utilizacdo como elementos institucionais que contribuem para a garantir mais
seguranca juridica e racionalidade ao sistema juridico tributario.

No topico seguinte, demonstraremos que a busca por coeréncia sistémica e
consisténcia argumentativa nos julgamentos do STF, quando este define os critérios
balizadores das caracteristicas das contribui¢fes tributarias, tem como um dos principais
fatores a falta de normatividade (entenda-se falta de lei em sentido estrito) dessa espécie
tributaria quanto aos seus elementos estruturais, tais como contribuintes, base de calculo e
referibilidade para antecipar alguns. Assim, a seguir apontaremos que tal normatividade
poderia ser alcancada por intermédio de uma lei complementar tributaria que tratasse de
aspectos gerais dessa espécie tributaria.

Ou seja, avaliaremos as possibilidades juridicas de que tal tarefa seja desempenhada
pela lei complementar, prevista no artigo 146 da Constitui¢do, haja vista sua funcdo precipua
de norma complementar da Constituicdo. Buscamos verificar se a previsdo constitucional do
artigo 146 autoriza a criacdo de uma lei complementar que estabeleca esses critérios
normativos gerais, tornando mais racional e seguro nosso sistema tributario, e conferindo um

novo elemento ao Judiciario para o controle do exercicio da competéncia tributaria da Unido.
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2.2 As leis complementares na Constituicéao

Em termos formais, a CF prevé as leis complementares em nosso ordenamento
juridico nos artigos 59, 11, e 69 sendo que neste Gltimo esta a principal caracteristica
diferenciadora desse veiculo normativo: sua aprovacdo esta sujeita a maioria absoluta nas
duas Casas do Congresso Nacional.

Regina Helena Costa aponta que a lei complementar distingue-se da lei ordinaria
“mediante dois critérios: um de ordem formal, consistente no quorum qualificado para sua
aprovacdo; e outro de carater material, traduzido nas matérias especialmente indicadas para
seu ambito”. E prossegue assentando que seria “veiculo legislativo destinado a complementar
e a fazer operar a prépria Constituigdo.”'%

Convém fazermos breves comentarios a essa assertiva final. Dizer que a lei
complementar seria um veiculo destinado a complementar e fazer operar a Constituicdo nos
parece uma expressao pouco Util e bastante dibia. Em primeiro lugar, seria pouco Util, pois
essa tarefa é, de certo modo, a mesma das leis ordinarias. Afinal, se compreendermos que
todas as normas do nosso ordenamento juridico devem possuir seu fundamento de validade na
CF, tem-se que, por esse prisma operacional (fazer operar a Constituicdo), as leis ordinarias
também teriam essa funcéo, ndo havendo qualquer diferenca entre elas e as complementares.

De outro lado, é uma assertiva dubia, pois ndo nos permite compreender se as leis
complementares serviriam apenas para explicitar o que ja estad na CF, nada criando, ou se elas
teriam uma funcéo criadora, tal como as leis ordinarias, diferenciando-se destas pelo quérum
qualificado para sua criacdo e pelas matérias que a CF atribuiu especificamente as leis
complementares, deixando as demais para as ordinarias.

Assim, as leis complementares, de fato, complementam & CF, tal como as ordinarias
também, sendo certo que ambas permitem uma atividade criativa do legislador dentro dos

limites constitucionais das questdes que estdo a regular.'®® Sua principal diferenca esta

101 Art. 59. O processo legislativo compreende a elaboraco de:

Il - leis complementares;

Art. 69. As leis complementares serdo aprovadas por maioria absoluta.

192 COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributario. SP: Saraiva, 4 ed, 2014, item 3.2.2. Lei complementar
(e-book).

193 Concorda com essa nossa posicdo Jodo Paulo Melo do Nascimento, como se pode ver no seu texto Lei
complementar para resolugcdo de conflitos federativos de competéncia tributéria. In Revista de Direito da
Associacdo dos Procuradores do Novo Estado do Rio de Janeiro. Volume XXII. Direito Tributéario: Federalismo
e Guerra Fiscal. RJ: APERJ, 2014, pp. 271/306.

Em sentido contrério, a prépria Regina Helena Costa, que diz:

Noutro dizer, as normas gerais de Direito Tributdrio sdo, sempre, regras atinentes a parametros
constitucionalmente estabelecidos as competéncias tributarias, ja que visam dispor sobre conflitos e limitagGes
dessas competéncias. Ndo poderdo, jamais, versar sobre minudéncias tipicas da lei ordinaria de cada pessoa
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justamente nas matérias que foram escolhidas pelo legislador constituinte, que sdo pre-
definidas para as leis complementares, deixando as ademais para as ordinarias, e no quérum
escolhido para cada uma.

Essa forma de ver as leis complementares, como normas sem as quais a CF restaria
inoperante, seria Util se fosse acolhida uma posicdo superior das leis complementares em
nosso sistema juridico, que ndo nos parece de todo absurda ou indtil, conforme defendem
alguns autores.’® Contudo, essa interpretagdo da CF foi rechacada pelo STF e boa parte da
doutrina constitucional e tributaria,’® que apenas reconheceu funcdes diversas entre os dois
veiculos normativos, ndo dando as leis complementares qualquer hierarquia sobre as
ordinarias.

Embora no haja hierarquia necessaria, Souto Maior Borges apontou,'®® com razéo, a
existéncia de hierarquia nas matérias em que a CF atribuiu sua regulacdo por lei
complementar. Nesse sentido, podemos ter situacfes de hierarquia formal e material. Formal
seria a hipotese do paragrafo unico do artigo 59 da CF, que atribui a lei complementar a tarefa
de dispor sobre a elaboracéo, redacdo, alteragéo e consolidacéo das leis. A hierarquia material
pode ser bem compreendida nas questdes tributérias, visto que o artigo 146 trouxe diversas
hipoteses que deveriam ser objeto de lei complementar, sendo uma delas justamente a de
definir os tributos e veicular normas gerais em matéria de legislacéo tributaria. Como relacéo
a esses temas regulados pela lei complementar, deverdo as leis ordinarias e as legislacfes dos
demais entes federados a ela se submeterem.

Arthur Alves da Motta faz uma interessante metafora para entender o papel da lei

complementar tributaria em nosso sistema juridico. Diz ele:

Muitas vezes a Constituicdo funciona como um cliente que encomenda o
quadro a um artista, dando as especificacdes que quiser, tamanho da tela, motivo,
cores e tintas. A moldura do quadro, ou seus limites, sdo como a lei complementar.
O preenchimento do quadro, o trabalho do artista é reservado & lei ordinaria."”’

politica. Sua funcdo é apenas de carater declaratorio, explicitadora da Constituicdo, nunca inovadora. [COSTA,
Regina Helena. Curso de Direito Tributério. SP: Saraiva, 4 ed., 2014, item 3.2.2. Lei complementar (e-book)].
No mesmo sentido: Roque Carrazza, Curso de Direito Constitucional Tributério. 292 ed. SP: Malheiros, 2015,
pp. 995-999.

104 posicdo defendida pelo hoje Ministro do STJ, Napoledo Nunes Maia, na obra Estudos teméticos de direito
constitucional [Estudo Tematico 2: Breve histdrico e significacdo das leis complementares da Constituic&o.
Fortaleza: UFC (Casa de José de Alencar), 2000, p. 76], e Maria Alessandra Brasileiro de Oliveira, na obra Leis
Complementares — Hierarquia e Importancia na Ordem Juridico-Tributaria. RJ: Letra Legal, 2004, pp. 75/97.

105 Nesse sentido: Celso Ribeiro Bastos, Manoel Goncalves Ferreira Filho, Michel Temer, Nelson de Souza
Sampaio, José Afonso da Silva, José Souto Maior Borges, Geraldo Ataliba, Roque Carraza, Sacha Calmon,
Leandro Paulsen e José Eduardo Soares de Melo, entre outros.

1% |ei complementar tributaria apud COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributério. SP: Saraiva, 4 ed,
2014, item 3.2.2. Lei complementar (e-book).

197 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_52/Artigos/Art_Artur.htm, acessado em 18/10/2015.
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No Direito Tributario, a funcéo da lei complementar é prevista pelo art. 146 da CF.'%

No seu inciso I, o referido dispositivo constitucional estabelece caber a lei complementar a
resolucéo de conflitos de competéncia entre os estes federativos. Como lucidamente afirmado
Ricardo Lodi, tal “previsdo se justifica pelas véarias zonas de intersecdo entre as
materialidades econdmicas previstas constitucionalmente como regras de competéncia.”'% Ja
o inciso Il veicula previsao de que a lei complementar também devera regular as limitacbes ao
poder de tributar. O inciso Il prevé que tal lei estabelecera normas gerais sobre legislacdo
tributéria, apontando uma lista de matérias que devem ser ai incluidas, especificando-se a
situacdo dos impostos, que devem ter seus fatos geradores, bases de célculo e sujeitos
delimitados em lei complementar. Dispde ainda o inciso Ill que tal veiculo normativo sera
utilizado para conferir o adequado tratamento tributario as cooperativas e um regime
simplificado para as microempresas e para as empresas de pequeno porte.

No tdpico seguinte, abordaremos algumas das concepg¢des da doutrina tributaria acerca
da lei complementar tributaria, para em seguida demonstrarmos as razdes segundo as quais
compreende-se que nosso sistema juridico autoriza e exige uma lei complementar de regras
gerais sobre as contribuicdes tributarias, bem como a praxis demonstra que tal caréncia

normativa coloca o STF em evidéncia na definicdo dos elementos gerais para criacdo e

108 Art. 146. Cabe & lei complementar:

I - dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributéria, entre a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios;

Il - regular as limitagBes constitucionais ao poder de tributar;

111 - estabelecer normas gerais em matéria de legislac&o tributaria, especialmente sobre:

a) definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relacdo aos impostos discriminados nesta
Constituicdo, a dos respectivos fatos geradores, bases de célculo e contribuintes;

b) obrigacdo, lancamento, crédito, prescri¢do e decadéncia tributarios;

¢) adequado tratamento tributério ao ato cooperativo praticado pelas sociedades cooperativas.

d) definicdo de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e para as empresas de
pequeno porte, inclusive regimes especiais ou simplificados no caso do imposto previsto no art. 155, Il, das
contribuicOes previstas no art. 195, | e §§ 12 e 13, e da contribuicdo a que se refere o art. 239. (Incluido pela
Emenda Constitucional n® 42, de 19.12.2003)

Paragrafo Unico. A lei complementar de que trata o inciso Il1, d, também podera instituir um regime Unico
de arrecadacdo dos impostos e contribuigdes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
observado que: (Incluido pela Emenda Constitucional n° 42, de 19.12.2003)

| - serd opcional para o contribuinte; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 42, de 19.12.2003)

Il - poderdo ser estabelecidas condi¢Bes de enquadramento diferenciadas por Estado; (Incluido pela
Emenda Constitucional n° 42, de 19.12.2003)

111 - o recolhimento serd unificado e centralizado e a distribuicdo da parcela de recursos pertencentes aos
respectivos entes federados sera imediata, vedada qualquer retengdo ou condicionamento; (Incluido pela Emenda
Constitucional n® 42, de 19.12.2003)

IV - a arrecadacdo, a fiscalizagdo e a cobran¢a poderdo ser compartilhadas pelos entes federados, adotado
cadastro nacional Unico de contribuintes. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 42, de 19.12.2003)

1 RIBEIRO, Ricardo Lodi. A funcdo da lei complementar tributaria (http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=2250, acessado em 13/10/2015).
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existéncia validade dessa espécie tributaria, o que justifica o proposito deste trabalho de se
buscar coeréncia e consisténcia na normatividade possivel de ser extraida dos precedentes da
Corte.

2.3 As funcdes da lei complementar tributaria segundo a doutrina

Acerca do papel da lei complementar em matéria tributaria em nosso sistema juridico,
a doutrina até hoje encontra-se dividida em duas vertentes de pensamento. A corrente que foi
denominada de dicotdmica®™® preconiza que o papel da lei complementar é dispor sobre
normas gerais em matéria de legislacdo tributaria, sendo que estas servirdo para resolver
conflitos de competéncia e regular as limitagcdes constitucionais ao poder de tributar. De outro
lado, a chamada corrente tricotbmica faz uma leitura mais completa do dispositivo
constitucional, defendendo caber a lei complementar dispor sobre conflitos de competéncia
em mateéria tributéria, regular as limitacGes constitucionais ao poder de tributar e estabelecer
normas gerais em matéria de legislacdo tributéria, interpretacdo mais consentdnea com a
literalidade do art. 146.

Em nossa concepcdo, a corrente dicotdmica conferiu uma interpretacdo extremamente
limitada ao artigo 146, compreendendo que tal regra determinaria que as leis complementares
deveriam veicular normas gerais com duas fungdes: i) dispor sobre os conflitos de
competéncias entre as entidades tributantes e ii) regular as limita¢fes constitucionais ao poder
de tributar. Tal intepretacdo, pretensamente sistematica, que deslocou o inciso Ill para do
artigo para o seu caput, ligando a competéncia legislativa mediante lei complementar em
matéria tributaria a normas gerais, as quais tratariam dos dois pontos acima. Embora louvavel
0 objetivo dessa corrente, que era garantir a autonomia tributaria conferida pela Constituicéo
aos entes politicos, que poderiam ter sua esfera de atuacdo indevidamente limitada por
regulacBes complementares exaustivas dessas normas gerais,"'* em verdade, tal leitura da
norma constitucional é excessivamente restritiva e engessa nosso sistema tributario, por
impossibilitar que a lei complementar seja utilizada como mecanismo que gera racionalidade

a imposicdo tributaria em nivel nacional e até mesmo seguranca juridica.'*?

119 Com esse entendimento: Roque Carraza e Paulo de Barros Carvalho, em seus Cursos de Direito Tributério,
bem como Geraldo Ataliba (“Normas gerais de direito financeiro e tributario e autonomia dos Estados e
Municipios”. In Revista de Direito Publico. SP: RT, 1969, v. 10, p. 58.

11 Esta orientacdo encontra respaldo na autonomia das pessoas politicas, porquanto a lei complementar possui
carater nacional e deve ser por elas observada. Afina-se, portanto, com os principios federativo e da autonomia
municipal, restringindo o campo de atuacdo das normas gerais de direito tributario. (Regina H. Costa. Idem,
ibidem).

112 Expressamente em defesa da lei complementar como veiculo normativo que confere maior seguranca juridica
aos contribuintes: Maria Alessandra Brasileiro de Oliveira, na obra Leis Complementares — Hierarquia e
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Paulsen, com razao, anota quatro funcdes para a lei complementar tributaria: i) dispor
sobre conflitos de competéncia; ii) regular as limitacdes ao poder de tributar; iii) estabelecer
normas gerais em matéria tributaria e, por fim, preveni desequilibrios de concorréncia,
previsao inserida pela Emenda Constitucional n. 42/03.

A primeira funcdo atribuida a lei complementar é uma decorréncia justamente do
nosso regime federativo e da autonomia tributaria e financeira atribuida a cada um dos entes
politicos. Para que fosse (seja) possivel a convivéncia harmonica entre municipios, estados e
Unido, haja vista as possibilidades de duvidas acerca de imposto pode ser cobrado numa
determinada situacdo de penumbra, em que mais de uma materialidade constitucional se faz
presente, serve a lei complementar, lei de cardter nacional, para indicar quem serd o
competente para exigir o tributo validamente. 1sso é o que vemos em conflitos de incidéncia
entre ICMS e ISS, bem como entre ISS e IPI, sendo alguns deles ja resolvidos por lei
complementar e outros ainda aguardando solucéo.

Compreendemos que tal previsdo constitucional seria o primeiro pressuposto
normativo de validade para uma lei complementar que delimite os critérios para criagdo de
contribuicdes tributarias. Afinal, como as receitas desses tributos ndo sdo repartidas pela
Unido com os demais entes, nos parece que 0 exagero na utilizacdo dessa espécie tributéaria,
combinado com a reducdo das receitas advindas de impostos de competéncia da Unido (que
devem ser repartidos com os Estados), leva a um conflito de competéncias, se visualizarmos
essa protecdo constitucional por um prisma mais macro, vinculado justamente a manutencgéo
das capacidades dos entes politicos ndo prejudicarem as financas dos demais com exigéncias
tributarias exageradas em termos de sistema constitucional.

De acordo com Lodi, as previsdes do artigo 146 visam a salvaguarda do principio da
conduta amistosa entre os entes federativos, nos termos do que escreveu Konrad Hesse, para
quem referido principio se revela pela fidelidade para com a Federacdo, ndo s6 dos Estados
em relacdo ao todo e a cada um deles, mas da Unido em relacdo aos Estados. Segundo Hesse,
nas palavras do respeitavel tributarista e professor titular da UERJ, “é inconstitucional a
iniciativa que fira essa fidelidade federativa, uma vez que se rompe o dever de boa conduta
que deve presidir as relacdes entre os integrantes da Federacdo, baseada na colaboracdo e

cooperacdo reciprocas”."

Importancia na Ordem Juridico-Tributaria. RJ: Letra Legal, 2004, pp. 98/107 e Frederico Araljo Seabra de
Moura (dissertacdo apresentada para obtencdo do titulo de mestre em Direito pela PUC/SP, em 2007).

3 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Reptblica Federal da Alemanha. Trad. Luis Afonso
Heck, Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 1998, p. 212 e segs apud RIBEIRO, Ricardo Lodi. A funcédo
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O STF, contudo, ao que temos conhecimento,"**

nunca apreciou os limites dessa
norma de modo que ndo temos um parametro jurisprudencial que nos dé alguma seguranca de
que tal previsdo constitucional teria uma aplicacdo mais restritiva, abrangendo apenas
conflitos de competéncia efetivos (delimitacdo de materialidades tributarias) ou mais
extensiva, tal como estamos sugerindo, espraiando seus contornos até a reparti¢do de receitas,
fim que esta por detras de todo nosso sistema tributario.

Com relacdo a previsdo do inciso Il, (lei complementar para regular as limitagcdes ao
poder de tributar), parte da doutrina vé nesse dispositivo uma restricdo a lei complementar e
esta seria apenas e td0 somente regular o disposto nos artigos 150 a 152 da CF,* normas que
albergam expressamente tais limitacfes constitucionais.

Tal entendimento, entretanto, nos parece demasiadamente limitado. Certamente ele se
justifica se a interpretacdo estiver direcionada a protecdo do federalismo e da autonomia dos
entes politicos, evitando-se que o legislador alargue abusivamente tal previsdo, vindo a
estabelecer previsdes em lei complementar que limitem o poder dos demais entes,
prejudicando suas autonomias e, por conseguinte, a livre conformagéo da federacdo. Contudo,
se vermos essa previsdo pela Gtica da protecdo do contribuinte e do interesse social no
controle do poder tributario, que € justamente a razdo de existir das limitagdes constitucionais
dos artigos 150 e 152 (limites explicitos) e de outras previsdes constitucionais, tais como a
capacidade contributiva, seletividade e finalidade das contribui¢des (limites implicitos),
temos que € sim possivel, e até mesmo necessario, que a lei complementar seja utilizada como
veiculo introdutor de normas que delimitem e racionalizem a criagdo dos tributos, dando
balizas objetivas para o poder tributario, especialmente para as espécies tributarias em que a
CF ndo pormenorizou suas materialidades.**®

Embora a Emenda Constitucional n. 33/2001 tenha inserido o § 2, III, “a”, no artigo
149 da CF, prevendo algumas materialidades (faturamento, a receita bruta ou o valor da
operacdo e, no caso de importacdo, o valor aduaneiro) para as contribui¢bes sociais e de

intervencdo no dominio econdmico, a redacdo utilizada foi pouco esclarecedora quanto aos

da lei complementar tributaria (http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=2250, acessado em 13/10/2015)

14 Para se ter uma referéncia, na obra publicada pelo Tribunal “A Constitui¢do e o STF” ndo consta mengio a
qualquer julgamento da Corte representativo do seu entendimento quanto a esse dispositivo constitucional.

115 Nesse sentido: Aliomar Balleiro, Sacha Calmon, entre outros.

116 Também reconhecendo outros limites ao poder de tributar para fins do inciso Il do artigo 146 fora das
previsdes dos artigos 150 a 152 da CF, ver: BALEEIRO, Aliomar. Limitagbes constitucionais ao
poder de tributar. Atualizagdo de Misabel Abreu Machado Derzi, 7. ed. Rio de. Janeiro: Forense. BORGES, José
Souto Maior. O principio da seguranga juridica na criacdo e aplicagcdo do tributo. SP: RDDT, 1997, n 22.
AVILA. Humberto. Sistema Constitucional Tributario. SP: Saraiva, 2012.
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http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=2250

60

limites dados ao legislador, pois utiliza o verbo “poderdao” para indicar a base de incidéncia
desses tributos. Assim, resta 0 questionamento: tais tributos poderdo somente ter essas bases
ou poderdo inclusive ter essas bases?

Tais davidas seriam bem resolvidas pela lei complementar que impusesse limites ao
poder de tributar da Unido, explicitando a abrangéncia do “poderdo”. Ou seja, seria
justamente para tal hipotese que se imagina uma lei complementar para delimitar o poder
tributario da Unido na criacdo de contribui¢cfes. Importante registrar que ndo nos parece que
tal limite retiraria a autonomia tributaria da Unido, primeiro porque a lei complementar
estabeleceria apenas alguns critérios normativos para racionalizar o processo de criagdo e de
controle social desses tributos; segundo porque tal lei seria criada pelo Congresso Nacional,
sobre o0 qual a Unido exerce grande influéncia politica, podendo, portanto, participar
ativamente do processo legislativo fazendo valer muitos dos seus interesses,”’ o que
minimiza consideravelmente a forca de eventuais argumentos que possam ser apresentados no
sentido de que tal lei seria uma ofensa ao federalismo.**®

Nos socorremos mais uma vez das palavras de Lodi para justificar a possibilidade do
inciso Il do artigo 146 também ser um pressuposto de validacdo da lei complementar que ora
se propGe. Segundo ele, tal lei tem a tarefa de conferir “maior concretude a abstratividade dos
principios constitucionais, expressos ou implicitos, vinculados aos direitos fundamentais do
contribuinte, seja promovendo o seu detalhamento, ou a sua valoragdo”. Ora, nos parece que
uma lei complementar que atribuisse mais racionalidade na criacdo de contribuicdes
tributarias daria maior concretude a principios constitucionais implicitos vinculados a direitos
fundamentais dos contribuintes promovendo sua melhor valoragdo em termos de maior
seguranca, transparéncia e certeza da tributagdo, atendendo com perfeicdo ao inciso I,
portanto.

Schoueri interpreta a clausula constitucional que atribui a lei complementar a tarefa de
dispor sobre conflitos de competéncia vendo nela a funcédo de "fixar os limites até onde (sic)
podem andar os legisladores federal, estadual, distrital ou municipal na instituicdo dos
tributos". J& na regulacdo dos limites ao poder de tributar, o catedratico da USP diz que a lei

complementar serviria para esclarecer ou complementar normas constitucionais como

7.0 que ocorre, muitas vezes, de forma exagerada no interesse de determinado governo e néo do pais.

118 Essa parece ser a posicdo de Hamilton Dias de Souza, apesar dele ndo tratar especificamente dessa quest&o
(SOUZA, Hamilton. In MARTINS, Ives Gandra da Silva. Comentarios ao Cddigo Tributario Nacional, vol. 1.
SP: Saraiva, 1998, p. 13/14.
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condicdo para sua efic4cia.’® Para ele, “é papel da lei complementar, nas situacdes em que
mais de uma interpretacdo surjam como razoaveis a partir da leitura do texto constitucional,
sua ‘complementacio’, escolhendo, dentre aquelas interpretacées, a que deva prevalecer”.*°

Ou seja, por essa interpretacdo dos incisos I e 11 do artigo 146, ambos, em nossa Vviséo,
como visto acima, autorizariam o manejo da lei complementar para delimitar os critérios
normativos para criacdo das contribuices.

Resta-nos analisar, por fim, a previsdo do inciso Ill, que dispde sobre as normas
gerais, para verificar se ela autorizaria a criagdo de uma lei complementar com o desenho que
estamos sugerindo.

Heleno Torres aponta que até hoje nenhum trabalho doutrinario teria sido bem
sucedido em definir de forma “suficientemente rigorosa” a expressdo ‘“normas gerais” de
modo a “coloca-la no devido lugar no sistema juridico”.*?*

Leandro Paulsen diz que tal expressdo decorre de “necessidades do pragmatismo
politico”, dai porque sua definicdo ¢ tdo complexa em termos juridicos precisos. Para
corroborar sua assertiva, Paulsen faz interessante meng&o historica aos motivos que levaram
ao uso da expressdo pelo constituinte, lembrando que Aliomar Baleiro teria dito que essa
expressdo foi a que permitiu o acordo politico entre os entes politicos, que a época relutavam
em abdicar de suas autonomias tributarias por terem que se sujeitar a uma lei federal. O
saudoso tributarista baiano, contudo, contentou-se com o acordo conseguido quando era ainda
Deputado Federal, ndo se empolgando a prosseguir na delimitacéo do alcance da expressao.?

Schoueri entende que o "conceito de normas gerais ¢ de dificilima determinagdo” e

concorda com Sacha Calmon'?®

ao ver no dispositivo uma lista de matérias meramente
exemplificativa, numerus apertus, em decorréncia da expressdo "especialmente sobre" da
norma constitucional,*** o que significa que ela ndo esgota as possibilidades do legislador
complementar.

Nesse sentido, segue também a jurisprudéncia do STF que reconhece a natureza

exemplificativa ao artigo 146, Ill, da CF, compreendendo que as hipdteses das alineas ndo

119 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributério. SP: Saraiva, 2011, p. 72.

120 |dem, p. 85.

121 |dem, p. 1.598.

122 PAULSEN, Leandro. Direito tributario: Constituicdo e Cédigo Tributario & luz da doutrina e da
jurisprudéncia. Porto Alegre: Livraria do Advogado/Esmafe, 122 ed., 2010, p. 72

122 COELHO, Sacha Calmon. Comentério & Constituicdo de 1988 — Sistema Constitucional Tributario. SP:
Forense, 1991, p. 130 apud PAULSEN, Leandro. Direito tributario: Constituicdo e Cddigo Tributario a luz da
doutrina e da jurisprudéncia. Porto Alegre: Livraria do Advogado/Esmafe, 122 ed., 2010, p. 72/73.

124 SCHOUERI, p. 76.
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seriam limites intransponiveis a regulacdo de outras matérias justamente em decorréncia da
expressdo “especialmente sobre".*®

A partir dessa concepcdo de que as matérias mencionadas nas alineas seriam
meramente exemplificativas e lembrando que a redacdo do inicio da alinea do inciso IlI
determina que a lei complementar defina tributos e suas espécies, nos parece que tal norma
também legitimaria a criacdo de uma lei complementar com as delimitagfes dos elementos
estruturais basicos que devem conter qualquer contribuicdo tributaria em nosso ordenamento
juridico.

Marco Aurélio Greco faz interpretacdo desse inciso Il que nos parece correta e
bastante pertinente para o objeto deste estudo. Segundo ele, a atual Constituicdo diz que
cabera a lei complementar instituir normas gerais em matéria de legislacdo tributaria,
expressao que seria, na sua concepgdo, mais abrangente do que as adotadas pelo regime
constitucional pretérito, que mencionava normas gerais de Direito Tributario (artigo 24, I).
Essa mudanca, segundo Greco, permitiria a conclusdo — com o qual concordamos — de que a
lei complementar foi erigida com elemento estruturante do ordenamento juridico tributario.

Sdo suas palavras:

Vale dizer, ndo apenas dispondo sobre prerrogativas do Fisco, direitos dos
contribuintes, elementos fundamentais da obrigacdo etc. (os chamados Direito
Tributario material e formal) — possibilidade que ja advém do art. 24, | — mas
também sobre as relagdes e formulas de conjugagdo e composi¢do entre as varias
normas que integram a legislacdo interna. Ou seja, abre espaco para a lei
complementar dizer como devem e podem se relacionar as varias normas do
sistema.'?®

Ou seja, partindo-se dessas concepcOes e interpretagdes que a doutrina tributaria faz
do artigo 146, 111, nos parece acertada a conclusdo no sentido que ele também autorizaria que
o0 legislador estabelecesse regras gerais para criar balizas normativas a instituicdo valida de

contribuigdes, apontando as diretrizes e critérios basicos para que tais tributos mantenham-se

125 TRIBUTO - REGENCIA - ARTIGO 146, INCISO I1I, DA CONSTITUICAO FEDERAL - NATUREZA. O
principio revelado no inciso Il do artigo 146 da Constitui¢do Federal ha de ser considerado em face da natureza
exemplificativa do texto, na referéncia a certas matérias. MULTA - TRIBUTO - DISCIPLINA. Cumpre a
legislacdo complementar dispor sobre os pardmetros da aplicagcdo da multa, tal como ocorre no artigo 106 do
Cadigo Tributario Nacional. MULTA - CONTRIBUICAO SOCIAL - RESTRICAO TEMPORAL - ARTIGO 35
DA LEI N° 8.212/91. Conflita com a Carta da Republica -artigo 146, inciso Ill - a expressdo "para os fatos
geradores ocorridos a partir de 1° de abril de 1977", constante do artigo 35 da Lei n° 8.212/91, com a redacédo
decorrente da Lei n°® 9.528/97, ante o envolvimento de matéria cuja disciplina € reservada a lei complementar.
(RE 407190, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 27/10/2004, DJ 13-05-2005 PP-
00006 EMENT VOL-02191-03 PP-00534 RDDT n. 118, 2005, p. 157-162 LEXSTF v. 27, n. 319, 2005, p. 296-
306)

126 GRECO, Marco Aurélio. ContribuicBes (uma figura sui generis). SP: Dialética, 2000, p. 162. Apud
PAULSEN, Leandro. Direito tributéario: Constituicdo e Codigo Tributério a luz da doutrina e da jurisprudéncia.
Porto Alegre: Livraria do Advogado/Esmafe, 122 ed., 2010, p. 72.
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validamente em nosso sistema juridico, haja vista a funcdo de elemento estruturante do
ordenamento juridico tributario, como corretamente conclui Greco.*?’

Justamente por ter essa funcdo de veicular normas gerais que regulem toda a atividade
legislativa tributaria dos entes politicos, que referida lei complementar garante maior
seguranga e racionalidade ao nosso sistema tributario, o que inclusive ja foi reconhecido pelo
STF, no julgamento do RE 433.352-AgR, em que consta a seguinte passagem no voto do

Ministro Joaquim Barbosa:

A observancia de normas gerais em matéria tributaria é imperativo de
seguranca juridica, na medida em que é necessario assegurar tratamento centralizado
a alguns temas para que seja possivel estabilizar legitimamente expectativas. Neste
contexto, ‘gerais’ ndo significa ‘genéricas’, mas sim ‘aptas a vincular todos os entes
federados e os administrados’. (RE 433.352-AgR, Rel. Min. Joaquim Barbosa,
julgamento em 20-4-2010, Segunda Turma, DJE de 28-5-2010.)

Assim, compreendemos que 0s trés incisos do artigo 146 autorizam a criagdo da lei
complementar sugerida no presente trabalho.'”® Como visto, por intermédio de uma
interpretacdo sistematica dos incisos do artigo 146 da CF, extraimos dos seus trés incisos a
conclusdo de que nosso sistema juridico constitucional permite o manejo de uma lei
complementar com a finalidade de estabelecer critérios normativos para o legislador ordinario
criar contribuic@es tributarias.

Em verdade, pode-se dizer que nosso sistema nao apenas autoriza, mas efetivamente
determina a existéncia de tal lei complementar, a partir do momento em que a Unido passou a
fazer uso continuado e reiterado dessa espécie tributaria, sem qualquer balizamento normativo
seguro que garanta protecdo aos contribuintes e racionalidade ao nosso sistema tributario,
colocando em risco, inclusive, a reparticdo equanime e justa de receitas, um dos pilares que
sustentam a autonomia dos entes politicos de nossa federacéo.

Alguns autores ja se debrugaram sobre a necessidade de lei complementar servir a esse
fim. Heleno Torres, por exemplo, compreende que as materialidades contidas no artigo 149 da
CF seriam mais que suficientes para delimitar a competéncia da Unido e garantir seguranca

aos contribuintes, ndo sendo necessario que as contribuicdes fossem criadas por lei

127 Frederico Aradjo Seabra de Moura, em sua dissertacdo apresentada para obtencdo do titulo de mestre em
Direito pela PUC/SP, em 2007 (pp. 214 a 217), também defende essa posicdo, apesar de ir mais além e
interpretar que a norma constitucional também determinaria que a lei complementar deve ser o veiculo utilizado
para definir fatos geradores, base de célculo e contribuintes, 0 que ndo é exatamente a proposta deste trabalho.
Ver: http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/args/cp039396.pdf, acesso em 16/10/2015.

128 O que torna ainda mais legitima tal norma em nosso sistema juridico. Destaque-se que situacdo semelhante
ocorre com o ISS. Isso porque o artigo 3 da Lei Complementar 116 estabelece onde se considera prestado o
servico para fins de cobranca do tributo, o que significa, de um lado, a fixacdo do seu fato gerador (inciso 111 do
artigo 146) e, de outro, dirime eventual conflitos de competéncias entre os Municipios (inciso | do artigo 146).



http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp039396.pdf
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complementar, pois, segundo ele, a CF somente teria feito essa exigéncia para tributos cuja
materialidade ndo se encontra definida na CF, como o empréstimo compulsoério (artigo 148),
0s impostos residuais (artigo 154) e as contribuicdes previdenciarias novas (artigo 194, §4°).
Assim, por entender que as materialidades do artigo 149 configuram limites juridicos
suficiente ao legislador, Heleno Torres acha desnecessaria uma lei complementar prevendo

regras gerais a serem observadas pelo legislador para criacdo valida de contribui¢des. Diz ele:

Algo hibrido, entre o requisito formal e material, é saber se a referéncia que
0 artigo 149 faz ao artigo 146, Ill, diz respeito ao processo legislativo ou aos
pressupostos materiais das leis institutivas, ao atender a fungdo segundo a qual cabe
a lei complementar estabelecer normas gerais em matéria de legislacéo tributéria,
especialmente sobre: a) definicdo de tributos e de suas espécies (...), cobraria do
legislador prévio pronunciamento legislativo, mediante lei complementar, definindo
o tipo genérico, o arquétipo do conceito de “contribui¢do de intervengdo no dominio
econdmico”. Neste ponto vale assinalar que essa regra cumpre uma fun¢do muito
especifica no ordenamento, qual seja: prestar-se como meio de eliminar conflitos de
competéncia (artigo 146, I, CF). Como essas contribui¢cBes sdo de competéncia
exclusiva da Unido, dilui-se a utilidade de uma lei complementar para resolver
“conflito de competéncias” (lembro aqui a fungdo dicotomica das chamadas normas
gerais de direito tributario). Eis porque descabe falar de uma pretensa ‘“norma geral”
necessaria e imprescindivel a instituicdo de tais contribui¢des. A remessa que faz o
art. 149 ao art. 146 esta diretamente relacionada com o dispositivo da alinea “b”,
quanto aos procedimentos de constitui¢do e exigibilidade do crédito tributario. Ou
seja, visa a afirmar a aplicagdo das normas gerais, presentes no CTN, as
contribuicdes, o que foi alvo de grandes celeumas no passado e agora da-se por
superado o discurso.'®

Leandro Paulsen, entretanto, ao tratar das hipoteses da definicdo dos tributos e suas
especies, expressamente reconhece a necessidade de lei complementar tratar dos critérios
normativos para a criagcdo das contribuicdes especiais. Segundo ele, a partir de uma leitura
histérica que nos parece correta do inciso 111, o CTN limitou-se a definir os tributos segundo a
classificacdo tripartite que preponderava a época (impostos, taxas e contribuicdo de melhoria).
Contudo, reconhecendo-se a classificagdo quinquipartite da Constituicdo atual, nos termos da
jurisprudéncia do STF (RE 138.284), torna-se relevante que elementos estruturais das
contribui¢cdes, como a referibilidade por exemplo, sejam tratados via lei complementar.
Segundo Paulsen, a “doutrina ¢ a jurisprudéncia ¢ que estdo suprindo a auséncia de lei,

extraindo as caracteristicas de cada espécie tributaria a partir do texto constitucional.”**

129 TORRES, Heleno. Comentarios ao artigo 145 da CF. In Comentarios & Constituicdo do Brasil. Coordenacao
J.J. Gomes Canatilho [et al.]. SP, Saraiva/Almedina. 2013, p. 1.596.
3% | dem, p. 75.
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No mesmo sentido, entendendo necessaria uma lei complementar para estabelecer as
regras gerais para criacdo de contribuicdes, sequiu Eduardo Maneira.™*! Embora sua posicéo
tenha se limitado a CIDE, nos parece que o argumento que embasa seu estudo aplicar-se-ia
com perfeicdo as demais contribui¢des, inclusive as previdenciarias, que por mais que tenham
suas materialidades previstas na Constituicdo, carecem de maior organicidade normativa.

E, por fim, convém mencionar os votos dos Ministros Marco Aurélio Mello** e

Septlveda Pertence,*®

gue encampam integralmente as conclusdes ora apresentadas,
reconhecendo a necessidade de lei complementar de modo a preencher o vazio normativo
deixado pelo CTN no que respeita as normas gerais sobre legislacdo tributarias aplicaveis as
contribuicdes.

Assim, em conclusdo a este tépico, cremos que foi possivel demonstrar que o artigo
146, por seus trés incisos, autorizam, e por que ndo dizer exigem, a criagdo de uma lei
complementar tributaria que fixe os critérios normativos a serem observados pelas leis
ordinarias que veiculem contribuices.

Uma dltima, porém importante, questdo que resta a ser respondida diz respeito a
recepcdo dessa norma em nosso ordenamento juridico, na hipotese dela algum dia existir.
Como se tratara de uma lei nacional, de normas gerais, com o importante papel de minimizar
conflitos de competéncia, limitar o poder de tributar da Unido e, ainda, definir com rigor a
espécie tributaria contribuicbes, conferindo-lhe as regras gerais a que devem sujeitar,
compreendemos que a elas devem se submeter todas as contribui¢des j& existentes no pais

(interpretacdo que se extrai do § 4° do artigo 24 da CF***

), bem como as futuras, ainda que
venham a ser veiculadas por leis complementares, pois, do contrario, seria muito simples que

a Unido burlasse as normas da referida lei, bastando criar um tributo por lei complementar.**

Bl MANEIRA. Eduardo. Seguranca juridica e os limites necessarios para a instituicdo de contribuicdes de
intervencdo no dominio econdmico. In Tributagdo: Democracia e Liberdade. Em homenagem a Ministra Denise
Arruda. Coor. Betina Treiger Grupenmacher. SP: Noeses, 2014, pp. 135/149.

132 RE 209.365/SP, DJ de 07.12.2000 e RE 265.721/SP, DJ de 09.06.2000.

133 RE 265.721/SP, DJ de 09.06.2000.

134 Art. 24. Compete & Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:

8§ 4° A superveniéncia de lei federal sobre normas gerais suspende a eficacia da lei estadual, no que lhe for
contrério.

135 Ocorre que, além do fato de que uma lei especifica ndo poder revogar normas de uma lei geral, tem-se que o
STF considera que o uso, pelo legislador, de lei complementar para regular matéria em que a Constituicdo néo
exige esse veiculo, mas apenas lei ordinaria por exemplo, faz com que referida lei complementar seja
recepcionada pelo sistema como se ordinaria fosse.
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2.4 Que critérios deveriam ser estabelecidos pela lei complementar no tocante as

contribuicBes?

Neste topico, apontaremos alguns dos principais elementos normativos que deveriam
conter uma lei complementar que tivesse o objetivo de racionalizar o processo de criacdo de
contribuicdes tributarias, estabelecendo normas gerais a serem observadas pelo legislador
ordinario. Como visto, sendo o contetido da expressdo “normas gerais” bastante fluido, para
evitar que o legislador complementar transborde da competéncia atribuida a ele pelo artigo
146, deve-se buscar elementos normativos que sejam compativeis com a totalidade da
Constituicdo. Ou seja, que se materializem normativamente os limites decorrentes do artigo
149 face ao que dispde a Constituicdo sobre as demais espécies tributarias, sendo esta a
melhor maneira de se manter a racionalidade de nosso sistema tributério.

Para tanto, convém nos socorrermos dos desenvolvimentos tedricos proporcionados
pela doutrina tributaria, que tem se dedicado, especialmente a partir de 1988, a definir os
contornos dessa espécie tributaria, apontando-lhe suas caracteristicas (especialmente aquelas
que as diferenciam das demais espécies), seus fundamentos de validade e as limitacOes
constitucionais a elas aplicaveis.

Um primeiro elemento necessario que trara racionalidade e seguranca na criacdo de
contribuicdes é a definigcdo juridica dessa espécie tributaria, como determinado o artigo 146,
III, “a”, da CF, tal como se da com os impostos, taxas e contribui¢cdes de melhoria no CTN.
Nesse ponto, seria salutar, inclusive, que se apontassem todos os tipos de contribuigdes
especiais que a Constituicdo autoriza que sejam criadas (as subespécies), haja vista a
necessidade de posteriormente o legislador apontar, em outros dispositivos da lei
complementar, elementos normativos que podem ter que ser observados para algumas
contribuicdes e ndo para outras.

Para se demonstrar a importancia desse elemento. Encontram-se, na doutrina, diversas
definigdes de contribuicdes, que levam em consideracdo, de um modo geral, a classificagéo
delas em comparacdo com uma das demais espécies (impostos ou taxas), buscando identificar

as caracteristicas das contribuicdes que as assemelham e as distanciam desses outros tributos.
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Para Ricardo Lobo Torres, por exemplo, contribuicdo seria a exacdo “fundada no
principio do custo/beneficio ou apoiada na solidariedade”, que “indeniza o Estado pelo gasto
publico do qual resulta beneficio para o grupo social a que pertence o contribuinte”.**®

J& Geraldo Ataliba, partindo de uma classificagdo dicotdmica das espécies tributérias
(impostos ou taxas), define as contribuigdes a partir de uma logica relacionada com haver ou
ndo vinculacdo do produto da arrecadacédo a alguma atividade estatal. Segundo ele, a partir de
sua teoria da hipotese de incidéncia tributéria, as contribuicdes, em termos conceituais, ndo
seriam uma espécie tributaria autbnoma, justamente porque a literatura tributaria néo
consegue lhe dar seus contornos genéricos. A partir da delimitacdo da hipétese de incidéncia
proposta por Ataliba, podemos ter uma ideia do que poderia ser sua definicdo de

contribuicdes. Para ele, a hipdtese de incidéncia das contribuicdes seria decorrente de:

.. uma atuacdo estatal indireta ou mediatamente referida ao obrigado ...,
quer dizer: ou (1) é uma consequéncia ou efeito da acéo estatal que toca o obrigado,
estabelecendo o nexo que o vincula a ela (acdo estatal); ou (2) uma decorréncia da
situacdo, status, ou atividade do obrigado (sujeito passivo da contribui¢do) que exige
ou provoca a agdo estatal que estabelece nexo entre esta (agdo) ou aquele (o
obrigado).*®’

Andrei Pitten Velloso aponta uma outra definicdo partindo das caracteristicas das

contribuigdes que as assemelham e as distanciam dos impostos e taxas:

...referimo-nos a tributos que ndo tém por hipotese de incidéncia fatos
ligados ao Poder Publico (no que se assemelham aos impostos e se diferenciam das
taxas e contribuicdes de melhoria) e sdo cobrados para financiar despesas
determinadas (aspecto em que se equiparam as taxas, as contribuicdes de melhoria e
aos empréstimos compulsérios), sem que gerem, pela sua propria cobranca, uma
obrigacdo estatal de restituir o valor pago.*®

N&o se trata, como se V&, de tarefa facil, mas isso ndo significa que é impossivel, nem
muito menos irrelevante, pois a partir da definicao legal da espécie contribuicéo limites ja séo
estabelecidos e tem-se inicio o processo de racionalizacdo da sua criagdo em nosso sistema
juridico. Na medida em que tais limites venham do préprio legislador complementar, tal como
temos para as demais espécies tributarias no CTN, ganha o sistema tributario consisténcia

normativa e critérios legais claros para se verificar a validade das contribuigdes.

3 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario, vol. IV. RJ: Renovar, 2007,
p. 69.

137 ATALIBA, Geraldo. Hip6tese de incidéncia tributaria, p. 115-116, apud VELOSO, Andrei Pitten; Paulsen,
Leandro. Contribuigdes - Teoria geral e Contribuicdes em espécie. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p.
30.

138 \VELOSO, Andrei Pitten; Paulsen, Leandro. Contribuicdes - Teoria geral e Contribuicdes em espécie. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 28.
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Outro elemento que caracterizaria as contribuicGes seria sua validacdo finalistica,
conceito muito bem formulado por Marco Aurélio Greco, em sua ja classica obra
Contribuigdes (uma figura “sui generis”). Segundo Greco, 0s impostos teriam uma validagio
causal (ocorrido o pressuposto de fato previsto na Constituicdo, deve-se pagar o tributo) e as
contribuicbes teriam uma validacdo finalistica, consubstanciada na possibilidade de
instituicdo e cobranca valida do tributo se destinado para atender um fim constitucionalmente
autorizado. Ou seja, em outras palavras, a Constituicdo aponta um fim a ser atingido, o qual
podera necessitar de recursos especificos em determinado momento.

Quer dizer, entdo, que o “que as diferencia ¢ a sua vinculagdo a uma finalidade ideal,
com grau de abstragdo maior, em determinada area (social, econdmica ou profissional)”,
segundo Humberto Avila.**

A afetacdo das receitas da contribuicdo a uma determinada finalidade ser& a pedra de
toque, inclusive, para se identificar de que tipo de contribuicdo se trata, i.e., social,
interventiva, corporativa ou previdenciaria, bem como para que seja possivel tanto o controle
prévio da validade daquela destinacdo (¢ ou ndo um valor protegido pela Constitui¢do), como
o0 controle a posteriori, que sera feito ao longo do tempo, devendo sempre se manter presente
a necessidade publica daquele dispéndio vinculada a motivacéo que lhe deu ensejo, ou seja, a
validade depende da manutenco do bindmio necessidade-motivacao.**

Registre-se que o0 elemento finalidade, como um dos caracterizadores das
contribuicdes, decorre da propria Constituicdo, que no artigo 149 expressamente diz que a
Unido podera instituir “contribuicdes sociais, de intervencdo no dominio econdmico e de
interesse das categorias profissionais ou econdmicas, como instrumento de sua atuacdo nas
respectivas areas”. O constituinte, portanto, nao deixou duvidas de que tal espécie tributaria
somente poderia ser validamente criada pela Unido para viabilizar, ou melhor, para servir
“como um instrumento de sua atuacao” nas respectivas areas previstas na Constituicdo (social,
intervencdo na economia e nas categorias profissionais/econdmicas).

E essa opcdo do constituinte, i.e., de estabelecer uma validacdo finalistica as
contribuicdes também resta confirmada pelas outras subespécies de contribuicdo previstas na
Constituicdo, como por exemplo as contribuices de melhoria, contribuicdo de iluminacao

publica e, em especial, as contribui¢cdes para financiamento da seguridade social previstas no

139 AVILA. Humberto. Sistema constitucional tributario, p. 318. Apud VELOSO, Andrei Pitten; Paulsen,
Leandro. Contribuigdes - Teoria geral e Contribuicdes em espécie. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p.
34.

10 Segundo Pitten, “do cardter finalistico das contribuigdes decorre uma consequéncia indiscutivel: o
condicionamento da sua validade juridica a presenca da causa que motivou a sua instituigdo”. (Op. cit., p. 45).
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artigo 195. Embora todas essas subespécies tenham caracteristicas proprias, tem-se que todas
compartilham de um elo comum quanto a sua validade constitucional, qual seja, 0s recursos
devem ser utilizados para uma finalidade previamente definida. Tal finalidade pode ser
concretizada por atos do Estado ocorridos antes da cobranga do tributo, depois ou
concomitantemente, mas sempre tendo como exigéncia estar estritamente vinculada a
finalidade que motivou previamente sua instituicdo pelo legislador ordinario, a qual devera
encontrar validacdo direta ou indireta na Constituicao.

Com a incluséo da finalidade como um critério normativo necessario a ser identificado
explicitamente pelo legislador ordinario quando criar contribui¢cdes, entendemos que a atuagéo
estatal passaria a compor necessariamente a hipdtese de incidéncia desses tributos. Nesse
ponto, nos aproximamos do entendimento de Sacha Calmon*** e nos distanciamos de Andrei
Pitten,**? para quem a hipé6tese de incidéncia das contribuicdes seria desvinculada da acéo
estatal, embora sua posic¢ao tenha sido externada apenas diante da Constituicdo e ndo de um
cenario em que haveria uma lei complementar exigindo expressamente que as leis criadoras
das contribuigdes indicassem qual agdo estatal esta sendo financiada.

Embora decorrente do critério finalidade, é importante também que a lei
complementar determine que tais recursos estdo afetados exclusivamente a atividade estatal
(motivacdo) para a qual foram criadas, significando desvio nédo toleravel o seu uso para outras
finalidades nédo previamente definidas na lei que criou o tributo, ainda que social ou
economicamente relevantes os novos motivos. Da mesma forma que seria salutar que a lei
complementar delimitasse um periodo de tempo que seria razodvel para que 0S recursos
restassem represados pela Unido para uso futuro, pois com isso se estabeleceria um critério
normativo para se identificar a necessidade atual e efetiva do dispéndio, que deve estar, como
visto, vinculado a uma atuacdo estatal que ndo pode ter deixado de ocorrer (desnecessidade

143

superveniente, na definicdo de Andrei Pitten™™) ou que s6 venha a ter lugar num futuro t&o

distante que os contribuintes sequer saibam o beneficio que terédo.

Importante alerta é feito por Pitten quanto a essa desnecessidade superveniente:

Jé& a derrogacdo (revogacdo parcial) tacita ocorre quando a atividade estatal
financiada se torna injustificadamente superavitaria por vicissitude posterior a
instituicdo ou majoracdo da contribuicdo, a qual levou a significativo incremento das
receitas ou reducdo das despesas.'**

I COELHO. Sacha Calmon. Contribuices no Direito Brasileiro — Seus Problemas e Solucdes. SP: Quartier
Latin, 2007, p. 36.

Y2 Op. cit., p. 42.

3 1dem, p. 52.

%4 |dem, p. 53.
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Em nota de rodapé constante deste pardgrafo, Pitten esclarece “ndo haver problema
algum em superavits ocasionais, que devem ser aceitos quando se almeja um equilibrio
or¢amentario estrito. O problema reside no superdvit constante, que denota desvirtuamento da
contribuicdo, pois o excedente certamente serd alocado em finalidade diversa daquela a qual a
exacao esta vinculada.”

E o STF compreendeu que tal exigéncia, de fato, serve para confirmar ou infirmar a
validade das contribui¢des. Do julgamento da ADI 2.925 podemos extrair a compreensdo de
que a congruéncia entre a exigéncia de uma contribuicdo e a aplicacdo dos seus recursos na
finalidade que a originou tornou-se critério de validacdo reconhecido pelo STF. E mais, 0
STF, em indmeras outras ocasifes, confirmou se certo modo esse entendimento, como nos
julgamento do RE 103.778-4/DF (Contribuicdo ao FINSOCIAL — Decreto-lei n® 1.940/82);
RE 177.137-2/RS (Adicional de Frete a Marinha Mercante — AFRMM); e RE 138.284/CE
(CSLL); RE 218.061/SP (Adicional de Tarifa Portuaria — ATP), em que distinguiu 0s demais
tributos das contribui¢fes previstas no art. 149 da CF/88, pois estas Gltimas possuem a
caracteristica de ter a sua instituicdo — e, portanto, sua validade — diretamente atrelada a uma
finalidade determinada legal ou constitucionalmente.

Outro importante critério, que pode, contudo, ndo ser aplicavel a todas as subespécies
de contribui¢des, diz respeito ao que a doutrina denominou referibilidade, que nada mais é do
que a pertinéncia ou relacdo que existe entre a atuacao estatal e o grupo de que foi chamado a
contribuir. Ou seja, pela referibilidade, deve haver um liame objetivo entre a finalidade, a
atuacdo e os contribuintes, ainda que estes ultimos ndo sejam os beneficiados pela atuacdo
estatal.

Assim, pode a lei complementar encampar a posi¢do mais restrita de alguns juristas
que defendem ser necessario que os contribuintes sejam efetivamente os beneficiados ou que
eles gerem despesas estatais diferenciadas, que seriam hipoteses de referibilidade direta.
Doutro lado, pode a lei optar por uma referibilidade indireta, em que tais contribuintes apenas
possuem algum tipo de relagdo com a atividade estatal e estdo em melhores condicGes de
contribuirem. Pode, ainda, o legislador optar por aplicar a referibilidade direta para algumas
subespécies (p. ex. contribuicdo de intervencdo no dominio econdmico ou no interesse de
categoria profissional) e indireta em outras (ex. sociais e previdenciarias).

Nos parece que a Constituicdo autoriza ambas as formas de referibilidade, contanto
que haja de falto alguma pertinéncia, ainda que indireta, e que ela ndo seja meramente casual

e que o fator de selecdo ndo seja meramente baseado na capacidade de contribuir, visto que
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esse elemento é tipico dos impostos, embora possa ser utilizado como limite ao poder de
tributar de forma mais ampla (principio norteador de nosso sistema tributario®*).

Nesse sentido, convém ressaltar a posicdo do STF sobre assunto:

O sujeito passivo ndo se define como tal na relacdo juridico-tributaria da
contribuicdo por manifestar capacidade contributiva, como se d& nos impostos, nem
por auferir beneficio ou contraprestagdo do Estado, como se passa com as taxas, mas
apenas por pertencer a um determinado grupo social ou econémico, identificavel em
funcéo da finalidade constitucional do tributo de que se cuide.'*®

Por fim, e de um certo modo relacionado a este Gltimo requisito, poderia a lei
complementar identificar os sujeitos passivos das contribuigfes, visto que se trata de um
importante elemento dos tributos. Restando definida a referibilidade aplicAvel a cada

subespécie, a definicdo geral dos sujeitos passivos serviria para reafirmar esse critério.

2.5 Conclusdes iniciais — a caréncia legislativa como fator de inseguranca juridica

Até aqui, buscou-se demonstrar que nosso sistema tributario permite que seja
veiculada uma lei complementar que estabele¢ca normas gerais a serem observadas pelo
legislador ordinario quando da criacdo das contribuices tributarias. Em verdade, a conclusdo
a gque se chegou é que o artigo 146 da CF exige que tal lei tenha lugar, justamente porque é
tarefa da lei complementar a definicdo de tributos, o que até hoje inexiste para as
contribuigdes, pelo simples motivo de que o CTN foi recepcionado como o veiculo normativo
introdutor das normas gerais prevista no inciso 111 do artigo 146.

Desse modo, como a época da promulgacdo do CTN as contribui¢cbes sequer
ostentavam natureza tributaria em nossa Constituicdo, elas ficaram de fora de uma minima
conceituacdo nesse diploma legal. Com o advento da CF/88, as contribuicbes foram
explicitamente inseridas no sistema tributario, mas continuam, contudo, até hoje, sem serem
contempladas no CTN ou em qualquer outra norma geral que lhes dé as linhas mestras.

Tais linhas mestras, como visto, devem ser extraidas das caracteristicas que o0
constituinte atribuiu expressa ou implicitamente nas normas constitucionais, e que ja foram
bem delimitadas pela doutrina e aceitas pela jurisprudéncia, diferenciando-as das demais
especies tributarias. Algumas das caracteristicas apontadas neste trabalho foram: validagéo

finalistica, afetacdo dos recursos e a referibilidade.

Y5 A jurisprudéncia do STF parece seguir esse entendimento, visto que tem reiteradamente o principio da
capacidade contributiva e seu corolario (vedacao do confisco) para hipoteses envolvendo multas abusivas.
1€ STF, Pleno, ADI 3.105, p. 39 do voto do Ministro Cezar Peluso, relator para o acrdao.
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Ao definir o que € contribuicdo e apontar que elementos normativos constitutivos
devem ser observados para criacdo valida dessa espécie tributaria, cremos que estard o
legislador complementar cumprindo com o mandamento constitucional do artigo 146 e
conferindo ao sistema tributario mais racionalidade, pois os critérios estabelecidos servirdo de
parametro tanto para as novas contribui¢cGes quanto para as ja existentes.

Além disso, ao tornar mais rigoroso o processo de criacdo das contribuicfes, o
legislador fortalecera a importancia da federacéo, pois a Unido tera que se sujeitar a requisitos
cuja complexidade dificultara o uso exagerado dessa fonte de recursos, voltando-se para
outras fontes mais faceis, como os impostos, aumentando suas aliquotas ou suas bases (se
possivel), o que tornard mais racional o sistema tributario, além de garantir aos demais entes
politicos sua participacéo.

Ademais, o0 abuso pela Unido das contribuicdes também prejudica os estados e
municipios pela excessiva oneracdo de base tributdveis que também sdo atingidas por
impostos de competéncia destes ultimos, ainda que indiretamente, como por exemplo
PIS/ICOFINS e ICMS/ISS, o que torna politicamente complexa qualquer tentativa de
majoracédo das aliquotas destes ultimos sob pena de forte rejeicdo popular.

Em conclusdo, a racionalidade proporcionada por uma lei complementar que definisse
0s contornos normativos das contribuicGes tributarias traria seguranca nao sO para 0S
contribuintes, ao reduzir a margem de subjetividade e discricionariedade que ainda paira
quanto aos critérios de validacdo dessa espécie tributaria, mas também para os demais entes
politicos, que poderiam melhor organizar suas financas, minimizando os riscos de
concorréncia com a Unido na obtencdo de recursos a partir de bases econémicas e
contribuintes semelhantes.™*’

Contudo, em face da inexisténcia de referida lei complementar, muitos dos critérios
juridicos e limites a competéncia para criacdo das contribuicGes tributarias foram
implementados por decisdes do STF desde a vigéncia do regime constitucional instaurado

pela Constituicdo de 1988, como se demonstrara a seguir.

47 Nesse sentido, embora analisando a importancia da lei complementar apenas sob o prisma da resolucéo dos
conflitos de competéncia vis-a-vis a jurisdicdo constitucional, Gustavo da Gama conclui acertadamente:
“Prestigiar o critério de solugdo de conflitos da lei complementar traz ainda maior seguranga juridica também
para a consolidacdo das finangas publicas de cada entre politico, assim como para o contribuinte, que pode
planejar seus negocios com previsibilidade minima acerca de qual tributagéo ira suportar.” (OLIVEIRA, Gustavo
da Gama Vital de. Federalismo fiscal, jurisdi¢cdo constitucional e conflitos de competéncia em matéria tributéria:
o0 papel da lei complementar. In Sistema Constitucional Tributério, Dos fundamentos tedricos aos hard cases
tributéarios — Estudos em Homenagem ao Ministro Luiz Fux. Obra coletiva. Organizadores Marcus Livio Gomes
e Andrei Pitten Velloso, Livraria do Advogado, 2014, p. 209)
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2.6 Regime juridico das contribuicGes a partir da concretizacdo das normas

constitucionais pelo STF

As contribuicGes tributérias, desde a Constituicdo de 1988 (CF), ganharam
lugar de destaque em nosso sistema tributario. Consubstanciam, hoje, importante fonte de
recursos para diversas entidades paraestatais e para a Unido,"*® que sequer os divide com os
demais entes federados. Além dessa problematica questdo de ndo reparti¢do de recursos, o que
tem estimulado a Unido a utilizar com mais frequéncia essa espécie tributaria no lugar dos
impostos, outro fator que estimula a Unido a buscar recursos por intermédio de novas
contribuicdes esta no fato de que tais tributos ndo tiveram suas materialidades fixadas na
Constituicdo, como se deu com o0s impostos, nem h& balizas constitucionais que deem
seguranca ao intérprete/aplicador do direito na avaliacdo quanto a validade de determinadas
contribuicdes.

Alguns dos critérios de verificacdo dessa validade tém sido construidos
doutrinariamente, tal como o elemento finalistico para se aferir se a Constitui¢do autoriza (ou
determina) determinada atividade do Estado, que, para tanto, podera se valer de recursos
exigidos da sociedade. Outro critério relaciona-se com 0s contribuintes, que a doutrina
tributaria, em geral, compreende que somente podem onerados aqueles que se relacionam,
direta ou indiretamente, com a atividade estatal que motivou o tributo.

Ambos os critérios, embora auxiliem na solucdo de algumas questdes, nao
conferem seguranca aos contribuintes frente a essa competéncia tributaria de limites
constitucionais pouco claros (artigo 149) e bastante fluidos (afinal, nossa Constituicdo é
prodiga em direitos sociais, econdmicos, culturais etc.), o que demanda o estabelecimento de
critérios juridicos que confiram seguranga aos contribuintes, haja vista a existéncia de balizas
mais rigidas a orientar ndo sO o intérprete e os julgadores quando defrontes de uma questéo
que envolva a validade de uma determinada contribuigdo, mas sobretudo o legislador.

A identificacdo desses critérios foi um dos objetivos deste trabalho, por
intermédio da andlise das decisdes do STF sobre o tema, haja vista a importante fungéo

desempenhada pela Corte na conformacéo do sistema juridico tributario.

8 Marco Aurélio Greco, com base em nimeros da Secretaria da Receita Federal, diz textualmente que as
contribuicdes tornaram-se a principal fonte de arrecadacao federal, superior, em muito, aos impostos. Aponta
que, em 1990, as contribuicdes correspondiam a 27.5% da arrecadacéo, e, em 2007, chegou a 63.28%. (GRECO,
Marco Aurélio. Comentarios ao artigo 149 da Constituigdo. In Comentéarios a Constituicdo do Brasil.
Coordenagdo J.J. Gomes Canotilho [et al.]. SP, Saraiva/Almedina. 2013, p. 1.612).
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Convem, no presente topico, analisar se 0s critérios selecionados pela Suprema
Corte dialogam, acolhem ou repelem o que a dogmatica tributaria aponta como elementos
diferenciadores/caracterizadores das contribuicbes em nosso ordenamento juridico.
Posteriormente, apresentaremos nossa posi¢ao critica, a partir das premissas tedricas que
nortearam este estudo, sobre o papel desempenhado pelo STF na fixacdo das balizas

normativas das contribuices a partir de seus julgados.

2.6.1 Critérios reconhecidos pela doutrina tributaria vis-a-vis as decisdes do STF

Os estudiosos do fendmeno tributario, no Brasil, tém se dedicado,
especialmente a partir de 1988, a definir os contornos dessa espécie tributaria, apontando-lhe
suas caracteristicas (especialmente aquelas que as diferenciam das demais espécies), seus
fundamentos de validade e as limitagdes constitucionais a elas aplicaveis.

Um primeiro elemento apontado pela doutrina diz respeito a propria natureza
das contribuigdes. Elas seriam efetivamente tributo? De qual espécie?

De um modo geral, a doutrina tributaria encontra-se, faz alguns anos, bastante
unissona no sentido de que as contribuicdes teriam, sim, natureza tributaria, configurando
uma espécie prépria, que ndo se confundiria com imposto, taxas, contribuicdes de melhoria,
nem muito menos os empréstimos compulsérios.**°

Nesse aspecto, portanto, alinham-se doutrina e STF, haja vista o
reconhecimento, pelo Tribunal, no julgamento, dentre tantos, dos RREE 138.284 e 146.733,
nos quais restou reconhecida a natureza tributaria da exacdo com todas as suas vicissitudes e
condicionantes.

Outro elemento relevante seria a defini¢do de contribuiges.

Encontram-se, na doutrina, diversas definicdes de contribuicdes, que levam em
consideracdo, de um modo geral, a classificacdo delas em comparacdo com uma das demais
espécies (impostos ou taxas), buscando identificar as caracteristicas das contribui¢Ges que as

assemelham e as distanciam desses outros tributos.

149 . . - L -
Convém registrar, contudo, a posicdo contraria de Marco Aurélio Greco, que compreende que as

contribuigdes seriam uma figura sui generis (GRECO, Marco Aurélio. Contribui¢des (uma figura “sui generis”).
S&o Paulo: Dialética, 2000. p.79-81 ) e de Régis Fernandes de Oliveira (ROCHA, Valdir de Oliveira.
“Contribui¢des Sociais”. In: MARTINS, Ives Gandra (coord.). Caderno de Pesquisas Tributdrias. Contribui¢des

Sociais. Sd0 Paulo: Resenha Tributéria, v. 17, 1992. p. 302.)
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Para Ricardo Lobo Torres, por exemplo, contribuicao seria a exagao “fundada
no principio do custo/beneficio ou apoiada na solidariedade”, que “indeniza o Estado pelo
gasto ptblico do qual resulta beneficio para o grupo social a que pertence o contribuinte”. ™

J& Geraldo Ataliba, partindo de uma classificagdo dicotdmica das espécies
tributérias (impostos ou taxas), define as contribuicdes a partir de uma ldgica relacionada com
haver ou ndo vinculacdo do produto da arrecadacéo a alguma atividade estatal. Segundo ele, a
partir de sua teoria da hipdtese de incidéncia tributaria, as contribuicdes, em termos
conceituais, ndo seriam uma espécie tributaria autbnoma, justamente porque a literatura
tributaria ndo consegue Ihe dar seus contornos genéricos. A partir da delimitacdo da hipétese
de incidéncia proposta por Ataliba, podemos ter uma ideia do que poderia ser sua defini¢do de

contribuicdes. Para ele, a hipdtese de incidéncia das contribuicdes seria decorrente de:

.. uma atuacdo estatal indireta ou mediatamente referida ao obrigado ...,
quer dizer: ou (1) é uma consequéncia ou efeito da acdo estatal que toca o obrigado,
estabelecendo o nexo que o vincula a ela (agdo estatal); ou (2) uma decorréncia da
situacdo, status, ou atividade do obrigado (sujeito passivo da contribui¢do) que exige
ou provoca a agdo estatal que estabelece nexo entre esta (acdo) ou aquele (o
obrigado).***

Andrei Pitten Velloso aponta uma outra definicdo partindo das caracteristicas

das contribuigdes que as assemelham e as distanciam dos impostos e taxas:

...referimo-nos a tributos que ndo tém por hipotese de incidéncia fatos
ligados ao Poder Publico (no que se assemelham aos impostos e se diferenciam das
taxas e contribuicdes de melhoria) e sdo cobrados para financiar despesas
determinadas (aspecto em que se equiparam as taxas, as contribuicdes de melhoria e
aos empréstimos compulsérios), sem que gerem, pela sua propria cobranga, uma
obrigacdo estatal de restituir o valor pago.*

Ocorre que, na pesquisa feita, ndo se identificou algum julgado do STF que
tenha buscado apontar a definicdo da Corte para essa espécie tributaria, o que possivelmente é
um dos fatores que levam a incoeréncias e inconsisténcias interpretativas quando da analise de
casos em que sdo questionadas a validade dos tributos, o que falaremos no proximo tépico.

Reconhecemos que esse trabalho de definicdo da espécie contribuicdo ndo é
tarefa facil, mas isso néo significa que é impossivel, nem muito menos irrelevante, pois, a

partir da sua definicdo, limites ja sdo estabelecidos, favorecendo o processo de racionalizacao

"0 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributério, vol. IV. RJ: Renovar, 2007,
p. 69.

1L ATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia tributéria, p. 115-116, apud VELOSO, Andrei Pitten; Paulsen,
Leandro. Contribuicdes - Teoria geral e Contribui¢cdes em espécie. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p.
30.

152 \VELOSO, Andrei Pitten; Paulsen, Leandro. Contribuices - Teoria geral e Contribuicdes em espécie. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 28.
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da sua criacdo e ganhando o sistema tributario consisténcia normativa para se verificar a
validade das contribuicdes.

Outro elemento que caracterizaria as contribuicdes seria sua validacdo
finalistica, conceito muito bem formulado por Marco Aurélio Greco, em sua ja classica obra
Contribuicgdes (uma figura “sui generis”). Segundo Greco, 0s impostos teriam uma validacao
causal (ocorrido o pressuposto de fato previsto na Constituicdo, deve-se pagar o tributo) e as
contribuicdes teriam uma validacdo finalistica, consubstanciada na possibilidade de
instituicdo e cobranga valida do tributo se destinado para atender um fim constitucionalmente
autorizado. Ou seja, em outras palavras, a Constituicdo aponta um fim a ser atingido, o qual
podera necessitar de recursos especificos em determinado momento.

Quer dizer, entdo, que o “que as diferencia ¢ a sua vinculagdo a uma finalidade
ideal, com grau de abstracdo maior, em determinada &rea (social, econémica ou
153

profissional)”, segundo Humberto Avila.

No mesmo sentido é posicdo de Raquel de Andrade Vieira Alves:

Portanto, ndo h& ddvidas em relagdo a essencialidade do conteldo
finalistico das contribuicdes, que, além de funcionar como elemento distintivo entre
elas e as demais espécies tributarias, efetivamente abre espago para a possibilidade
de controle da sua instituicdo pela Unido, em caso de desvio e em diferentes planos.
Entretanto, para o presente estudo, interessam os efeitos que o desvirtuamento da
finalidade e de outros elementos especificos das contribuigdes provocam no Pacto
Federativo. Isto é, como a manipulacdo abusiva dessa espécie tributaria, em
detrimento dos impostos partilhaveis, pode representar uma ameaca ao federalismo
fiscal brasileiro."*

A afetacdo das receitas da contribuicdo a uma determinada finalidade serd a
pedra de toque, inclusive, para se identificar de que tipo de contribuicéo se trata, i.e., social,
interventiva, corporativa ou previdenciaria, bem como para que seja possivel tanto o controle
prévio da validade daquela destinacdo (é ou ndo um valor protegido pela Constitui¢do), como
0 controle a posteriori, que sera feito ao longo do tempo, devendo sempre se manter presente
a necessidade publica daquele dispéndio vinculada a motivacdo que Ihe deu ensejo, ou seja, a

validade depende da manutenco do bindmio necessidade-motivacao."*

153 AVILA. Humberto. Sistema constitucional tributério, p. 318. Apud VELOSO, Andrei Pitten; Paulsen,
Leandro. Contribuicdes - Teoria geral e Contribuicdes em espécie. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p.
34,

154 ALVES, Raquel de A. Vieira. Federalismo Fiscal Brasileiro e as Contribuicdes, p. 157. Dissertacéo
apesentada em 2015 para obtencéo do titulo de mestre pela Faculdade de Direito da Universidade do Estado do
Rio de Janeiro. Obra em vias de ser publicada pela Lumen Juris.

155 Segundo Pitten, “do caréter finalistico das contribuicdes decorre uma consequéncia indiscutivel: o
condicionamento da sua validade juridica a presenca da causa que motivou a sua instituigdo”. (Op. cit., p. 45).
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Registre-se que o elemento finalidade, como um dos caracterizadores das
contribuicdes, decorre da propria Constituicdo, que no artigo 149 expressamente diz que a
Unido podera instituir “contribuigdes sociais, de interven¢cdo no dominio econdmico e de
interesse das categorias profissionais ou econdmicas, como instrumento de sua atuagdo nas
respectivas areas”. O constituinte, portanto, ndo deixou duvidas de que tal espécie tributaria
somente poderia ser validamente criada pela Unido para viabilizar, ou melhor, para servir
“como um instrumento de sua atuagdo” nas respectivas areas previstas na Constituicao (social,
intervencdo na economia e nas categorias profissionais/econdmicas).

E essa opgdo do constituinte, i.e., de estabelecer uma validagéo finalistica as
contribuicdes também resta confirmada pelas outras subespécies de contribuigédo previstas na
Constituicdo, como por exemplo as contribuicdes de melhoria, contribuicdo de iluminacao
publica e, em especial, as contribui¢fes para financiamento da seguridade social previstas no
artigo 195. Embora todas essas subespécies tenham caracteristicas préprias, tem-se que todas
compartilham de um elo comum quanto a sua validade constitucional, qual seja, 0s recursos
devem ser utilizados para uma finalidade previamente definida. Tal finalidade pode ser
concretizada por atos do Estado ocorridos antes da cobranga do tributo, depois ou
concomitantemente, mas sempre tendo como exigéncia estar estritamente vinculada a
finalidade que motivou previamente sua instituicdo pelo legislador ordinario, a qual devera
encontrar validacdo direta ou indireta na Constituicao.

Como decorréncia do critério finalidade, é importante também que tais
recursos estejam afetados exclusivamente a atividade estatal (motivagdo) para a qual foram
criadas, significando desvio nédo toleravel o seu uso para outras finalidades ndo previamente
definidas na lei que criou o tributo, ainda que social ou economicamente relevantes 0s novos
motivos.

E o STF compreendeu que tal exigéncia, de fato, serve para confirmar ou
infirmar a validade das contribuicBes. Do julgamento da ADI 2.925 podemos extrair a
compreensdo de que a congruéncia entre a exigéncia de uma contribuicdo e a aplicacdo dos
seus recursos na finalidade que a originou tornou-se critério de validacdo reconhecido pelo
STF. E mais, como visto, o STF, em inimeras outras ocasides, confirmou de certo modo esse
entendimento, como nos julgamento do RE 103.778-4/DF (Contribuicdo ao FINSOCIAL —
Decreto-lei n° 1.940/82); RE 177.137-2/RS (Adicional de Frete a Marinha Mercante —
AFRMM); e RE 138.284/CE (CSLL); RE 218.061/SP (Adicional de Tarifa Portuaria — ATP),

em que distinguiu os demais tributos das contribuicdes previstas no art. 149 da CF/88, pois
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estas ultimas possuem a caracteristica de ter a sua instituicdo — e, portanto, sua validade —
diretamente atrelada a uma finalidade determinada legal ou constitucionalmente.

Apesar disso, convém lembrar que o STF, no julgamento do RE 537.610,
embora tenha reiterado esse entendimento, compreendeu que ndo ha inconstitucionalidade na
desvinculacdo de receitas das contribuicdes quando tal previsdo decorre da propria
Constituicdo. Tal julgamento foi utilizado como base argumentativa no RE 566.007 para se
concluir que, ainda que inconstitucional a desvincula¢do, o contribuinte ndo faria jus a
restituicdo, entendimento que parece conflitar com a inclusdo da finalidade como critério de
validacdo da exigéncia. Afinal, se o recurso ndo é utilizado sistematicamente pela Unido na
finalidade que motivou sua criacdo ou, pior, se passa a ser utilizado em outra finalidade, ainda
que constitucionalmente justificada, tem-se alteracdo substancial no seu pressuposto
constitucional de validade, o que exigiria concluséo diversa do STF ou uma fundamentacéao
mais consistente do que a que constou no referido julgado.

Um importante aspecto dentro desse tema diz respeito ao periodo de tempo
razoavel para que os recursos restassem represados pela Unido para uso futuro, pois com isso
se estabeleceria um critério normativo para se identificar a necessidade atual e efetiva do
dispéndio, que deve estar, como visto, vinculado a uma atuacdo estatal que ndo pode ter

156

deixado de ocorrer (desnecessidade superveniente, na definicdo de Andrei Pitten™") ou que sé

venha a ter lugar num futuro tdo distante que os contribuintes sequer saibam o beneficio que
terdo.

Importante alerta é feito por Pitten quanto a essa desnecessidade superveniente:

Ja a derrogacdo (revogacao parcial) ticita ocorre quando a atividade estatal
financiada se torna injustificadamente superavitaria por vicissitude posterior a
instituicdo ou majorag&o da contribuicédo, a qual levou a significativo incremento das
receitas ou reducio das despesas.™’

Em nota de rodapé constante deste paragrafo citado, Pitten diz:

“ndo haver problema algum em superavits ocasionais, que devem ser
aceitos quando se almeja um equilibrio orcamentario estrito. O problema reside no
superavit constante, que denota desvirtuamento da contribuicdo, pois o excedente
certamente sera alocado em finalidade diversa daquela a qual a exacgdo estd
vinculada.”**®

No mesmo sentido, tendo por base os parametros fixados pela jurisprudéncia
da Alemanha sobre os requisitos para criagdo de contribuicfes naquele sistema juridico,

158 |dem, p. 52.
7 |dem, p. 53.
158 |dem, p. 53.
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Douglas Yamashita aponta, ao tratar especificamente das contribui¢cbes de intervencdo no
dominio econdmico, que a validade da cobranca desse tributo depende de sua legitimacéo
temporal.**°

No entanto, o tema ndo foi devidamente aprofundado no julgamento do RE
566.007, razdo pela qual entendemos que sequer houve dialogo entre a jurisprudéncia do STF
e a doutrina acerca da relevancia desse critério para a delimitacdo das caracteristicas
normativas das contribuicdes.

Outro importante critério, que pode, contudo, ndo ser aplicavel a todas as
subespécies de contribuicdes,'® diz respeito ao que a doutrina denominou referibilidade, que
nada mais € do que a pertinéncia ou relacdo que existe entre a atuacdo estatal e o grupo de que
foi chamado a contribuir. Ou seja, pela referibilidade, deve haver um liame objetivo entre a
finalidade, a atuacdo e os contribuintes, ainda que estes ultimos ndo sejam os beneficiados
diretos da atuacéo estatal.

Raquel Alves, baseando-se em Luis Eduardo Schoueri, aponta alguns

elementos Uteis para explicitar o requisito da referibilidade:

Luis Eduardo Schoueri, utilizando a classificagdo cunhada pela jurisprudén-
cia constitucional alema para identificacdo dos requisitos cumulativos que autorizam
a criacdo de contribuicBes especiais naquele pais — equivalentes a Cides no Brasil —,
se refere a necessidade: i) de um grupo homogéneo, claramente destacavel da
coletividade, em virtude de uma situacéo de interesse comum ou por caracteristicas
comuns; ii) de uma conexdo material entre o circulo de contribuintes e a finalidade
buscada com o tributo, de forma que o grupo tributado esteja mais préximo da
finalidade buscada pela contribuicdo do que a coletividade ou do que outro grupo
(responsabilidade do grupo); e iii) de que a renda gerada com a contribuicdo seja
aplicada em algo util para o grupo, o que ndo significa que cada membro do grupo
deve ter uma vantagem, mas que o grupo deve fruir com os gastos.'*

Alguns juristas defendem ser necessario que 0s contribuintes sejam
efetivamente beneficiados ou gerem despesas estatais diferenciadas. Nessas hipdteses,
teriamos referibilidade direta. Doutro lado, haveria a denominada referibilidade indireta,
quando os contribuintes apenas possuam algum tipo de relacdo com a atividade estatal, sendo
que eles sdo os selecionados por disporem de melhores condicGes de contribuirem.

Nos parece que a Constituicdo autoriza ambas as formas de referibilidade,

contanto que haja de falto alguma pertinéncia, ainda que indireta, e que ela ndo seja

9 YAMASHITA, Douglas. Apud ALVES, Raquel, op. cit., p. 168.

180 As contribuicdes da Seguridade Social ndo se sujeitariam a ela, visto que, para essas, a Constituicdo previu
sua sujeicdo ao principio da universalidade de contribuicdo, o que torna irrelevante, para fins definitérios, a
relacdo entre a atuacgdo estatal e a efetiva contribui¢do do grupo.

181 Op. cit., p. 168.
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meramente casual e que o fator de selecdo ndo seja meramente baseado na capacidade de
contribuir, visto que esse elemento € tipico dos impostos, embora possa ser utilizado como
limite ao poder de tributar de forma mais ampla (principio norteador de nosso sistema
tributario™®?).

Nesse sentido, convém ressaltar a posicdo do STF sobre assunto:

O sujeito passivo nao se define como tal na relagdo juridico-tributaria da
contribuicdo por manifestar capacidade contributiva, como se da nos impostos, nem
por auferir beneficio ou contraprestacdo do Estado, como se passa com as taxas, mas
apenas por pertencer a um determinado grupo social ou econdmico, identificavel em
funcdo da finalidade constitucional do tributo de que se cuide.'®®

Com relacdo ao requisito referibilidade, a jurisprudéncia acolhe a posicéo
doutrinaria, mas tdo somente a indireta, como da conta, por exemplo, o julgamento do RE

396.266, em que se analisou a constitucionalidade da contribuicdo ao SEBRAE.

2.6.2 Analise critica: a metddica do STF na construcdo da normatividade do regime juridico

das Contribuicdes

Retomando as premissas tedricas deste trabalho, temos sustentando que as decisdes do
STF, tendo em vista sua relevancia na conformacdo do nosso sistema juridico, devem ser
elaboradas de modo a possibilitar a determinidade do trabalho juridico. Para tanto, deve haver
honestidade dos métodos utilizados, transparéncia quanto aos argumentos apresentados e
possibilidade de recapitulacdo. Além disso, devem ser decisdes materialmente boas, o que
significa que elas precisam de coeréncia, consisténcia e possibilidade universalizagéo.

A determinidade do trabalho juridico é mais ampla, racional e democratica do que a
determinidade dos conceitos juridicos, que caracteriza a retorica prevalecente nas decisdes do
STF. E mais ampla porque abrange a determinidade dos conceitos, sendo este um dos passos
para concrecdo da norma, a partir da construcdo do seu programa e do seu ambito. Mais
racional porque reconhece as relagdes reciprocas e necessarias entre direito e sociedade, ou
entre norma e fato, ndo reduzindo o fenémeno juridico a nenhuma das suas partes, incluindo
todo e qualquer fator que tenha sido relevante pelo julgador para a tomada de decisdo (e, por
conseguinte, para construcdo do sistema juridico) como um elemento racionalizavel e

criticadvel pela comunidade juridica e pela sociedade, haja vista que ndo se encontra

162 A jurisprudéncia do STF parece seguir esse entendimento, visto que tem reiteradamente o principio da
capacidade contributiva e seu corolario (vedacdo do confisco) para hipoteses envolvendo multas abusivas.
183 STF, Pleno, ADI 3.105, p. 39 do voto do Ministro Cezar Peluso, relator para o acrdao.
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obscurecido pela retdrica limitada da definicdo de conceitos. Por fim, como ja se percebe, a

determinidade do trabalho juridico é mais democratica justamente porque exige do julgador

postura ética e responsavel perante a sociedade, haja vista que sua decisao influenciara a vida

de todos os cidaddos, dai porque a estes deve ser dado conhecimento amplo e irrestrito dos

fatores que foram importantes para a tomada da decisé&o.

Nesse contexto, podemos considerar boa a decisdo baseada em razdes, que persuadam

e convencam, tendo (i) estrutura logica reconhecivel e aceita pela comunidade linguistica; (ii)

premissas relevantes, bem desenvolvidas e explicitadas; e (iii) sejam racionalizaveis a partir

do que prevé o sistema juridico, ainda que elementos e dados de outras areas do conhecimento

tomem assento, de forma controlada e controlavel, no processo de construcdo dos argumentos.

Assim, para os fins do presente trabalho, boa decisdo é aquela que possui 0s seguintes

atributos:
1)

2)

3)

4)

5)

Raz0es: deve-se buscar todas e melhores para o caso e apresenta-las de forma
I6gica e consistente, evitando o uso meramente retorico e descompromissado do
argumento;

Universalidade: suas conclusdes devem servir de critério juridico para a solucéo de
outros casos, bem como para a reformulacdo do sistema juridico, sendo
abominavel a argumentacdo meramente estratégica. Por isso, deve haver
esclarecimento e delimitagdo das premissas normativas e faticas (programa da
norma, ambitos normativo e material), para que a decisdo sirva de critério juridico
para o futuro;

Coeréncia: as premissas e as conclusdes devem ser coerentes ldgica, normativa e
moralmente (compatibilidade axiologica entre as regras). Ademais, exige-se,
também, coeréncia narrativa, i.e., que os fatos sejam apresentados de forma
completa e inteligivel;

Consequéncia: o resultado pratico (seja fatico ou normativo) deve ser uma
preocupacdo do julgador e, caso antecipado em seu processo mental, precisa ser
reproduzido. Aqui, tém peso avaliagdes de justica, de senso comum, bem como a
articulacdo concreta de principios constitucionais a partir fundamentos morais,
econémicos, politicos etc.;

Moral positiva e critica: deve-se ter de uma base moral, que evidencie o0s
principios juridicos que sustentam as premissas e as conclusdes, de forma

consistente e critica;
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6) Razoabilidade: a decisdo deve ser uma solucdo ponderada e ostentar conclusfes

razoaveis materialmente e nao apenas formalmente.

Feito essa relembranca das premissas teoricas, prosseguimos na avaliacdo do trabalho
juridico do STF no que respeita ao objeto deste trabalho, qual seja, o regime juridico das
contribuicgdes a partir das decisdes daquela Corte.

Antes, convém assinalar alguns dos aspectos do figurino constitucional das
contribuicdes definidos nos julgamentos da Corte ao longo dos anos, 0s quais servem para a
construgdo concreta do seu regime juridico

Pela analise feita, verificamos que o STF reconheceu que as contribuigdes sdo tributos,
cuja caracteristica diferenciadora dos demais € a sua destinacdo/vinculacdo a uma finalidade
constitucionalmente prevista, estimulada ou desejada. Apesar disso, ndo ocorre ofensa ao
pacto federativo (clausula pétrea) se a propria Constituicdo desvincular parcela das receitas.

Quanto ao ponto, relembre-se a adverténcia feita em outro momento acerca de o STF
nao ter definido até hoje com clareza o papel do requisito “finalidade” na norma de
competéncia das contribui¢cdes. Ou seja, ha duvida se ele configuraria o pressuposto de fato
constitucional atributivo/legitimador da competéncia, 0 que compreendemos que levaria a
inconstitucionalidade de qualquer norma ou ato que pretenda usar o recurso para outro fim.,
Ou a finalidade faria parte da hipotese de incidéncia das contribuicdes, em conjunto com o
fato gerador, o que poderia, talvez, direcionar a questdo da vinculagdo para uma analise
infraconstitucional, caso tredestinacdo fosse feita pelo legislador ordinério. Ou, por fim, a
questdo da finalidade seria relevante apenas para se verificar a validade na criacdo e cobranga
do tributo, sendo irrelevante, depois, se 0 Estado efetivamente gasta naquilo a que deveria se
destinar os recursos, haja vista que a execucdo do orgamento é questdo alheia ao controle do
Judiciario.

Ademais, o STF também deveria aprofundar, como dito, a analise da validade das
contribuicBes a partir de das relagbes umbilicais entre Direito Financeiro e Tributario. E
necessario que a Corte estabeleca para as contribuicBes um horizonte de normatividade mais
consistente, coerente e com consequéncias mais adequadas a principal caracteristica
diferenciadora desses tributos: a validade da sua criagdo e cobranga estd atrelada a
necessidade publica dos recursos, sendo relevante que tal necessidade se mantenha ao longo
do tempo e que a quantidade de recursos retirados da sociedade sirva exatamente para esse
fim.

Ao se debrucar especificamente sobre essa caracteristica, seja para valida-la ou néo,

acreditamos que o STF faria analise mais ampla e consistente, com base num maior niUmero
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de premissas/razdes, se buscasse harmonizar aspectos do Direito Financeiro e do Tributario,
haja vista a relacdo entre essas disciplinas, cuja separacdo para fins didaticos ndo pode servir
de argumento juridico constitucional para obscurecer a analise da validade das contribuicGes.
Como apontamos, a despeito dos poucos argumentos, entendemos que esse foi 0 correto
caminho seguido no julgamento da ADI 2.925, mas que pela falta de clareza e consisténcia
dos argumentos, ndo nos permite compreender de que forma o STF articula as relagdes entre
Direito Tributario e Financeiro a partir das relagdes entre tais esferas tanto em ambito
constitucional quanto infraconstitucional para fins de financiamento do Estado.

Relembre-se, por relevante, a critica de Misabel Derzi:

Entdo, vejam bem, o que diz a Constituicao € que as contribuigdes nascem
para custear a construgdo do Estado Democratico de Direito, ou melhor, a atuagdo da
Unido nessa construgdo. Mas ndo exigimos que essa atuagdo ocorra, porque ela é
mero resultado ou finalidade, estando fora do Direito Tributdrio. E o Direito
Tributério passa a funcionar assim, sem protecdo da confianga, sem obediéncia as
promessas do legislador e da Constituicdo. A norma tributaria ndo funciona porque
ndo a tornamos efetiva, porque nés nos subordinamos a uma l6gica debntica
ultrapassada, que é resquicio dos tempos autoritéarios.*®*

Convem registrar que consideramos um equivoco o STF ter definido que nédo viola
clausula pétrea a sistematica desvinculacéo das receitas das contribuicdes, ndo so por ofensa
“a forma federativa do Estado” (artigo 60, § 4°, da CF/88), cujas razdes ja foram
desenvolvidas alhures, mas também porque significa grave ofensa dos “direitos e garantias
individuais” dos contribuintes, consubstanciado na deterioragdo da racionalidade do sistema
tributario, cuja organicidade e coeréncia sdo atributos pretendidos pelo constituinte como
protecdo dos contribuintes contra investidas arbitrarias e oportunistas dos governantes de cada
momento, para que estes, com seus poderes de manipulacdo do Congresso, ndo sujeitem 0s
cidaddos a exigéncias tributarias desarrazoadas, devendo se entender por desarrazoadas nao
apenas aquelas exageradas, mas também aquelas desvirtuadas da racionalidade inaugurada
pelo constituinte em 1988.

Prosseguindo, temos que o STF definiu, ainda, que as contribui¢des ndo se sujeitam a
lei complementar para sua criacdo ou modificacdo, excecionando-se as que venham a ser
criadas com base no artigo 195, § 4°, da CF/88.

Entretanto, como visto, a solucdo encontrada pelo STF, além de questionavel em face
do préprio sistema constitucional tributario, cujas balizas rigidas servem para protecdo e

previsdo dos contribuintes, que podem antecipar minimamente o que o legislador (e cada ente

164 DERZI, Misabel. In Baleeiro, Aliomar. Direito tributério brasileiro. 12% Ed., Rio de Janeiro: Forense, 2013, p.
59.
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tributante) tem autorizacdo para lhe exigir, dai porque, nas hiplteses em que as bases
econbmicas foram assinaladas ndo ha mencéo a lei complementar. Contudo, nos casos em que
a Constituicdo ndo indicou a base econdmica (por exemplo, empréstimo compulsérios,
competéncia residual para criar impostos ou contribuigfes da seguridade social), a intencéo de
protecdo dos cidaddos pelo constituinte se materializou na exigéncia de lei complementar, o
que deveria ter sido melhor enfrentado pelo STF.

Reconheceu, também, que a referibilidade € um requisito relevante para a validade das
contribuigcdes. Assim, com exce¢do das contribuigdes a Seguridade Social, podemos extrair
das decisbes do STF que deve haver referibilidade, no minimo indireta, entre a finalidade da
atuacdo estatal e aqueles contribuintes selecionados pelo legislador.

Carece, contudo, de maior aprofundamento pelo STF os limites dessa referibilidade
indireta. Na medida em que a Corte ndo travou qualquer didlogo com a doutrina sobre a
questdo, seja para validar critérios por ela apontados ou repeli-los, ainda pairam davidas para
sociedade, comunidade juridica e até mesmo para o legislador acerca de quais critérios o
sistema juridico constitucional tributario reconhece como valido para fins de atribuigdo de
responsabilidade a um determinado grupo para financiamento de uma atividade estatal a que
ele ndo deu causa, nem o beneficia diretamente.

Por fim, verificou-se que a Corte também definiu que as contribuicGes se sujeitam a
anterioridade geral, se forem as previstas no artigo 149, e a nonagesimal na hipdtese das
destinadas a Seguridade Social.

Das analises empreendidas, pudemos constatar que o STF, ao julgar matérias
tributarias, aponta poucos elementos concretos e faticos nas suas decisdes. Além disso, sdo
raras as mengdes a outras areas de conhecimento, inclusive, em muitos casos, sequer existe
didlogo com correntes doutrinarias existentes no &mbito Tributario e Financeiro, de modo a
buscar subsidios ou refutar suas conclusdes, favorecendo a consisténcia argumentativa e
aumentando a forca persuasiva do precedente.

Assim, muitas decises carecem de requisitos para que possamos defini-las com boas,
nos termos tedricos que nortearam este trabalho. Por mais que aspectos relevantes do regime
juridico das contribuicdes tenham sido definidos pelo STF, como visto acima, o foram com
base em julgamentos metodologicamente insuficientes para formulacdo do sistema juridico
tributério.

Afinal, os julgamentos do STF devem constituir razOes de agir para a sociedade, mas
também devem servir como critério de decisdo para o futuro, na eterna busca de concretizacdo

dos valores justica e equidade do ordenamento juridico constitucional, dai porque €
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mandatério que sejam formados por todos os melhores argumentos disponiveis a época,
justificaveis, sempre, a luz do sistema juridico, por mais que se reconheca os influxos das
outras areas do conhecimento e a influéncia dos elementos de fato, que, como visto, sdo co-
constitutivos da normatividade. Ademais, como praxe, ndo sdo apontadas nos julgados as
premissas axiolégicas que nortearam a decisdo, elemento muitas vezes indispensavel para a
construcao de sentido e concretizacdo das normas tributarias, haja vista interesses tdo dispares
em conflito em cada caso apreciado pela Corte.

Por isso que as premissas devem ser consistentes e devem, necessariamente, dialogar
com a dogmaética tributaria, que tem a importante funcdo de problematizar os institutos
juridicos concretizados pelo STF. Devem tambeém dialoga com estudos de outras areas que
contribuam para a construcdo da norma e com o sentido comum que a sociedade confere a
determinados signos linguisticos.

Anélises das consequéncias faticas e normativas dos julgados sdo raras e
metodologicamente mal desenvolvidas, especialmente porque a Corte ndo costuma construir
suas interpretacGes das normas constitucionais e infraconstitucionais a partir da realidade
circundante, seja a que motivou a norma, seja a envolta do caso concreto. Assim, argumentos
consequencialistas sdo apresentados, muitas das vezes, de forma inconsistente e com funcéo
meramente retdrica, o que gera duvida razoavel acerca do compromisso futuro e efetivo
daquele que sustenta tais premissas que elas sédo realmente relevantes para a construgao do

sistema juridico.

CONCLUSAO

Como se tentou demonstrar ao longo do trabalho, o processo de concretizacdo da
norma a partir do problema, a partir da realidade, e especialmente da abertura da atividade
interpretativa vai muito além dos métodos tradicionais, dai a relevancia das teorias
argumentativas modernas, que nos fornecem ferramentas que possibilitam a andlise critica
mais racional da decis&o judicial, um dos pilares da construcdo do direito.

Como dito no inicio, a normatividade esta aberta para a realidade, o que significa que
a norma nao se confunde com o texto, que é apenas um dos elementos do processo de
concretizacdo (que abrange o processo de interpretacdo do texto, e, portanto, com ele nédo se
confunde).

Por isso buscou-se construir a normatividade do regime juridico das contribuicdes a

partir das decisbes do STF, com dois objetivos em vista. Um identificar que critérios teriam
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sido definidos pelo Tribunal para diferenciar e validar as contribui¢cbes dentro de nosso
sistema tributario. Como visto, foi possivel identificar algumas das caracteristicas do regime
juridico constitucional das contribuicdes fixadas pelo STF.

Com isso, pode-se concluir que os julgados da Suprema Corte, ainda que criticaveis
sob alguns aspectos como demonstrado ao longo das andlises, permitiu a construcdo

normativa do regime juridico desses tributos, garantindo racionalidade™®

ao sistema juridico e
servindo de critério de solucdo para futuros casos.

O outro do trabalho era avaliar de que modo isso foi feito, haja vista que, ao se
reconhecer tamanha importancia aos julgamentos do STF, também se exige dele postura mais
responsavel sobre o ordenamento que constroi.

Afinal, cada julgamento perfaz um fio da trama que constréi constantemente a
normatividade do sistema tributario, e essa realidade é ainda mais patente com relagdo as
decisdes paradigmas do STF, especialmente as que advém do seu Orgéo Pleno, composto pela
integralidade dos componentes do Tribunal. Se a questdo juridica merece a analise do 6rgéo
maximo do Poder Judiciario, que tem a ultima palavra para dizer o direito em concreto,
significa que o tema é relevante ndo s6 para o sistema juridico, mas para a conformacdo da
sociedade, haja vista que tais decisdes interferem na atuacdo dos demais poderes,
(im)possilitam politicas publicas, delimitam direitos etc.

Dada essa importancia institucional assumida pelo STF, esses julgamentos paradigmas
devem ser fruto de acéo responsavel desses intervenientes na constru¢do da norma juridica,
0S quais, com sua argumentacdo, atuam na construcdo do sistema juridico e interferem
seriamente na organizacdo social. Tal responsabilidade deriva do deslocamento da Otica
positivista da decisdo juridica vista como mera subsun¢do dos conceitos legais a fatos para
uma Otica em que a decisdo judicial, e sua normatividade decorrente, necessariamente
perpassam pelo texto legal, permeado pelos dados da realidade e articulado com contribuigdes
de outras areas do conhecimento, devendo tudo constar claramente no processo decisério do
STF. Assim, por esse prismas, decisdo judicial e processo decisério tornam-se mais coerentes
com as exigéncias de nosso Estado Democratico de Direito, por conferir, de um lado, a
sociedade, elementos criticos que possibilitam melhor controle das atuagdes do Judiciario, e,

de outro, que o sistema juridico tenha bases mais consistentes e transparentes.

165 A qualificacdo de uma deciséo como racional é uma das questdes mais tormentosas enfrentadas pela teoria da
argumentacdo. Peczenik traz uma interessante definicdo. Para ele, racional seria uma conclusao que (i) é l6gica e
linguisticamente vélida; (ii) segue assertivas altamente coerentes e que (iii) ndo seria refutada num discurso
perfeito. (PECZENIK, Alexander. On law and Reason, 1989, p. 119)



87

Fachin, baseando-se em Frederick Schauer, aponta que transparéncia seria ‘“uma
metafora que se refere a capacidade de ser visto sem distor¢do, logo um processo, fato ou
informagdo para ser transparente deve ser aberto e disponivel para exame e escrutinio.” E
prossegue, apontando que “a informacdo deve ser ativamente tornada facilmente usada do
modo mais amplo possivel.” Para concluir, ainda com Schauer, que a transparéncia poderia
ser sumarizada no bindmio “disponibilidade e usabilidade”.*®®

Anoeska Bujize aponta, ainda, os seguintes efeitos positivos do valor transparéncia:
“(...) a democracia; o aumento da confianca e da legitimidade; a qualidade da governanca, a
performance econdmica e a eficiéncia mercadoldgica, e a realizacdo de direitos individuais”,
0 que teria como consequéncias praticas o fato de que “os agentes tomam melhores decisdes,
pois aumenta sua habilidade em prever as consequenciais de suas proprias agdes” e a
“transparéncia permite funcionalmente que os observadores externos possam avaliar e
escrutinar o que as organizagoes realizam.”*®’

Ou seja, tal como buscamos demonstrar, a transparéncia dos argumentos e dos
métodos nos julgamentos do STF dos casos emblematicos para o sistema tributarios deveriam
ter essa dupla funcéo, i.e., terem argumentos claros, consistentes e coerentes para que sejam
uséveis pela sociedade efetivamente como razBes reforcadas para agir (e ndo de forma
meramente estratégica), bem como fiqguem sempre disponiveis para a critica e reformulacéo,
contribuindo para legitimacgdo dos pilares do Estado Democratico de Direito, por intermédio
da construcdo de um sistema tributério justo, racional e harménico.

Dai porque, a conclusdo deste trabalho é: essa acao responsavel exige que o STF, em
cada precedente selecionado como um paradigma de determinada controvérsia,
principalmente os apreciados pelo Tribunal Pleno, além de definir conceitos, elemento
essencial para comunicacao (maxima a juridica), aponte também, de forma clara e consistente,
todos elementos relevantes para construcdo da normatividade da questdo juridica analisada em
todos os seus pormenores. Tais elementos devem, obviamente, ser de natureza juridica, mas
que, como sabemos, tém influxos sociais, politicos, econdbmicos e éticos, que sdo relevantes
para a construcao das normas juridicas interpretadas e concretizada pelo STF, mas que muitas
vezes ficam obscurecidos por um discurso estratégico ou simplesmente por ndo fazer parte de

nossa tradicdo expd-los de uma forma metodologicamente consistente que mantenha o

166 EACHIN, Luiz Edson. A promogdo da transparéncia pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. In
Direito Financeiro na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Estudos em homenagem ao Ministro Marco
Aurélio Mello. Cord. Marcus Livio Gomes, Marcus Abraham e Heleno Taveira. Curitba: Jurua, 2016, p. 54.

187 BUJIZE, Anoeska. Apud FACHIN, Luiz Edson, op. cit., p. 54.
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discurso nos lindes juridicos. Por isso que a apresentacdo desses elementos deve seguir uma
metodologia racional e controlavel, que possibilite sua reconstituicdo, com seguranca e
certeza, pelos jurisdicionados.

Como visto ao longo do trabalho, compreende-se que é uma exigéncia de nosso Estado
Democratico de Direito, centrado na Constituicdo como norma fundante e legitimadora do
sistema juridico, e com forte influéncia institucional do STF, que tais elementos estejam
presentes na decisdo. Tal conclusdo, nos parece, decorre do fato de que as normas,
especialmente as constitucionais, estdo permeadas de contetdo extrajuridicos (axioldgicos,
sociais, politicos e econdmicos), que influem nas escolhas feitas pelos constituintes, e, por
iSs0, necessariamente precisam ser articulados no contexto do debate juridico promovido pela
decisdo do STF. Ademais, essa visdao mais ampla também se justifica diante da contingéncia
de que os julgadores estdo inseridos nos contextos que eles julgam, sendo inocente, quando
ndo estratégico, sustentar-se que, por mais que seus discursos sejam hermeticamente técnico-
juridicos, tais fatores ndo foram relevantes para a formacdo prévia da conviccao do julgador,
e, portanto, para a concre¢do da normatividade constitucional e a reformulacdo do sistema
juridico.

Nesse aspecto, como se tentou demonstrar, a partir da analise de julgamentos do STF
cujo trabalho reconheceu como paradigmas sobre a configuracdo do regime juridico e
caracteristicas essenciais das contribuigdes tributérias, verificou que tais elementos muitas
vezes ndo sdo sopesados ou simplesmente ndo sé@o articulados racionalmente, faltando-lhes
transparéncia e honestidade de métodos para que seja possivel a sociedade (e comunidade
juridica) avaliar se a construcao da normatividade realizada pela Suprema Corte foi adequada,
consistente, coerente e razoavel, passando a servir, de modo seguro, como razdes de agir tanto
para a sociedade, como para a comunidade juridica em geral, ai incluidos juizes, advogados,
servidores publicos e académicos.

Para exemplificar o que se esta afirmando, lembramos que o STF, desde 1994, quando
julgou 0 RE 166.772, interpreta as normas constitucionais do artigo 195 da CF/88 a partir de
uma metodologia centrada na anélise dos fundamentos técnico-juridicos que os termos e
expressdes tenham no momento em que utilizados pelo constituinte, aceitando-se, quando
muito, sua evolucdo conceitual ao longo do tempo se verificada essa realidade fatica (ex. da
definigéo de faturamento).

Contudo, dos 8 casos analisados, 7 eram recursos interpostos pelo contribuinte, e,
excluindo o caso que envolveu a questdo da exclusdo (ou nao) das receitas inadimplidas da

base do PIS/COFINS, nos demais a postura metodoldgica interpretativa seguida pelo STF foi



89

invariavelmente a mesma na definicdo dos termos constitucionais e na delimitacdo da
competéncia tributaria da Unido, por mais que se tenham vozes dissonantes em algumas
circunstancias. Diante dessa realidade, a0 menos duas sdo as conclusdes possiveis e
excludentes: ou os Tribunais inferiores (e o STJ) discordam da racionalidade metodoldgica
fixada pelo STF ao longo dos ultimos 20 anos na interpretacdo das normas constitucional; ou,
0 que nos parece mais acertado concluir, o STF ndo sinaliza, com seguranca e clareza, a
sociedade e comunidade juridica em geral (ai incluidos ao Tribunais) a metodologia e a
racionalidade por detras das conclusfes dos seus julgados, 0s quais significam, como visto,
razOes reforgadas para o agir social, haja vista a concretizagcdo da normatividade do sistema
juridico a partir de cada nova posicao da Corte.

Assim, em conclusdo, nota-se que a argumentacdo do Tribunal, nas questfes
envolvendo delimitagcdo da competéncia para Unido criar contribuices a Seguridade Social e
concretizacdo das constitucionais e infraconstitucionais relacionadas, segue padrdo
interpretativo restritivo, formal e técnico-juricio, no qual ganham relevancia o tratamento que
0 ordenamento juridico d& ao instituto em anélise quando da sua inclusdo na Constituicdo e ao
longo do tempo, obstando o alargamento conceitual desses termos pelo legislador
infraconstitucional sem que, para tanto, se demonstre evidente alteracdo do status fatico ou
juridico do instituto.

Assim, ao se exigir que as decisdes do STF tenham mais consisténcia argumentativa e
clareza de métodos — e o presente trabalho buscou indicar alguns critérios para tanto —,
pretende-se garantir que nossa Constituicdo sirva efetivamente para a construcdo de um
Estado Democratico de Direito mais justo e equanime, especialmente nas questdes tributarias.

Segundo o filosofo americano Richard Rorty, “o progresso filosofico ocorre na medida
em que encontramos uma maneira de integrar as visdes de mundo e as intuicdes morais que
herdamos de nossos ancestrais a novas teorias cientificas, ou a novas instituicdes e teorias
sécio-politicas, ou a outras inovacdes”.*®® Que essa nova forma de ver o objeto juridico, por
intermédio de uma interpretacdo pragmatica e mais coerente da atuacdo do STF na
conformacdo do sistema juridico, nos permita uma nova visdo de mundo, e que ela seja

melhor para todos.

188 SOUZA, José Criséstomo de (org). Filosofia, Racionalidade, Democracia: os debates Rorty & Habermas. Sdo
Paulo: Unesp, 2005, p.214.
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APENDICE - ANALISE DE PRECEDENTES' - CONTRIBUICOES TRIBUTARIAS
1 QUESTOES GERAIS

1.1 Contribuicdes sdo tributos e classificacdo das espécies tributarias: analise do RE
138.284

1) Caso: Constitucionalidade da criagdo da CSLL, incidente sobre o lucro das empresas

Proc.: RE 138.284/CE

Partes:

RECTE. : UNIAO FEDERAL

RECDA. : PETROLEO DOIS IRMAOS LTDA

Rel.: Min. Carlos Velloso Orgao: Pleno

Data de julg.:01/07/1992 Publ.: 28/08/1992
Repercusséo geral: Nado

Numero de referéncias em outros julgados: aproximadamente 55
Processo com a mesma discusséo: RE 146.733/SP

Ementa:

CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. CONTRIBUICOES SOCIAIS. CONTRIBUICOES
INCIDENTES SOBRE O LUCRO DAS PESSOAS JURIDICAS. Lei n. 7.689, de 15.12.88. I. -
Contribuicdes parafiscais: contribui¢cbes sociais, contribuicbes de intervencdo e
contribuicdes corporativas. C.F., art. 149. ContribuicGes sociais de seguridade social. C.F.,

arts. 149 e 195. As diversas espécies de contribui¢des sociais. Il. - A contribuicdo da Lei
7.689, de 15.12.88, e uma contribuicdo social instituida com base no art. 195, I, da
Constitui¢do. As contribuicbes do art. 195, I, Il, 111, da Constituicdo, ndo exigem, para a sua

instituicdo, lei complementar. Apenas a contribui¢do do parag. 4. do mesmo art. 195 e que
exige, para a sua instituicdo, lei complementar, dado que essa instituicdo devera observar a
tecnica da competéncia residual da Unido (C.F., art. 195, parag. 4.; C.F., art. 154, I). Posto

estarem sujeitas a lei complementar do art. 146, Ill, da Constituicdo, porque nao sao
impostos, ndo ha necessidade de que a lei complementar defina o seu fato gerador, base de
calculo e contribuintes (C.F., art. 146, IlI, "a"). Ill. - Adicional ao imposto de renda:

classificagdo desarrazoada. IV. - Irrelevancia do fato de a receita integrar o orcamento fiscal
da Unido. O que importa e que ela se destina ao financiamento da seguridade social (Lei
7.689/88, art. 1.). V. - Inconstitucionalidade do art. 8., da Lei 7.689/88, por ofender o
principio da irretroatividade (C.F., art, 150, Ill, "a") qualificado pela inexigibilidade da
contribui¢é@o dentro no prazo de noventa dias da publicagéo da lei (C.F., art. 195, parag. 6).
Vigencia e eficacia da lei: distin¢do. VI. - Recurso Extraordinario conhecido, mas improvido,
declarada a inconstitucionalidade apenas do artigo 8. da Lei 7.689, de 1988. (RE 138284,
Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO, Tribunal Pleno, julgado em 01/07/1992, DJ 28-08-
1992 PP-13456 EMENT VOL-01672-03 PP-00437 RTJ VOL-00143-01 PP-00313)

169 A estrutura de analise dos casos foi criada pelo Professor Carlos Alexandre



95

Questao-chave:

Classificagdo constitucional das espécies de contribuicdes tributarias na CF/88.
Veiculo normativo adequado para sua criacdo (lei complementar ou ordinaria), bem como
reconhecimento de que elas possuem natureza tributéria. Delimitagdo do campo de incidéncia

das normas do artigo 195 vis-a-vis as normas de competéncia dos impostos.

Histérico:

Mandado de Seguranca impetrado por Petroleo Dois Irmdos para ndo se sujeitar a
CSLL criada pela Lei n. 7.689, de 15/12/1988. Sentenga favoravel. Declarou a
inconstitucionalidade da CSLL.

Acorddo do TRF 5, manteve a sentenca, ao fundamento de que o tributo néo seria para
a Seguridade Social (portanto, ndo teria suporte no artigo 195) e que faltaria lei complementar
estabelecendo os limites para o legislador ordinario criar Contribuicdes Sociais com
fundamento no artigo 149 da CF/88, além de a CSLL néo estar relacionada com qualquer
forma de intervencdo da Unido no dominio ou com o interesse de categorias profissionais e

econdmicas.

Argumentos:

Segundo o voto do Ministro Velloso, as espécies tributarias seriam:

“a) os impostos...; b) as taxas...; c¢) as contribuigdes, que podem ser assim
classificadas: c.1. de melhoria (C.F., art. 145, Ill); c.2. parafiscais (C.F., art. 149),
que sdo: c.2.1. sociais, ¢.2.1.1. de seguridade social (C.F., art. 195, I, II, 111), c.2.1.2.
outras da seguridade social (C.F., art. 194, parag. 4°), c.2.1.3. sociais gerais (0
FGTS, o salario-educacdo, C.F., art. 212, parag. 5° contribuicbes para o SESI,
SENAI, SENAC, C.F., art. 240); c.3. especiais: ¢.3.1. de intervencdo no dominio
econdmico (C.F., art. 149) e c.3.2. corporativas (C.F., art. 149). Constituem, ainda,
espécie tributaria: d) os empréstimos compulsorios (C.F., art. 148).”

Sustentou que as contribui¢Ges parafiscais tém carater tributario, constituindo espécie

prépria ao lado dos impostos e taxas, baseando-se na doutrina de Rubens Gomes de Souza,'”

razao pela qual sujeitam-se ao CTN e ao principio da estrita legalidade. 1sso ndo significa que

"% No voto, citou-se a Revista de Direito Administrativo n. 112, p. 27.
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sua criacdo deva se dar por lei complementar, exigéncia prevista apenas para as que Sao
instituidas com base na competéncia residual (8§ 4° do artigo 195).

Compreendeu ndo ter relevancia juridica o fato de que os recursos sejam arrecadados
pela Receita Federal, desde que o produto da arrecadacdo destine-se ao financiamento da
Seguridade Social, 0 que consta expressamente no artigo 1° da Lei n. 7.689. Diz textualmente
que se os recursos estiverem sendo desviados “de sua exata finalidade, estard sendo
descumprida a lei”. Observacdo relevante ¢ que este argumento, no julgamento do RE
146.733, ndo constou do voto do relator, Ministro Moreira Alves, mas apenas no do Ministro
Ilmar Galvao, que disse:

“A especificidade da destinagdo dos produtos da arrecadagdo do tributo em
causa é que, obviamente, Ihe confere o carater de contribui¢do. Eventual desvio de
finalidade que se possa verificar na administragdo dos recursos por ela produzidos
ndo pode ter o efeito de transmudar-lhe a natureza juridica.”

Afastou-se a alegacdo de que haveria bitributacdo a exigéncia da CSLL sobre o lucro,
por ja ser base do IRPJ, pelo simples fato de ser a propria CF/88 que previu essa dupla
tributacdo, ndo havendo inconstitucionalidade da norma constitucional.

Ao final, o voto cuida de questBes relacionadas aos principios da irretroatividade e
anterioridade, apontando as teses doutrinarias existentes, para concluir pela

inconstitucionalidade do artigo 8° da Lei n. 7.689.

Decisao:

Declarada a constitucionalidade da CSLL, mas inconstitucional a sua incidéncia sobre

fatos ocorridos em 1988.

Abordagem critica:

O tema da constitucionalidade da CSLL ja havia sido julgado alguns dias antes, em
26/02/1992 (DJ 06/11/1992), quando o Pleno analisou o RE 146.133 (relator Ministro
Moreira Alves), julgamento no qual muitas das concluses acima apresentadas ja tinham sido
adiantadas.

Ambos 0s casos sdo relevantes para o Sistema Tributario tanto pelo momento em que

ocorreram 0s julgamentos (poucos anos depois da promulgacdo da CF/88, sendo que ja
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existiam diversas decisdes dos TRFs declarando a inconstitucionalidade da CSLL'™), quanto
pelas questdes juridicas definidas.

No RE 138.284, contudo, elas foram apresentadas de forma mais organizada e
sistematizada. Muitas delas servem de balizas interpretativas até hoje para o STF (e demais
Tribunais) em temas envolvendo contribuicdes, como a classificagdo constitucional desses
tributos e a desnecessidade de lei complementar para sua instituicdo, entendimento que teve
forte influéncia na conformacdo atual de nosso sistema tributario, pois tornou mais facil o
processo legislativo para que a Unido expandisse consideravelmente o numero de
contribuicdes ao longo dos ultimos 28 anos, especialmente porque também neste julgamento
foi validado o uso de medidas provisoérias para a criagdo de tributos.

Ou seja, € um julgamento extremante importante para o modelo de tributacdo que
temos hoje em dia, com forte participacdo das contribuicdes na carga tributaria total, haja
vista um grande ndmero delas, incidente sobre bases econdémicas das mais diversas,
aumentando a complexidade do sistema tributario e de financiamento do Estado nas suas mais
diversas facetas.

Outro ponto relevante diz respeito a assertiva de que a destinacéo legal dos recursos é
requisito de validagdo constitucional das contribui¢Ges, reconhecendo-se que, se 0s recursos
de uma contribui¢do estiverem sendo desviados “de sua exata finalidade, estara sendo
descumprida a lei”. Tal conclusdo indicaria ser este um tema infraconstitucional, o que,
contudo, n&o fica claro no voto, visto que o Ministro afirma que a remota possibilidade do
descumprimento da lei ndo é capaz de torna-la inconstitucional. Ndo foram apresentados
votos dos demais ministros, o que ndo permite saber a opinido exata dos demais integrantes
quando do julgamento, presumindo-se, portanto, que todos comungavam das posi¢Ges do
relator. Tal presuncdo é reforcada pelo julgamento do RE 146.733, alguns dias antes, em que
0 entendimento foi 0 mesmo, constando votos escritos dos ministros Moreira Alves (relator),
Ilmar Galvao e Sepulveda Pertence.

Essa questdo envolvendo a destinagéo legal dos recursos como requisito de validacéo
constitucional das contribuicdes é extremamente relevante, pois até hoje a jurisprudéncia do

STF nédo definiu com clareza o papel da finalidade na norma de competéncia das

1 Em resumo, acolhiam-se aos argumentos dos contribuintes, baseados nas doutrinas tributarias da época, no
sentido que a CSLL (i) seria um adicional do IR, tanto pelas semelhancas entre eles, quanto porque seria a
Receita Federal responsavel pela arrecadacgdo; (ii) seria necessario lei complementar para criar as Contribuigdes.
Ao ndo respaldar nenhuma dessas formas de interpretar as Contribui¢des, o STF estabelece importantes balizas
juridicas para esses tributos que passaram a nortear o sistema constitucional tributario com consideraveis
reflexos para as inovac0es tributarias que viriam posteriormente.
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contribuicbes. Ou seja, seria ela parte do pressuposto de fato constitucional
atributivo/legitimador da competéncia, 0 que, em nossa Vvisao, levaria a inconstitucionalidade
de qualquer norma ou ato que pretenda usar o recurso para outro fim). Ou a finalidade faria
parte, como entendem alguns doutrinadores'’?, da hipétese de incidéncia das contribuicdes,
juntamente com o fato gerador, o que poderia, talvez, direcionar a questdo da vinculacdo para
uma analise infraconstitucional, caso a tredestinacdo feita pelo legislador ordinario. Ou, por
fim, a questdo da finalidade seria relevante apenas para se verificar a validade na criacdo e
cobranca do tributo, sendo irrelevante, depois, se 0 Estado efetivamente gasta naquilo a que
deveria se destinar os recursos, haja vista que a execugdo do orgcamento é questdo alheia ao

controle do Judiciario.

TED E TAJ:

1) Como o Tribunal Constitucional chega as suas afirmagdes? Como ele as

fundamenta?

A andlise da questdo da constitucionalidade da CSLL foi realizada por intermédio da
apresentacdo dos argumentos das partes (contribuinte e fazenda), das razGes que motivaram a
decisdo de segunda instancia e dos fundamentos juridicos considerados relevantes pelo
Ministro Velloso para julgar a matéria.

Quanto aos seus fundamentos, o Ministro Velloso claramente desenvolve sua
argumentacdo tendo por base uma forma de interpretacdo da questdo constitucional limitada
por um modelo sistematizador (com pretensdo de cientificidade), que identifica e classifica as
especies tributarias, buscando, com isso, racionalizar o processo decisorio.

Deve-se reconhecer que buscou-se fundamentar a decisdo com razdes ldgicas e
consistentes, estabelecendo-se as premissas do raciocinio previamente a andlise dos
argumentos das partes e das conclusdes. Tais premissas foram fixadas com base num proficuo
diadlogo com a dogmatica juridica tributéaria. O julgado possui coeréncia narrativa e normativa,
embora ndo estejam bem estabelecidas as premissas axiologicas que nortearam a deciséo,
como, por exemplo, o principio da solidariedade como base ético-juridica das contribuicdes.
Verifica-se consisténcia e possibilidade de universalizagdo em suas conclusdes, apesar de
deixar de apreciar aspectos relevantes para a questdo constitucional e que até hoje nao estdo

12 Cf. DERZI, Misabel. In Baleeiro, Aliomar. Direito tributario brasileiro. 122 Ed., Rio de Janeiro: Forense,
2013, p. 58-59. GOUVEA, Marcus. A extrafiscalidade no direito tributario. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p.
144,
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bem solucionadas pelo STF, o que poderia ter sido realizado caso houvesse a preocupacao
metodologica de se apontar a adequabilidade das consequéncias do julgado.

Alguns desses aspectos sdo: quais os limites que o legislador infraconstitucional
deveria respeitar no ato de criagdo das contribuigdes?; o CTN confere normatividade
suficiente para o controle infraconstitucional de validade das contribui¢des?; a desvinculagéo
de receitas ou uso delas para outros fins gera ou ndo a invalidade do tributo?; sendo invalida
essa desvinculacdo/desvio, teria o contribuinte direito a restituicdo?; isso € uma questdo
constitucional ou legal?; o principio da capacidade contributiva se aplicaria as contribuic6es?;
como se daria a relagdo, sistemicamente, entre impostos e contribui¢fes, haja vista suas
possiveis sobreposices econdmicas?; excessos de contribuicbes podem levar a desequilibrios
federativos e, por conseguinte, a inconstitucionalidade desses tributos?

Como visto na abordagem critica acima, algumas dessas questdes poderiam ser melhor
compreendidas, a partir do julgamento do STF, caso a Corte tivesse melhor identificado o
papel que a finalidade possui na construcdo da norma juridica das contribuicdes.

2) Em termos de conteldo, prossegue, por exemplo, com julgamentos anteriores?

Ou ele modifica a sua prépria pratica? Como isso é sustentado argumentativamente?

No RE 138.284, a Corte, clara e corretamente, seguiu 0 posicionamento a que tinha
chegado no RE 146.733, que havia sido julgado uma semana antes. Uma mudanca de
entendimento em t&o pouco tempo significaria grave inseguranca juridica, que somente seria
justificada se o julgado anterior tivesse incorrido em grave erro, o que néo era a situagéo.

Assim, tendo em vista a proximidade dos julgamentos, temos que sequer seria possivel
dizer que a Corte respeitou o conteddo de decisdes anteriores. Em verdade, podemos
assegurar que ambos os julgados, praticamente de forma conjunta, inauguram uma linha
interpretativa, no tocante ao tema contribuicGes, que tera grande influéncia posteriormente na
argumentacdo da Corte. Tal linha parte dessa sistematizacao proposta pelo Ministro Velloso, a
qual, posteriormente, culminara na exegese formalista conceitual que tera lugar em muitos
julgados.

3) Como o Tribunal trata os dados reais (elementos da realidade social) de seu

caso (ambito material para o ambito da norma)?

No RE 138.184, ndo nos parece que foram desenvolvidos elementos do ambito
material e do @mbito da norma (dados reais relevantes para o caso e para a construcdo da
norma). Também ndo foram apresentados inputs de outras areas do conhecimento, o que €
importante para a construcdo do ambito da norma, de modo a reforcar a consisténcia dos

argumentos
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Por exemplo, embora certamente tenha sido relevante para os julgadores 0 momento
politico que o pais passava, 0 qual, apds longa instabilidade politica, econémica e social,
culminava com um novo regime constitucional, com grandes aspiracdes, especialmente por
ter sido fruto de muitos acordos sociais, ndo houve qualquer referéncia a essa realidade.
Vislumbra-se que a declaragdo de inconstitucionalidade da CSLL teria consequéncias
normativas e praticas serissimas tanto para a legitimacdo do novo regime constitucional, que
aspirava perpetuacdo, quanto para a forma de financiamento das politicas publicas a partir de
entdo. A retdrica técnico-juridica do julgamento obscureceu tal elemento material que pairava
no momento e que ndo deveria (como em verdade ndo deve) ter faltado nas razdes dos votos.

No que respeita ao ambito normativo, e sua relagdo com o programa normativo para a
concretizacdo da norma, tem-se que faltou a decisdo articular o historico das contribuicfes em
nosso sistema juridico de modo esclarecer que a nova realidade institucional criada pelo
constituinte decorre de uma reformulacdo do sistema juridico brasileiro. Bem como que tal
reformulacdo decorre do aumento das atribuicdes do governo federal, que assumiu inUmeras
obrigacdes indole econémica e social, pois a Constitui¢do reconheceu e exigiu a concretizacéo
de direitos que foram universalizados, tais como saude, educacdo, moradia, tudo a luz do
principio da dignidade das pessoas.

Ademais, faltou assinalar que tal reformulacdo também veio influenciada pelos
estudiosos das Ciéncias das Financas e do Direito Tributario da época, inclusive de outros
paises, que, ao identificarem o crescimento do uso das contribui¢bes pelo Estado Social,
passaram a apontar os riscos de manter essas exigéncias financeiras estatais a margem de um
controle juridico mais rigido e previsivel, justamente o que se buscava com 0 novo regime
constitucional das contribuicGes, que passaram a se sujeitar aos ditames do CTN, como
previsto pela Constituicdo e definido no julgado.

Identificar e apontar tal elemento no julgamento poderia levar a outra conclusdo, com
importantes impactos praticos e normativos, acerca do veiculo normativo para criacdo desses
novos tributos, principalmente aqueles cujas materialidades ndo estdo previamente
estabelecidas na Constituicdo. Afinal, se, de um lado, era certa a necessidade de recursos
adicionais e especificos para a Unido concretizar as previsdes do novo Estado Social e
Democratico, também se buscava, doutro lado, seguranca aos contribuintes, evitando-se 0 uso
de contribui¢bes para financiar toda e qualquer atividade do Estado. Tal seguranca, nos
parece, seria melhor concretizada por intermédio de um processo legislativo mais rigoroso,

como o das leis complementares, que demanda debates mais aprofundados no parlamento
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tendo em vista 0 quérum necessario para aprovacdo da medida. Caso esse fosse o caminho

escolhido a época, certamente teriamos hoje outra realidade juridico-tributaria.

* * *

1.2 Desvinculagdo das receitas e direito do contribuinte a restituicdo: andlise dos RE
566.007, RE 793.564, RE 537.610 e da ADI 2.925

2) Caso: Inconstitucionalidade da DRU e direito de os contribuintes terem a restitui¢éo

proporcional ao que deixou de ser utilizado nas finalidades constitucionais e legais.

Proc.: RE 566.007/RS

Partes:

RECTE.(S) RODOVIARIO NOVA ERA LTDA

ADV.(A/S) RAQUEL MENDES DE ANDRADE MACHADO E OUTRO(A/S)
RECDO.(A/S) UNIAO

Rel.: Min. Carmen Lucia Orgéo: Pleno

Data de julg.:13/11/2014 Publ.: 11/02/2015

Repercusséo geral: Sim

Numero de referéncias em outros julgados: 1

Processos com a mesma discussdo: RE 537.610/SP, RE 793.564 AgR/PE

Ementa:

DIREITOS CONSTITUCIONAL E TRIBUTARIO. REPERCUSSAO GERAL.
DESVINCULACAO DE RECEITAS DA UNIAO — DRU. ART. 76 DO ATO DAS
DISPOSIGOES CONSTITUCIONAIS TRANSITORIAS. AUSENCIA DE CORRELAGAO
ENTRE A ALEGADA INCONSTITUCIONALIDADE DA DRU E O DIREITO A
DESONERAQAO TRIBUTARIA PROPORCIONAL A DESVINCULAQAO. ILEGITIMIDADE
PROCESSUAL. AUSENCIA DE DIREITO LIQUIDO E CERTO. RECURSO
EXTRAORDINARIO AO QUAL SE NEGA PROVIMENTO. 1. A questdo nuclear deste
recurso extraordinario ndo é se o art. 76 do ADCT ofenderia norma permanente da
Constituicdo da Republica, mas se, eventual inconstitucionalidade, conduziria a ter a
Recorrente direito a desoneracdo proporcional a desvinculacdo das contribuicdes sociais
recolhidas. 2. N&o é possivel concluir que, eventual inconstitucionalidade da desvinculacéo
parcial da receita das contribui¢cBes sociais, teria como consequéncia a devolucdo ao
contribuinte do montante correspondente ao percentual desvinculado, pois a tributacdo ndo
seria inconstitucional ou ilegal, Unica hipdtese autorizadora da repeticdo do indébito
tributario ou o reconhecimento de inexisténcia de relacdo juridico-tributaria. 3. Nao tem
legitimidade para a causa o contribuinte que pleiteia judicialmente a restituicdo ou o ndo
recolhimento proporcional & desvinculacé@o das receitas de contribuigdes sociais instituida
pelo art. 76 do ADCT, tanto em sua forma originaria quanto na forma das alteracdes
promovidas pelas Emendas Constitucionais n. 27/2000, 42/2003, 56/2007, 59/2009 e
68/2011. Ausente direito liquido e certo para a impetracdo de mandados de seguranca. 4.
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Negado provimento ao recurso extraordinario.

(RE 566007, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, julgado em 13/11/2014,
ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-028 DIVULG 10-02-
2015 PUBLIC 11-02-2015)

Questao-chave:

Direito de os contribuintes terem a restituicdo proporcional ao que deixou de ser
utilizado nas finalidades constitucionais e legais pela Unido ao desvincular as receitas das

contribuigdes de suas destinagdes.

Histérico:

Mandado de Seguranca impetrado por Rodoviario Nova Era para ndo se sujeitar a
CSLL, PIS e COFINS, haja vista a desvinculacdo das receitas da sua arrecadacdo pela
Emendas Constitucionais n. 27/00 e 42/03, sendo inconstitucional o artigo 76 do ADCT, que
criou e destinou percentual da arrecadacgéo das contribui¢cGes ao Fundo de Estabilidade Fiscal.
Acotrdao do TRF 4 afirma que, embora seja tecnicamente inadequado e inconveniente, tal

desvinculacéo seria valida e legitima.

Argumentos:

Segundo o voto da Ministra Carmen, a matéria sequer deveria ser apreciada pelo STF,
por ndo ter transcendéncia suficiente para o crivo de repercussédo geral. Para ela, o recorrente
ndo pretendia a invalidade da desvinculacdo para que 0s recursos retornassem a ser utilizados
na destinacdo a eles prevista, mas sim o seu direito de se desobrigar de pagar referidos
tributos e de receber o que pagou indevidamente. Tal pleito ndo transcenderia da esfera
individual e privada do recorrente, dai porque néo teria repercussao geral.

Apesar disso, a repercussdo foi reconhecida e, no voto proferido quando do
julgamento do mérito, a Ministra Carmen traz 0 mesmo racional para justificar sua conclusao
de que o contribuinte ndo teria direito a restituicdo, ainda que viesse a ser reconhecida a
inconstitucionalidade da desvinculagao.

Embora ndo fique claro no voto da Ministra, ela parece compreender que a
desvinculacdo, sendo promovida pela propria Constituicdo, ndo geraria inconstitucionalidade.

Tal ilacdo é possivel pela comparacgdo feita no voto entre impostos e contribuicdes. Aqueles
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sdo por esséncia desvinculados, mas a propria CF vincula parte da receita deles para uso em
determinadas areas. Ja estes ultimos tém seus recursos normativamente vinculados a
determinadas atividades/despesas, mas o legislador constituinte optou por desvincular
parcialmente também.

O Ministro Fux faz algumas consideracdes sobre a ndo ofensa ao pacto federativo e

conclui que:

(...) umas das caracteristicas da estrutura orgamentéria-fiscal brasileira é a
coexisténcia de um volume elevado de despesas obrigatérias, um sistema que
vincula parcelas expressivas de receitas a finalidade especifica. Tal estrutura reduz
significativamente o volume de recursos livres do orcamento, 0s quais Sdo essenciais
para a consecucdo de projetos prioritarios do Governo. Entdo, realmente, essa
desvinculagdo € mais que necessaria para o Executivo.

Ja o Ministro Marco Aurélio acresceu que a desvinculacdo ndo transmuda em imposto
as contribuicGes, na linha do seu voto no RE 793.564-AgR. Ou seja, sua natureza permanece
sendo de contribui¢do ainda que desvinculada sua receita. Sendo “opg¢ao politica normativa”
do legislador constituinte, s6 haveria inconstitucionalidade por ofensa ao artigo 60, § 4°, da

CF/88, o que ele ndo verificou no caso.

Decisao:

Negado o direito de o contribuinte deixar de se sujeitar e a restituir as contribuigdes
desde o inicio da DRU, haja vista sua falta de legitimidade para tanto. A desvinculacdo gera

vinculacgdo e ndo restituicao.

Abordagem critica:

O argumento principal do voto ndo enfrenta a questdo da intrincada relacdo entre
direito financeiro e tributario na seara das Contribuicdes, mas segue a linha de que o
contribuinte ndo teria legitimidade para a causa, pois a inconstitucionalidade da DRU levaria
a vinculacdo e ndo a restituicdo dos tributos, o que afasta seu direito liquido e certo. A parte
dispositiva do acérddo diz:

7. Pelo exposto, voto pelo desprovimento do recurso extraordinario, por
caréncia de legitimidade do contribuinte que pleiteia judicialmente a restituicdo ou o
ndo recolhimento proporcional a desvinculagdo das receitas de contribui¢des sociais
instituida pelo art. 76 do ADCT, tanto em sua forma originaria quanto pelas
alterac6es promovidas pelas Emendas Constitucionais n. 27/2000, 42/2003, 56/2007,
59/2009 e 68/2011. Ausente, ainda, direito liquido e certo para a concessdo de
mandado de seguranga .
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Com relacdo ao tema central da desvinculagdo, a Ministra entendeu que sequer seria
necessario enfrenta-lo, visto que o recorrente ndo poderia ter seu pedido acolhido ainda que
declarada a inconstitucionalidade da DRU. Limitou-se, no ponto, a citar precedentes de
Turma que julgaram constitucional a desvinculagdo: RREE 537.610, 614.184, 602.367 e
606.569.

Chegou a mencionar que seria apenas isso a questdo da demanda e “no mais, sdo criacdes de

tese, muito bem-vindas, pelos advogados”.

Embora o voto da relatora tenha sido acompanhado a unanimidade, inclusive com
manifestacdes expressas de outros ministros, nos parece que o tema ndo teve a analise
profunda que a questdo mereceria face a importancia da vinculacdo das receitas como
caracteristica essencial as contribui¢des e como fator de diferenciacdo delas para os impostos.
Essa € uma questdo extremamente relevante para a organicidade de nosso sistema tributario, e
ja foi objeto de inimeros estudos doutrinarios.

Como dito acima, apesar de ndo estar claro no voto da Ministra Relatora, ela parece
compreender que a desvinculacdo, sendo promovida pela prdpria Constituicdo, ndo geraria
inconstitucionalidade. Tal leitura é possivel pela comparacéo feita no voto entre impostos e
contribuicdes. Aqueles sdo por esséncia desvinculados, mas a propria CF vincula parte da
receita deles para uso em determinadas areas. J& as contribuicdes Ultimos tém seus recursos
normativamente vinculados a determinadas atividades/despesas, mas o legislador constituinte
optou por desvincular parcialmente tambem.

Ou seja, a partir de um julgamento de Turma do STF (RE 537.610), a questdo foi
solucionada com a premissa de que o legislador constituinte tem amplos poderes de
modificacdo da Constituicdo, ainda que isso signifique a criacdo de um sistema juridico de
dificil, sendo impossivel, racionalizacdo, haja vista a enormidade de excecBes. Nos parece
que, no Orgéo Pleno do Tribunal, a questdo merecia anélise mais aprofundada.

Em sentido oposto, contudo, foi o voto do Ministro Velloso, no RE 183.906, que
tratava da inconstitucionalidade de vinculagdo de receita do ICMS, consignando o Ministro
que a destinacao do produto de imposto ndo invalida sua cobranca, mas 0 mesmo nao ocorre
com as contribuicBes se o uso é diverso de sua afetacdo legal/constitucional. Referido
julgamento deveria ter sido enfrentado pelos ministros, inclusive para explicitar que as razdes
dele estavam sendo superadas ou que ndo seriam aplicadas por tratarem de situacGes diversa

(o que néo parece ser verdade).
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Afinal, no RE 183.906, o contribuinte pretendia ndo se sujeitar a parte do ICMS cujo
Estado de S&o Paulo estava vinculando a determinada despesa, direito que foi reconhecido
pelo STF, a despeito do voto do Ministro Velloso, que entendia, na linha do fundamento
vencedor no RE 566.007, que a inconstitucionalidade da vinculacdo do imposto ndo daria
direito ao contribuinte deixar de pagar o tributo. A justificativa por ele apresentada foi que
isso seria um tema de Direito Financeiro e ndo Tributério, j& que uma vez pago 0 imposto
efetivamente devido, 0 mau uso dos recursos seria uma questdo orcamentaria sem impacto na
tributacéo.

Ainda mais curioso, como dito, foi que o Ministro Velloso excluiu dessa logica
justamente as contribuicfes, haja vista que sua vinculagdo € fundamento para sua validacao,
ou seja, 0 mau uso dos recursos daria o direito ao contribuinte de ndo pagar o tributo.'’®

No mesmo sentido foi o julgamento da ADI 2.925, em que houve, inclusive, o controle
de constitucionalidade de lei orcamentaria que autorizava destinacdo diversa a CIDE,
prevalecendo o entendimento de que essa mudanca de destinacdo desvirtuaria o tributo.

E importante ressaltar a alegagio de que a DRU acarretaria ofensa ao pacto federativo,
0 que Vviolaria clausula pétrea da Constituicdo, autorizando a declaragdo de
inconstitucionalidade da norma constitucional que criou a desvinculacéo.

Quanto ao tema, o Unico que se manifestou expressamente foi o Ministro Luiz Fux,
que em breve passagem compreendeu néo haveria ofensa ao pacto federativo.*’* O Ministro
utilizou argumento pragmatico baseado numa realidade fatica e normativa, qual seja, de que a
Unido efetivamente possui responsabilidades institucionais, estabelecidas pela CF, que
necessitam de crescentes recursos, sendo que muitas de suas obrigacfes configuram despesas
obrigatorias, o que impossibilita a implementacdo de outros projetos sociais.

Consideramos néo ter sido bem apreciado tema de tamanha relevancia, pois, a despeito

de ter sido breve a manifestacdo, 0 argumento se sustenta unicamente sobre um fato

13 Embora o ministro Velloso, no julgamento do RE 138.284 (constitucionalidade da CSLL), tenha assentado o
entendimento de que o eventual uso da receita de contribuicdes para destinacdo diversa ndo torna
inconstitucional o tributo, mas sim desrespeita a lei instituidora, ou seja, seria uma questao infraconstitucional
que ndo invalida o tributo, no tocante a DRU a questdo tem claro assento constitucional.

174 por fidelidade, convém reproduzir o trecho do voto que tratou da quest&o para ficar mais evidente a aparente
confusdo feita pelo Ministro Fux quanto ao tema da ofensa ao pacto federativo, ao menos pela 6tica adotada
neste trabalho:

“Al eu verifico aqui, Senhor Presidente, que 0 préprio art. 76 - e até comentava com o Ministro Teori Zavascki,
que me revelou a sua inteligéncia sobre o dispositivo -, apesar da desvinculagdo, ndo ha nenhuma alteracdo na
base de célculo das transferéncias, entdo, o disposto no artigo ndo reduzira base de calculo das transferéncias aos
Estados. Assim, ndo ha efetivamente nenhuma violagdo ao pacto federativo e, a fortiori, ndo ha também
nenhuma violagao de clausula pétrea.”
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financeiro evidente: a Unido tem muitas despesas obrigatorias, por isso necessita de recursos
livres para realizar outras atividades.

Ora, em respeito ao pacto federativo e para se manter o sistema tributario menos
complexo, e mais harmonioso e racional, se sd0 necessarios recursos para realizagdo de
politicas publicas no interesse (e de responsabilidade) da Unido, estes deveriam provir de
impostos e ndo de uma complexa engenharia normativa e financeira, baseada cada vez mais
no financiamento proveniente das contribui¢des, visto que isso permite que a Unido manipule
0s recursos que ela transfere aos Estados.

Assim, embora o argumento parta de premissas faticas e normativas reais, ndo nos
parece que a questdo do federalismo foi bem analisada, visto que a solucéo para essa falta de
recursos livres poderia ser solucionada pela majoracdo de impostos, tributos que por
exceléncia carreiam recursos livres ao Estado. Ademais, a criagdo desenfreada de
contribuicdes diminui 0s recursos que sdo repartidos pela Unido com os Estados e
Municipios, haja vista que se a necessidade de recursos da Unido fosse suprida por impostos
tal divisdo ocorreria. Em nossa opinido, essa realidade sinaliza, para dizer o minimo, um
enfraquecimento do pacto federativo, sendo a sua violacdo efetiva, principalmente pelo
fortalecimento excessivo do poder federal face aos demais entes politicos, além, é claro, da

completa irracionalizacao do sistema tributario.

* * *

3) Caso: Desnaturacao das contribuicdes pela DRU. Equiparacdo a impostos. Direito de

0s Municipios terem parte da arrecadacdo transferido para FPM.

Proc.: RE 793.564-AgR/PE

Partes:
RECTE.(S) MUNICIPIO DE LAGOA GRANDE
ADV.(A/S) BRUNO ROMERO PEDROSA MONTEIRO E OUTRO(A/S)

RECDO.(A/S) UNIAO

Rel.: Min. Marco Aurélio Orgao: 12 Turma
Data de julg.:12/08/2014 Publ.: 01/10/2014
Repercusséo geral: N&o

NUmero de referéncias em outros julgados: 1

Processo com a mesma discussdo: RE 537.610/SP, RE 566.007/RS
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Ementa:

CONTRIBUICAO SOCIAL — RECEITAS — DESVINCULACAO — ARTIGO 76 DO ATO DAS
DISPOSICOES CONSTITUCIONAIS TRANSITORIAS — EMENDAS CONSTITUCIONAIS N°
27, DE 2000 E N° 42, DE 2003 — MODIFICACAO NA APURACAO DO FUNDO DE
PARTICIPACAO DOS MUNICIPIOS. A desvinculacdo parcial da receita da Unido,
constante do artigo 76 do Ato das DisposicGes Constitucionais Transitorias, ndo transforma
as contribuicOes sociais e de intervencdo no dominio econémico em impostos, alterando a
esséncia daquelas, ausente qualquer implicacdo quanto a apuracdo do Fundo de
Participacdo dos Municipios. Precedente: Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 2.925/DF,
em que fui designado redator para o acérddo. MULTA — AGRAVO — ARTIGO 557, § 2°, DO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL. Surgindo do exame do agravo o carater manifestamente
infundado, impde-se a aplicagdo da multa prevista no 8 2° do artigo 557 do Cddigo de
Processo Civil.

(RE 793564 AgR, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Primeira Turma, julgado em
12/08/2014, ACORDAO ELETRONICO DJe-191 DIVULG 30-09-2014 PUBLIC 01-10-2014)

Questdo-chave:

Ocorre a desnaturacao das contribuicdes em impostos a vinculacdo de sua arrecadacao
a destinacdo diversa da inicialmente prevista na Constituicdo? Se ocorrer, 0S municipios

teriam direito a que os recursos da DRU sejam inseridos na base do FPM?

Histérico:

N&o constam muitas informacOes sobre o caso na origem no acordao. Menciona-se
apenas que o TRF 5 teria negado o direito do Municipio a incluir a parcela da DRU na base
do FPM.

Argumentos:

Segundo o Ministro Marco Aurélio, baseando-se no seu entendimento na ADI
2.925/DF e no RE 537.610/RS (Peluso), a desvinculacdo ndo gera a mudanca da natureza

juridica das contribui¢cbes em impostos. Disse:

A desvinculagdo parcial da receita da Unido, constante no referido artigo 76
do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitérias, ndo transforma as
contribui¢des sociais e de intervencdo no dominio econdmico em impostos,
alterando a esséncia daquelas. A discussdo possivel restringe-se a saber se é
constitucional ou ndo a previsdo de destinacdo do produto arrecadado diversa da
fixada originalmente, sem que se cogite da desnaturacdo do tributo ou da mutagdo
parcial de uma espécie em outra, com as consequéncias juridicas pretendidas pelo
recorrente.
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Decisao:

Negado o pedido da municipalidade de incluir a parcela da DRU no FPM.

Abordagem critica:

A fundamentacdo do julgamento foi bastante simpléria, limitando-se a decidir o caso
fazendo referéncia ao RE 537.610 e a ADI 2.925, sendo o trecho citado a Unica argumentacao
efetiva do acordéo.

A questéo, tal como posta no RE 537.610, a seguir analisado, foi enderecada pelo STF
a partir da tradicdo interpretativa de que uma clausula constitucional somente seria
inconstitucional se violada uma clausula pétrea e eles entenderam que a vinculagdo das

receitas das contribui¢bes ndo ofenderia quaisquer das clausulas pétreas.

* Kk *

4) Caso: Constitucionalidade da desvinculacéo das receitas das contribuigdes.

Proc.: RE 537.610/RS

Partes:

RECTE.(S) BISTEX ALIMENTOS LTDA
ADV.(A/S) VINICIUS LUBIANCA E OUTRO(A/S)
RECDO.(A/S) UNIAO

Rel.: Min. César Peluso Orgéo: 22T

Data de julg.:13/05/2010 Publ.: 25/06/2010

Repercusséo geral: N&o
NUmero de referéncias em outros julgados: 4
Processo com a mesma discussdo: RE 566.007/SP

Ementa:

1. TRIBUTO. Contribuigcdo social. Art. 76 do ADCT. Emenda Constitucional n® 27/2000.
Desvinculacao de 20% do produto da arrecadacao. Admissibilidade. Inexisténcia de ofensa a
clausula pétrea. Negado seguimento ao recurso. Nao é inconstitucional a desvinculacao de
parte da arrecadacdo de contribuicdo social, levada a efeito por emenda constitucional.

(RE 537610, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO, Segunda Turma, julgado em 01/12/2009,
DJe-237 DIVULG 17-12-2009 PUBLIC 18-12-2009 EMENT VOL-02387-09 PP-01566
RDDT n. 174, 2010, p. 145-146 RT v. 99, n. 894, 2010, p. 104-105)
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Questao-chave:

E constitucional a desvinculacio de receitas das contribuicdes se realizada por emenda

a Constituicdo?

Histérico:

O acordao é bastante carente de informacdes sobre o caso concreto, havendo apenas
citacdo da ementa do acérddo do TRF4, que menciona ter a empresa Bistex Alimentos Ltda.
impetrado Mandado de Seguranca buscando desobrigar-se de recolher PIS, COFINS e CSLL
a partir da desvinculacdo de suas receitas, 0 que seria inconstitucional por ter transmudado
contribuicdes em impostos.

N&o h& mencdo se a parte articulou ofensa ao pacto federativo.

Segundo o TRF4, essa desvinculagdo parcial e temporaria ndo causa
inconstitucionalidade das contribuices, que manteriam sua esséncia ja que a maior parte de

seus recursos continuaria sendo aplicada nas finalidades constitucionais.

Argumentos:

Os argumentos, tal como os fatos, sdo poucos e minimamente desenvolvidos.

Inicialmente, reconhece-se que o STF ja definiu que “o elemento essencial para a
identificacdo dessas espécies tributarias [contribuicfes] é a destinacdo do produto de sua
arrecadacao” (voto do Ministro Velloso na ADI n. 2.925). Tal premissa, contudo, segundo o
entendimento do STF, ndo permitiria concluir que a desvinculagdo parcial de suas receitas
mudaria a natureza delas para impostos.

Diz-se que as EC n. 27/2000 e 42/2003 (alteraram o artigo 76 do ADCT)
desvincularam receitas de impostos e contribui¢des, sem que isso tenha significado ofensa a
Constituigdo, em especial ao artigo 60, § 4° da CF, concluindo-se que a vinculacdo a

destinagdo, caracteristica essencial das contribuigdes, “nao assume carater de clausula pétrea”.

Decisao:

Reconhecida a constitucionalidade da DRU.

Abordagem critica:
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A fundamentacdo do julgamento foi bastante simploria, tal como no RE 793.564 (que
cita este caso como fundamento). Como dito sobre aquele caso, a questédo foi enderecada pelo
STF a partir da tradicdo interpretativa de que uma clausula constitucional somente seria
inconstitucional se violada uma clausula pétrea e eles entenderam que a vinculacdo das
receitas das contribui¢bes ndo ofenderia quaisquer das clausulas pétreas.

Tal como nos demais processos sobre o tema apreciados pelo STF (este foi o primeiro
a ser julgado e passou a ser referéncia para 0s RREE 566.007 e 793.564), a questdo da
possivel ofensa ao pacto federativo ndo foi apreciada com a profundidade que mereceria e que
ja é tratada pela doutrina de Direito Tributario e Financeiro.

O tema assume maior relevancia diante do fato de que a desvinculagédo, que teve inicio
em 2000, permanece até hoje, demonstrando que o0 que era temporario — uma excecao em
nosso sistema normativo — tornou-se regra na conformagdo do sistema constitucional
tributario. Como a analise ficou muito centrada no argumento acerca de haver mudanca ou
ndo da natureza das contribui¢des, nao foi apreciada eventual ofensa ao pacto federativo.

Como visto, o tema chegou a Corte tanto pelo prisma do contribuinte como dos entes
federados (RE 793.564), o que deu ao STF a possibilidade fixar balizas juridicas mais solidas
para a norma constitucional que prevé o respeito ao pacto federativo, especialmente num
momento em que Estados e Municipios encontram-se em situacao praticamente falimentar.

Ademais, o STF ndo enfrentou o tema diante de sua jurisprudéncia, que considerou
inconstitucional a vinculagdo do produto da arrecadagdo de impostos, que, segundo 0s

julgadores que trilharam esse entendimento, seriam tributos por esséncia desvinculados.

A discussdo poderia ter avancado, ainda, nas implica¢fes entre Direito Tributario e
Financeiro, no que respeita ao uso dos recursos publicos, ultrapassando a separacao classica
entre tais disciplinas juridicas para demonstrar que o constitucionalismo moderno demanda
dos governantes atuacdes mais responsaveis, éticas e transparentes dos recursos financeiros
publicos,*”® o que impacta, sim, na validade da propria cobranca do tributo na hipétese de o
uso dos recursos restar permanentemente descumprido, como tem ocorrido.

Como dito pelo Ministro Marco Aurélio no RE 183.906:

13

.. a seguranga na vida gregaria pressupde respeito as balizas legais ¢
constitucionais, sob pena de, a mercé de uma variagdo enorme de critérios, norteados
por politicas governamentais momentaneas, chegar-se a uma verdadeira babel, ndo
havendo como prever os acontecimentos de repercussdo maior. (...) Dificuldades de

17> Quanto ao tema transparéncia do uso dos recursos e o dever de informacdes aos cidaddos, sugere-se a leitura

de Marcus Abraham (ABRAHAM, Marcus. Curso de Direito Financeiro Brasileiro. 32 ed., Rio de Janeiro:
Forense, 2015, p. 56.
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caixas ndo podem ser potencializadas a ponto de olvidarem-se os pardmetros
constitucionais”.

Frise-se, ademais, que a questdo também assume relevancia sob prisma do Direito
Tributario. Afinal, o STF, de um lado, reconheceu que as contribui¢cGes possuem a vinculacéo
dos seus recursos a uma finalidade constitucional como uma das suas caracteristicas
diferenciadoras das demais espécies tributarias, mas, de outro, compreendeu que a
desvinculacdo seria possivel. Os discursos sdo incompativeis e tornam incoerente, para nao
dizer irracional, nosso sistema tributario. Assim, ou as contribui¢cGes possuem efetivamente
aquela caracteristica e qualquer desvinculacdo é invalida (ainda que feita pelo constituinte),
ou a vinculacao pode estar ou ndo presente, a depender dos interesses politicos momentaneos
e da forga dos governos para mudar a Constituicao.

Certamente, a omissdo do STF ao deixar de enfrentar o tema da desvinculacdo e
delimitar balizas ao legislador, inclusive ao constituinte reformador, permitiu a criagdo de
nosso sistema tributério atual, confuso, incoerente e de dificil racionalizacdo, em que tributos
vinculados por exigéncia constitucional sdo sistematicamente desvinculados e tributos
desvinculados sdo vinculados. Isso € um claro exemplo da babel institucional referida pelo
Min. Marco Aurélio, cuja justificativa pragmatica e consequencialista é sempre a feitura de
caixa para sustentar politicas governamentais momentaneas, haja vista as necessidades
crescentes de recursos, em claro desrespeito a organicidade da Constituicdo e a racionalidade

do sistema tributario, isso sem falar no enfraquecimento do pacto federativo.

* Kk *

5) Caso: Controle de constitucionalidade de lei orcamentaria. Previsdo de uso de receitas
de contribuicBes, em lei orgamentéria, em despesa estranha & sua destinacdo

constitucional.

Proc.: ADI 2.925

Partes:
REQTE. CONFEDERA(;AO NACIONAL DO TRANSPORT - CNT
ADV.(A/S) LUIZ ALBERTO BETTIOL E OUTRO(A/S)

RECDO.(A/S)  PRESIDENTE DA REPUBLICA

Rel.: Min. Ellen Gracie (redator do acérddo Min. Marco Aurélio) Orgao: Pleno
Data de julg.:19/12/2003 Publ.: 04/03/2005

Repercusséo geral: Ndo se aplica
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Numero de referéncias em outros julgados: 9
Processo com a mesma discusséo: RE 566.007

Ementa:

PROCESSO OBJETIVO - ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - LEI
ORCAMENTARIA. Mostra-se adequado o controle concentrado de constitucionalidade
quando a lei orcamentaria revela contornos abstratos e autbnomos, em abandono ao campo
da eficacia concreta. LEl ORCAMENTARIA - CONTRIBUICAO DE INTERVENCAO NO
DOMINIO ECONOMICO - IMPORTAGAO E COMERCIALIZAGAO DE PETROLEO E
DERIVADOS, GAS NATURAL E DERIVADOS E ALCOOL COMBUSTIVEL - CIDE -
DESTINAGAO - ARTIGO 177, § 4°, DA CONSTITUICAO FEDERAL. E inconstitucional
interpretacdo da Lei Orcamentaria n° 10.640, de 14 de janeiro de 2003, que implique
abertura de crédito suplementar em rubrica estranha a destinagdo do que arrecadado a
partir do disposto no § 4° do artigo 177 da Constituicdo Federal, ante a natureza exaustiva
das alineas "a", "b" e "¢" do inciso Il do citado paragrafo.

(ADI 2925, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Relator(a) p/ Acérdao: Min. MARCO
AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 19/12/2003, DJ 04-03-2005 PP-00010 EMENT VOL-
02182-01 PP-00112 LEXSTF v. 27, n. 316, 2005, p. 52-96)

Questao-chave:

E constitucional a previsdo orcamentaria de uso de receitas das contribuicdes em
destinacédo diversa da que autoriza a Constitui¢éo?

Histérico:

ADI ajuizada pela Confederacdo Nacional do Transporte contra dispositivos da Lei
Orcamentaria n° 10.640, que autorizava o Poder Executivo a abrir créditos suplementares com
excesso de arrecadacdo. Pretendia a CNT impedir que os recursos da CIDE-Combustiveis
(Lei n. 10.336/01), haja vista a previsdo do artigo 177, § 4°, 11, da CF/88.1"

Argumentos:

A relatora original, Ministra Ellen Gracie, baseou-se em julgados do STF ndo

conhecendo a ADIs em que se questionavam normas de leis orcamentarias, por lhes faltar

176 Art. 177. Constituem monopélio da Unido:

§ 4° A lei que instituir contribuicdo de intervencdo no dominio econémico relativa as atividades de
importacdo ou comercializacdo de petrdleo e seus derivados, gas natural e seus derivados e alcool combustivel
devera atender aos seguintes requisitos: (Incluido pela Emenda Constitucional n® 33, de 2001)

Il - os recursos arrecadados serdo destinados: (Incluido pela Emenda Constitucional n° 33, de 2001)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc33.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc33.htm#art3
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abstracdo normativa necessaria ao controle concentrado (sdo normas com efeitos concretos), e
porque significaria influir nas escolhas politicas dos Poderes Legislativo/Executivo.

O Ministro Marco Aurélio abriu a divergéncia, demonstrando que a jurisprudéncia da
Corte nédo abrangeria a situagdo analisada, em que a norma objurgada nédo teria um efeito
concreto, mas sim uma autorizacéo legal para que o Poder Executivo contingenciasse recursos
com destinacdo constitucional especifica. De acordo com o Ministro, impedir a anélise da lei
orcamentaria numa situacdo como essa significaria pd-la acima da Constituicéo.

Conhecida a acdo pelos demais ministros, a Ministra Ellen compreendeu que ndo
haveria inconstitucionalidade na norma, visto que ndo se poderia prever que 0S recursos
contingenciados seriam utilizados em despesas diversas da destinacdo constitucional prevista
para a CIDE.

A maioria dos ministros, de outro lado, compreenderam que a norma orgamentéria era
excessivamente aberta, permitindo que o Executivo faga uso dos recursos da forma como lhe
aprouver, a despeito da referéncia ao paragrafo Unico do artigo 8° da LRF, dai porque se
deveria julgar procedente a a¢do para dar a norma impugnada interpretacdo conforme ao que
dispde o artigo 177, § 4°, 11, da CF/88.

O Ministro Peluso deixou claro que, embora a ADI verse sobre a CIDE-Combustiveis,
é possivel abstrair a conclusdo e estendé-la para qualquer contribuicdo, reconhecendo a
invalidade de norma em que se pretenda utilizar seus recursos para finalidade diversa da

prevista pela Constituicéo.

Decisdo:

Procedéncia da ADI, para dar, a norma do artigo 4° da Lei Orcamentaria n° 10.640,

interpretacdo conforme ao que dispde o artigo 177, § 4°, 11, da CF/88.

Abordagem critica:

Apesar da extensdo do acdrdao (77 paginas), a questdo tributaria ndo foi o principal
tema debatido. O Unico tema tributario tratado foi a questdo da possibilidade de utilizacdo dos
recursos de contribuicdo para finalidade diversa da prevista na Constituicdo, que ndo foi

muito além do que restou dito pelo Ministro Peluso, no trecho acima citado.

TED E TAJ:
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1) Como o Tribunal Constitucional chega as suas afirmacdes? Como ele as

fundamenta?

As andlises das questdes envolvendo a constitucionalidade da DRU (RE 537610) e
suas consequéncias, tais como direito dos contribuintes ndo se sujeitarem mais a contribuicao
e obterem restituicdo do que pagaram (RE 566.007), e o direito de os municipios terem essas
verbas desvinculadas incluidas na base do FPM (RE 793.564), bem como sobre a questdo do
uso de recursos de contribuicdo, via lei orcamentaria, para finalidade diversa (ADI 2.925),
foram realizada, em geral, por intermédio da apresentacdo bastante resumida dos argumentos
das partes (contribuinte e fazenda), das razdes que motivaram a decisdo de segunda instancia
e dos fundamentos juridicos considerados relevantes pelo STF para julgar a matéria.

Todos os quatro julgados, que se tornaram referéncia para outros casos na
jurisprudéncia do STF, limitaram-se a reproduzir, em seus fundamentos, os textos das normas
constitucionais, dai seguindo-se a opinido/interpretacdo de cada ministro. Ou seja, ndo sdo
apresentados elementos de fato relevantes para a questdo, tais como os valores arrecadados
com esses tributos, o montante desvinculado e o quanto os Estados e Municipios recebem dos
respectivos fundos de participacdo, informacfes extremamente relevantes para se aferir a
sustentacdo da norma da DRU face a norma do pacto federativo.

Percebe-se, além da falta de dados faticos em todos os julgados, a falta de
apresentacéo das andlises feitas pelos experts, seja ou ndo da area juridica, sobre os temas.’’

Em conclusdo, nesses julgados, embora haja certa coeréncia e possibilidade de
universalizagdo, eles carecem bastante de consisténcia argumentativa, o que é enfatizado pela
falta de analise mais profunda das consequéncias praticas e normativas que essa continua
desvinculacdo gera para o sistema constitucional tributario — haja vista a desvirtuacdo de um
dos aspectos que diferencia as contribuicdes (sua necessaria vinculagdo a uma atividade
estatal) —, e para o regime constitucional de reparticdo de receitas, umbilicalmente ligado com
a construcao de relagdes mais coerentes e harmonicas entre os entes federados (federalismo

cooperativo).

77 Ao analisar os impactos da DRU no sistema tributério, inclusive a partir dos dois julgados ora comentados,
Andrei Pitten assinala:

“Esse procedimento abala sensivelmente o equilibrio federativo. Porém, ndo mereceu a devida reprovagdo da
Suprema Corte, seja no &mbito tributério, seja na seara da reparticao das receitas tributarias.

O Tribunal Pleno negou o direito de os contribuintes impugnarem a DRU, sustentando que eventual
inconstitucionalidade da desvinculacdo das receitas das contribui¢cdes ndo implicaria o seu direito a restituicdo do
montante correspondente ao percentual desvinculado.” (VELLOSO, Andrei Pitten. Reparti¢do de receitas e
autonomia federativa. In Direito Financeiro na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Estudos em
homenagem ao Ministro Marco Aurélio Mello. Cord. Marcus Livio Gomes, Marcus Abraham e Heleno Taveira.
Curitba: Jurug, 2016, p. 73).
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Nesse contexto, a complexa questdo da ofensa ao pacto federativo, suscitada
especialmente no caso envolvendo a municipalidade, permitiria que o STF conferisse maior
densidade normativa a tal norma constitucional, a partir de analises mais aprofundadas do
historico de nossa da nossa federagdo, da escolha feita pelo Constituinte em 1988 e dos dados
disponibilizados pela Receita Federal do Brasil, que demonstram que as contribuicGes
configuram mais de 60% do que arrecadado pela Uni&o.'™

O tema esta longe de ser uma novidade para a doutrina financeira e tributaria, que ha
muito denuncia os impactos negativos que o agigantamento do uso das contribuigOes, pela
Unido, acarreta para a racionalidade do sistema tributario, para o regime de reparticdo de
receitas e por Obvio para o pacto federativo. Quanto ao ponto, lucidas a as palavras de

Juselder da Mata:

“Permitir a possibilidade de desvio da destinacdo constitucional especifica
dessas contribuicfes sociais legitima a transformacdo da esséncia juridica finalistica
para tributos simplesmente arrecadatérios. O gargalo instaurado e a injusta
reparticdo dessas fontes de recursos materiais provocam o desequilibrio e
desarmonia entre os entes federados, uma vez que ndo constam na previsdo de
distribuicdo dessas receitas tributarias.

Isso prejudica o federalismo cooperativo, tornando-se responsavel pela
interferéncia direta no equilibrio do federalismo fiscal brasileiro, quebrando toda a
harmonia, nlggesséria a cooperacdo e saudavel convivéncia entre os entes politicos
federados.”

Ocorre que o tema néo foi analisado com toda a complexidade e importancia que tem
para nosso sistema tributario, financeiro, bem como para nossa federacao (excecdo seja feita
as de breves incursdes do Ministro Luiz Fux, no voto proferido no RE 566.007, que ndo nos
parece terem sido capazes de bem enderecar a questdo), especialmente diante da profundidade
e da relevancia que a doutrina tributaria tem dado ao tema nos Gltimos anos.

Ademais, o STF também poderia aprofundar, nesses casos, a analise acerca das
relacbes umbilicais entre Direito Financeiro e Tributario no que respeita a interpretacdo da
validade das contribuicbes. E necessario que a Corte estabeleca para as contribuicdes um
horizonte de normatividade mais consistente, coerente e com consequéncias mais adequadas a
principal caracteristica diferenciadora desses tributos: a validade da sua criacdo e cobranca
estd atrelada a necessidade puablica dos recursos, sendo relevante que tal necessidade se
mantenha ao longo do tempo e que a quantidade de recursos retirados da sociedade sirva

exatamente para esse fim.

178 Dados extraidos do texto de Andrei Pitten citado anteriormente (Op. cit., p. 96, nota de rodapé 10).

19 MATA, Juselder Cordeiro da. As contribuicdes sociais e sua interferéncia no equilibrio do federalismo fiscal
brasileiro. In Estado Federal e Tributagdo, Das origens a crise atual, Vol. 1. Belo Horizonte: Arraes, 2015, p.
126.
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Ao se debrucar especificamente sobre essa caracteristica, seja para valida-la ou néo,
acreditamos que o STF faria analise mais ampla e consistente, com base hum maior niUmero
de premissas/razdes, se buscasse harmonizar aspectos do Direito Financeiro e do Tributério,
haja vista a umbilical relagdo entre essas disciplinas, cuja separacdo para fins didaticos ndo
pode servir de argumento juridico constitucional para obscurecer a analise da validade das
contribuicdes. Apesar dos poucos argumentos, entendemos que esse foi o correto caminho
seguido no julgamento da ADI 2.925, mas que pela falta de clareza e consisténcia dos
argumentos, ndo permite aos jurisdicionados compreender de que forma o STF articula as
relacfes entre Direito Tributario e Financeiro a partir da relacdo umbilical entre tais esferas
em ambito constitucional e de financiamento do Estado.

Nesse sentido, de grande valor a critica de Misabel Derzi:

Entdo, vejam bem, o que diz a Constituicdo € que as contribui¢des nascem
para custear a construcdo do Estado Democratico de Direito, ou melhor, a atuagdo da
Unido nessa construgcdo. Mas ndo exigimos que essa atua¢do ocorra, porque ela é
mero resultado ou finalidade, estando fora do Direito Tributdrio. E o Direito
Tributario passa a funcionar assim, sem protecdo da confianca, sem obediéncia as
promessas do legislador e da Constituicdo. A norma tributaria ndo funciona porque
ndo a tornamos efetiva, porque nds nos subordinamos a uma l6gica dedntica
ultrapassada, que é resquicio dos tempos autoritarios.*®

Assim, faltaram razdes logicas e consistentes, baseados em premissas materiais e
normativas bem estabelecidas. Ndo houve qualquer didlogo com a dogmatica juridica
tributaria, nem muito menos com os estudiosos do Direito Financeiro, em especial acerca da
relevancia do requisito da destinacdo para configuragdo do arquétipo constitucional das
contribuicdes e os impactos financeiros e federativos envolvidos.

O julgado possui coeréncia narrativa e normativa. Contudo, faltou a construcdo das
premissas axiolégicas que nortearam as decisdes, como, por exemplo, a definicdo do
fundamento ético e juridico do pacto federativo e suas relacGes historicas com as questfes
tributarias e financeiras (financiamento de politicas publicas).

Verifica-se possibilidade de universalizagdo de suas conclusdes, contudo, a partir de
premissas pouco consistentes, haja vista a falta de melhor enderecamento de aspectos
relevantes para a questdo constitucional, os quais até hoje ndo estdo bem solucionados pelo
STF, o que poderia ter sido realizado caso houvesse a preocupacdo metodologica de se
aprofundar as premissas da decisdo, especialmente a partir da identificacdo da adequabilidade
das consequéncias do julgado para o sistema juridico e para o Estado Democratico de Direito.

180 DERZI, Misabel. In Baleeiro, Aliomar. Direito tributério brasileiro. 122 Ed., Rio de Janeiro: Forense, 2013, p.
59.



117

2) Em termos de conteddo, prossegue, por exemplo, com julgamentos anteriores?

Ou ele modifica a sua prépria pratica? Como isso é sustentado argumentativamente?

Nos 4 julgamentos analisados, percebe-se que a Corte seguiu seus posicionamentos
anteriores sobre a DRU, mas ndo sobre a questdo da possivel invalidade do tributo na hipétese
de alterar sua natureza.

Como visto, o voto do Ministro Velloso, no RE 183.906, que tratava da
inconstitucionalidade de vinculacdo de receita do ICMS, consignou que a destinacdo do
produto de imposto néo invalida sua cobranga, mas o mesmo ndo ocorre com as contribuigdes
se 0 uso é diverso de sua afetacdo legal/constitucional. Referido julgamento deveria ter sido
enfrentado pelos ministros nos casos envolvendo a DRU, inclusive para explicitar que as
razdes dele estavam sendo superadas ou que ndo seriam aplicadas por tratarem de situacdes
diversa.

Afinal, no RE 183.906, o contribuinte pretendia ndo se sujeitar a parte do ICMS cujo
Estado de Sdo Paulo estava vinculando a determinada despesa, direito que foi reconhecido
pelo STF, a despeito do voto do Ministro Velloso, que entendia, na linha do fundamento
vencedor no RE 566.007, que a inconstitucionalidade da vinculacdo do imposto ndo daria
direito ao contribuinte deixar de pagar o tributo. A justificativa por ele apresentada foi que
isso seria um tema de Direito Financeiro e ndo Tributério, j& que uma vez pago 0 imposto
efetivamente devido, 0 mau uso dos recursos seria uma questdo orgamentaria sem impacto na
tributacéo.

Ainda mais curioso, como dito, foi que o Ministro Velloso excluiu dessa logica
justamente as contribuicGes, haja vista que sua vinculacdo é fundamento para sua validacao,
ou seja, 0 mau uso dos recursos daria o direito ao contribuinte de ndo pagar o tributo.’®* No
mesmo sentido foi o julgamento da ADI 2.925, em que houve, inclusive, o controle de
constitucionalidade de lei orcamentaria que autorizava destinacdo diversa a CIDE,
prevalecendo o entendimento de que essa mudanca de destinacdo desvirtuaria o tributo.

3) Como o Tribunal trata os dados reais (elementos da realidade social) de seu

caso (ambito material para o ambito da norma)?

Nos julgamentos, especialmente os que reconheceram a validade da DRU nos termos

fixados pela Constituicdo, o Unico elemento da realidade que foi apresentado e se demonstrou

181 Embora o ministro Velloso, no julgamento do RE 138.284 (constitucionalidade da CSLL), tenha assentado o
entendimento de que o eventual uso da receita de contribuicbes para destinacdo diversa ndo torna
inconstitucional o tributo, mas sim desrespeita a lei instituidora, ou seja, seria uma questdo infraconstitucional
que ndo invalida o tributo, no tocante a DRU a questdo tem claro assento constitucional.
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relevante para os julgadores foi a questdo de a Unido necessitar de recursos livres para realizar
suas politicas publicas.

Néo foram trazidos para os julgados, especialmente aqueles ocorridos no Pleno,
elementos histdricos, nem muito menos aportes de outras areas para as analises empreendidas,
dados Uteis para identificacdo do &mbito normativo e do o programa normativo para a
concretizacdo da norma.

Por fim, ao ndo se trabalhar com esses elementos materiais, ndo nos parece que restou
bem solucionada, pela falta de premissas consistentes, a questdo das atribuigdes do governo
federal, e suas despesas constitucionais obrigatdrias, e 0 desrespeito a0 compromisso
estabelecido com os demais entes federados de divisdo de receitas, haja vista que, como dito,
ao manipular, para os seus interesses financeiros, a fonte de recursos, a Unido interfere, sem a

participacdo desses entes, na sua autonomia e planejamento.

* * *

1.3 Desnecessidade de lei complementar para instituicdo das contribuicdes e
referibilidade como requisito de validade das contribuicdes: analise dos RE 150.755
(Finsocial) e RE 396.266 (SEBRAE)

6) Caso: Constitucionalidade da cobranga do Finsocial das empresas prestadoras
de servigo.

Proc.: RE 150.755/PE

Partes:
RECDO.(A/S) UNIAO FEDERAL
RECDO.(A/S) NORDESTE SEGURANCA DE VALORES LTDA

ADV. ROSA MARIA MOTTA BROCHADO E OUTROS
Rel.: Min. Sepulveda Pertence Orgéo: Pleno
Data de julg.:18/11/1992 Publ.: 20/08/1993

Repercusséo geral: Nao
Numero de referéncias em outros julgados: 40 aproximadamente
Processo com a mesma discussao: RE 150.764

Ementa:

I. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS EM RECURSO
EXTRAORDINARIO E O PROBLEMA DO FINSOCIAL EXIGIVEL DAS EMPRESAS DE
SERVICO. 1. O RECURSO EXTRAORDINARIO E MECANISMO DE CONTROLE
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INCIDENTE DA CONSTITUCIONALIDADE DE NORMAS, CUJO AMBITO MATERIAL,
PORTANTO, NAO PODE ULTRAPASSAR O DA QUESTAO PREJUDICIAL DE
INCONSTITUCIONALIDADE DE SOLUCAO NECESSARIA PARA ASSENTAR PREMISSA
DA DECISAO DO CASO CONCRETO. 2. CONSEQUENTE LIMITACAO TEMATICA DO
RE, NA ESPECIE, A QUESTAO DA CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 28 DA L.
7.738/89, UNICA, DAS DIVERSAS NORMAS JURIDICAS ATINENTES AO FINSOCIAL,
REFERIDAS NO PRECEDENTE EM QUE FUNDADO O ACORDAO RECORRIDO, QUE E
PREJUDICIAL DA SOLUCAO DESTE MANDADO DE SEGURANCA, MEDIANTE O QUAL
A IMPETRANTE - EMPRESA DEDICADA EXCLUSIVAMENTE A PRESTACAO DE
SERVICOS -, PRETENDE SER SUBTRAIDA A SUA INCIDENCIA. Il. FINSOCIAL:
CONTRIBUICAO DEVIDA PELAS EMPRESAS DEDICADAS EXCLUSIVAMENTE A
PRESTACAO DE SERVICO: EVOLUCAO NORMATIVA. 3. SOB A CARTA DE 1969,
QUANDO INSTITUIDA (DL. 1940/82, ART. 1°, PAR. 2°), A CONTRIBUICAO PARA O
FINSOCIAL DEVIDA PELAS EMPRESAS DE PRESTACAO DE SERVICO - AO
CONTRARIO DAS OUTRAS MODALIDADES DO TRIBUTO AFETADO A MESMA
DESTINACAO -, NAO CONSTITUIA IMPOSTO NOVO, DA COMPETENCIA RESIDUAL
DA UNIAO, MAS, SIM, ADICIONAL DO IMPOSTO SOBRE A RENDA, DA SUA
COMPETENCIA TRIBUTARIA DISCRIMINADA (STF, RE 103.778, 18.9.85, GUERRA, RTJ
116/1138). 4. COMO IMPOSTO SOBRE RENDA, QUE SEMPRE FORA, E QUE DITA
MODALIDADE DE FINSOCIAL - QUE NAO INCIDIA SOBRE O FATURAMENTO E,
PORTANTO, NAO FOI OBJETO DO ART. 56 ADCT/88 - FOl RECEBIDA PELA
CONSTITUICAO E VIGEU COMO TAL ATE QUE A L. 7.689/88 A SUBSTITUISSE PELA
CONTRIBUICAO SOCIAL SOBRE O LUCRO, DESDE ENTAO INCIDENTE TAMBEM
SOBRE TODAS AS DEMAIS PESSOAS JURIDICAS DOMICILIADAS NO PAIS. 5. O ART.
28 DA L. 7.738 VISOU A ABOLIR A SITUACAO ANTI-ISONOMICA DE PRIVILEGIO, EM
QUE A L. 7.689/88 SITUARA DITAS EMPRESAS DE SERVICO, QUANDO, DE UM LADO,
UNIVERSALIZOU A INCIDENCIA DA CONTRIBUICAO SOBRE O LUCRO, QUE ANTES
SO A ELAS ONERAVA, MAS, DE OUTRO, NAO AS INCLUIU NO RAIO DE INCIDENCIA
DA CONTRIBUICAO SOBRE O FATURAMENTO, EXIGIVEL DE TODAS AS DEMAIS
CATEGORIAS EMPRESARIAIS. I1l. CONTRIBUICAO PARA O FINSOCIAL EXIGIVEL
DAS EMPRESAS PRESTADORAS DE SERVICO, SEGUNDO O ART. 28 L. 7.738/89:
CONSTITUCIONALIDADE, PORQUE COMPREENSIVEL NO ART. 195, I, CF, MEDIANTE
INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO. 6. O TRIBUTO INSTITUIDO PELO
ART. 28 DA L. 7.738/89 - COMO RESULTA DE SUA EXPLICITA SUBORDINACAO AO
REGIME DE ANTERIORIDADE MITIGADA DO ART. 195, PAR. 6., CF, QUE DELAS E
EXCLUSIVO - E MODALIDADE DAS CONTRIBUIGCOES PARA O FINANCIAMENTO DA
SEGURIDADE SOCIAL E NAO, IMPOSTO NOVO DA COMPETENCIA RESIDUAL DA
UNIAO. 7. CONFORME JA ASSENTOU O STF (RREE 146733 E 138284), AS
CONTRIBUICOES PARA A SEGURIDADE SOCIAL PODEM SER INSTITUIDAS POR LEI
ORDINARIA, QUANDO COMPREENDIDAS NAS HIPOTESES DO ART. 195, I, CF, SO SE
EXIGINDO LEI COMPLEMENTAR, QUANDO SE CUIDA DE CRIAR NOVAS FONTES DE
FINANCIAMENTO DO SISTEMA (CF, ART. 195, PAR. 4°). 8. A CONTRIBUICAO SOCIAL
QUESTIONADA SE INSERE ENTRE AS PREVISTAS NO ART. 195, I, CF E SUA
INSTITUICAO, PORTANTO, DISPENSA LEI COMPLEMENTAR: NO ART. 28 DA L.
7.738/89, A ALUSAO A "RECEITA BRUTA", COMO BASE DE CALCULO DO TRIBUTO,
PARA CONFORMAR-SE AO ART. 195, I, DA CONSTITUICAO, HA DE SER ENTENDIDA
SEGUNDO A DEFINICAO DO DL. 2.397/87, QUE E EQUIPARAVEL A NOGCAO
CORRENTE DE  "FATURAMENTO" DAS EMPRESAS DE  SERVICO.

(RE 150755, Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO, Relator(a) p/ Aco6rddo: Min.
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SEPULVEDA PERTENCE, Tribunal Pleno, julgado em 18/11/1992, DJ 20-08-1993 PP-
16322 EMENT VOL-01713-03 PP-00485 RTJ VOL-00149-01 PP-00259)

Questao-chave:

E constitucional a previsdo de contribuicdo ao Finsocial incidente sobre a receita bruta
das prestadoras de servico, haja vista a redacdo original do artigo 195, I, da CF/88 autorizar a

criacdo de Contribuicdo sobre o faturamento?

Histérico:

Mandado de seguranga impetrado por Nordeste Seguranca de Valores para ndo se ver
obrigada a recolher o Finsocial nos termos do artigo 28 da Lei n. 7.738/89, mas sim conforme
0 regime anterior (artigo 1° § 2° do Decreto-Lei n. 1.940/82). A sentenca concedeu a

seguranca, sendo confirmada pelo TRF da 52 Regido.

Argumentos:

Dois pontos foram objeto de discussdo no caso. O primeiro dizia respeito ao aspecto
formal da recepgdo do Finsocial pela CF/88, o que impactaria nos veiculos normativos a
serem utilizados para sua modificacdo posterior. O segundo diz respeito a interpretagdo do
termo constitucional faturamento vis-a-vis a expresséo legal receita bruta.

Quanto ao primeiro, o Ministro Velloso compreendeu que o Finsocial foi recebido
pela CF/88 como imposto residual de competéncia da Unido, natureza reconhecida pelo STF
sob o palio do regime constitucional pretérito e que nédo foi alterado pelo artigo 56 do ADCT
(que somente destinou parcela da arrecadacdo da contribuicdo para a Seguridade Social).
Nesse contexto, somente poderia ser alterado por lei complementar, nos termos do artigo 154,
I, da CF, o que tornaria inconstitucional todas as mudancas efetuadas nesse tributo via lei
ordinaria de 1999 em diante.

Contudo, restou vencedor o entendimento do Ministro Sepulveda Pertence, que fez
interpretacdo sistematica do artigo 56 do ADCT com o artigo 195 da CF/88, para concluir que
a criacdo da CSLL serviu para estabelecer a isonomia na tributagéo do lucro das empresas (0
que justificou no sistema constitucional anterior a criacdo do Finsocial das prestadoras de

servigo como um adicional do imposto de renda) e a tributacéo criada pelo artigo 28 da Lei n.
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7.713 evitou o privilégio que tais empresas teriam se ndo se sujeitassem, como as demais, a
tributacdo sobre o faturamento (argumento pragmatico consequencialista).

Quanto ao segundo ponto, a discussao e as conclusdes foram extremante relevantes
para outros casos julgados pelo STF (como por exemplo: recursos 527.602, 357.950, 390.840,
358.273, 346.084 e 336.134, em que se discutiu a constitucionalidade do paragrafo 1° do
artigo 3° da Lei 9.718/98). O debate girou em torno das defini¢des dos conceitos faturamento
e receita bruta, de modo a verificar se seria constitucional uma norma legal que preveja a
incidéncia sobre esta ultima quando a Constituicdo somente autoriza a tributagdo daquela
outra base econdmica.

O Ministro Marco Aurelio, seguindo linha interpretativa gramatical, buscou
demonstrar que o termo faturamento, selecionado pelo constituinte como delimitador da
competéncia tributaria da Unido, tem um limite seméntico minimo, que deve ser respeitado
pelo legislador e observado pelo intérprete, sob pena de ruina do sistema constitucional, em
especial da reparticdo de competéncias tributarias.

Restou vencedor, contudo, o Ministro Sepulveda Pertence, que ndo enfrentou
diretamente esse debate das diferencas entre os conceitos. Embora tenha reconhecido que
receita bruta é, de fato, mais amplo do que faturamento, o Ministro estruturou sua posi¢éo
com base nos canones interpretativos do controle de constitucionalidade, que, segundo ele,
exigem que o juiz constitucional busque preservar a norma legal quando isso é possivel. Na
sua Otica, utilizando-se mais uma vez de um racional pragmatico e consequencialista, seria
possivel manter a higidez do artigo 28 da Lei n. 7.713 dando a ele interpretacdo conforme a
Constituicdo para entender que receita bruta seria apenas o resultado da venda de bens e

prestacdo de servicos, 0 que atenderia ao pressuposto constitucional (faturamento).

Decisdo:

Declarou-se a constitucionalidade do Finsocial.

Abordagem critica:

O julgamento do RE 150.755 representou a consolidacdo do entendimento do RE
146.733 e RE 138.284, no sentido de que as contribui¢bes do artigo 195 da CF/88 podem ser

criadas por lei ordinaria.
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Além disso, a discussdo e as conclusdes nesse julgamento foram extremante relevantes
para a posterior analise da constitucionalidade do paragrafo 1° do artigo 3° da Lei n. 9.718/98
(recursos 527.602, 357.950, 390.840, 358.273, 346.084 e 336.134).

O debate girou em torno das definicdes dos conceitos faturamento e receita bruta, de
modo a verificar se seria constitucional uma norma legal que preveja a incidéncia sobre esta
ultima quando a Constituicdo somente autoriza a tributacdo daquela outra base econdmica.

A linha interpretativa mais gramatical e restritiva da competéncia da Unido,
propugnada pelo Ministro Marco Aurélio neste caso (e em muitos outros posteriormente), ndo
foi acolhida, a despeito de todos concordarem com ele no sentido de que faturamento tem
amplitude menor que receita bruta. A despeito dessa concordancia, os demais ministros
compreenderam que a interpretacdo constitucional deve buscar ser o mais deferente possivel
as escolhas do legislador, evitando declarar a nulidade integral de normas quando existem
interpretacdes possiveis e validas frente & Constituicao.

Embora bastante razoavel e coerente com 0s canones interpretativos constitucionais a
posicdo que se sagrou vencedora, € importante ressaltar o aspecto politico e a logica
consequencialista do julgamento. Afinal, tratava-se de momento conturbado em nosso pais,
em que a redemocratizacdo ainda era bastante recente e o regime constitucional recém
instaurado ainda suscitava diversas ddvidas e questionamentos, o que demandava da Corte
postura serena e minimamente interventiva para evitar a perda de credibilidade dos demais

poderes e a ruptura do proprio sistema juridico-politico recém-inaugurado.

* * *

7) Caso: Constitucionalidade da cobranca da contribuicdo ao SEBRAE de todas as

pessoas juridicas e ndo apenas das pequenas empresas.

Proc.: RE 396.266/SC

Partes:

RECTE.(S) CIACENTER ARMAZEM DA MODA LTDA
ADV.(A/S) JAQUELINE OLIVEIRA DOS SANTOS E OUTRO(A/S)
RECDO.(A/S)INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
ADV.(A/S) NEIRON LUIZ DE CARVALHO

RECDO.(A/S)SERVICO BRASILEIRO DE APOIO AS MICRO E PEQUENAS
EMPRESAS - SEBRAE

ADV.(A/S) VALFREDO QUINTINO SALLES VALENTE E OUTRO(A/S)
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ADV.(A/S) JOSE MARCIO CATALDO DOS REIS

Rel.: Min. Carlos Velloso Orgéo: Pleno
Data de julg.:26/11/2003 Publ.: 27/02/2004
Repercusséo geral: N&o

NUmero de referéncias em outros julgados: aproximadamente 37, sendo dois acorddos em
Repercussdo Geral.

Processo com a mesma discussdo: RE 635.682 (SEBRAE — RG), RE 603.624 (APEX e ABDI
—RG) e RE 630898 (INCRA — RG), estes ultimos aguardam julgamento.

Ementa:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. CONTRIBUI(}AO: SEBRAE:
CONTRIBUICAO DE INTERVENCAO NO DOMINIO ECONOMICO. Lei 8.029, de
12.4.1990, art. 8°, 8 3°. Lei 8.154, de 28.12.1990. Lei 10.668, de 14.5.2003. C.F., art. 146, II;
art. 149; art. 154, 1; art. 195, 8 4° 1. - As contribui¢bes do art. 149, C.F. - contribuicoes
sociais, de intervencdo no dominio econémico e de interesse de categorias profissionais ou
econbmicas - posto estarem sujeitas a lei complementar do art. 146, I1l, C.F., isto ndo quer
dizer que deverdo ser instituidas por lei complementar. A contribuicdo social do art. 195, §
4° C.F., decorrente de "outras fontes", € que, para a sua instituicdo, sera observada a
técnica da competéncia residual da Unido: C.F., art. 154, I, ex vi do disposto no art. 195, §
4°, A contribui¢cdo ndo é imposto. Por isso, ndo se exige que a lei complementar defina a sua
hipdtese de incidéncia, a base imponivel e contribuintes: C.F., art. 146, Ill, a. Precedentes:
RE 138.284/CE, Ministro Carlos Velloso, RTJ 143/313; RE 146.733/SP, Ministro Moreira
Alves, RTJ 143/684. 1l. - A contribuicdo do SEBRAE - Lei 8.029/90, art. 8°, 8 3°, redacéo das
Leis 8.154/90 e 10.668/2003 - ¢é contribui¢do de intervengdo no dominio econdmico, nédo
obstante a lei a ela se referir como adicional as aliquotas das contribuicdes sociais gerais
relativas as entidades de que trata o art. 1° do D.L. 2.318/86, SESI, SENAI, SESC, SENAC.
N&do se inclui, portanto, a contribuicdo do SEBRAE, no rol do art. 240, C.F. Ill. -
Constitucionalidade da contribuicdo do SEBRAE. Constitucionalidade, portanto, do § 3°, do
art. 8° da Lei 8.029/90, com a redacdo das Leis 8.154/90 e 10.668/2003. IV. - R.E.
conhecido, mas improvido.

(RE 396266, Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO, Tribunal Pleno, julgado em 26/11/2003,
DJ 27-02-2004 PP-00022 EMENT VOL-02141-07 PP-01422)

Questdo-chave: Em face do disposto no artigo 149 da CF/88, é véalida a cobranca da
contribuicdo ao SEBRAE de todas as pessoas juridicas e ndo apenas das pequenas empresas,
que se aproveitam diretamente dos servigos prestados pelo SEBRAE, haja vista a necessidade
de referibilidade direta entre os contribuintes e o beneficio ou prejuizo que demandou a

intervencao?

Histérico:
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Acdo ordinaria ajuizada pela empresa Ciacenter Armazém de Moda Ltda. para ndo se
sujeitar a contribuicdo ao SEBRAE, instituida pela Lei n. 8.029/90, como um adicional das
contribui¢des destinadas as demais entidades do “Sistema S” (artigo 1° do DL n. 2.318/86).

O TRF4 considerou constitucional o tributo ao entendimento de que seria
desnecessaria a criacdo da contribuicdo por lei complementar, bem como porque as
contribuicdes de intervencdo no dominio econémico ndo devem necessariamente beneficiar

diretamente o contribuinte.

Argumentos:

Segundo a empresa, a contribuicdo ao SEBRAE néo foi recepcionada pelo artigo 240
da CF/88, pois instituida em 1990. Ademais, as contribuicdes do artigo 240 incidem sobre a
folha de salarios, ja a do SEBRAE ndo. Por fim, alega que seria uma contribui¢do no interesse
de categoria profissional e econémica, sendo que ela (empresa) ndo € micro ou de pequeno
porte, dai porque nem ela, nem seus colaboradores seriam alcangados pelos beneficios dessa
arrecadacao. Assim, somente poderia ser instituida por lei complementar.

Em seu voto, o Ministro Velloso aplicou a ratio decidendi firmada pelo Tribunal nos
RREE 138.284 e 146.733 para afastar a exigéncia de lei complementar para a instituicdo das
contribui¢des do artigo 149 da CF/88. Ainda: compreendeu que a contribuicdo ao SEBRAE
possui natureza juridica de contribuicdo de intervencdo no dominio econémico e ndo no
interesse de categoria profissional e econdmica, estando sua instituicdo baseada nos principios
gerais da atividade econdmica (artigo 170 a 181 da CF/88), haja vista a funcdo do SEBRAE
prevista no artigo 9° da Lei n. 8.029/90.

Baseou seus argumentos essencialmente no acérddo recorrido do TRF4, que
compreendeu ser uma CIDE e que ndo haveria necessidade de vinculagdo direta entre a
exigéncia e os contribuintes, nem que estes auferissem beneficios diretos com o resultado da
intervencdo para validagédo da cobranca.

Para o Ministro Britto, apesar de acompanhar as conclus@es do voto, trata-se de uma
contribuicdo social para favorecer categoria econdmica.

J& o Ministro Marco Aurélio, embora concordante com a natureza de CIDE, divergiu
do relator por compreender que o veiculo normativo introdutério da contribuicdo deveria ser
lei complementar, nos termos do artigo 146, III, primeira parte da alinea “a”, ao qual alude o
artigo 149, sustentando que se trata de um tributo novo. Para ele, seria paradoxal o artigo 195,
8§ 4° da CF/88 prever lei complementar para a criacdo de novas contribuicdes destinadas a
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Seguridade Social e, no tocante as contribui¢cbes com supedaneo no artigo 149, em que néo ha
base de incidéncia, nem contribuintes pré-definidos, poderem ser criadas por lei ordinaria. Tal

entendimento harmoniza-se com seu voto no RE 146.733.

Decisao:

Declarada a constitucionalidade da contribuigdo ao SEBRAE.

Abordagem critica:

Nos parece gque a decisdo do STF compreendeu bem a natureza juridica do tributo
(contribuicdo ao SEBRAE), enquadrando-o corretamente como uma contribuicdo de
intervencdo no dominio econémico, tendo em vista sua umbilical relacdo com as finalidades
pretendidas pela Constitui¢do no capitulo referente a Ordem Econdmica (artigos 170 a 181).

Contudo, a decisdo ndo fixou balizas faticas e normativas precisas para sinalizar ao
legislador e a sociedade os critérios que devem ser observados, no futuro, para sele¢do dos
contribuintes que se sujeitardo as contribui¢des de intervencdo no dominio econémico quando
ndo ha vinculacdo efetiva entre a exigéncia tributaria e a atividade do contribuinte, nem é
possivel aferir algum beneficio direto que o contribuinte tenha com a tributacao.

No julgamento do RE 685.632-RG, o STF voltou a julgar a matéria, limitando-se a
reproduzir os fundamentos do RE 396.266, consignando o relator, Ministro Gilmar Mendes,
que:

De fato, as contribuicdes de intervengdo no dominio econdémico ndo exigem
contraprestacdo direta em favor do contribuinte. Infundada, portanto, a alegacdo de
que a contribuicdo somente deveria ser cobrada das categorias empresariais por ela
beneficiadas. De acordo com a jurisprudéncia desta Corte, tratando-se de empresa
que exerce atividade econdmica, é devida a cobranca de contribuicdo para o
SEBRAE.

Neste caso, o Ministro Marco Aurélio agrega brevissimo argumento ao seu voto
anterior, aduzindo que haveria transgressdo ao principio que veda a cumulatividade, bem
COmMo que a empresa ja estaria submetida a outras contribui¢@es e ndo seria micro ou pequena
empresa, dai que ndo se beneficiaria do SEBRAE. Conclui afirmando que “Contribuigao

pressupoe certo objetivo”.
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O voto tangencia diversas questdes que, por ndo terem sido desenvolvidas, ndo nos
permite compreender exatamente que critérios o Ministro reconhece no sistema constitucional
para controle da validade das contribuic@es de intervencdo no dominio econdémico.

Com relacdo a questdo da vinculacdo direta entre o tributo, os contribuintes e a
natureza da intervengdo, o STF fixou entendimento, no tocante a contribuigdo destinada ao
Incra e ao Funrural devida por empresa urbana, no sentido de que elas seriam constitucionais
porque destinam-se a cobrir 0s riscos aos quais estd sujeita toda a coletividade de
trabalhadores (RE 255.360-AgR, Al 299.261-AgR, Al 548.733-AgR, Al 663.176-AgR e Al
485.192-AgR), embora ndo se verifique que tal justificativa encontre respaldo no artigo 149, a
menos que a natureza desses tributos passe a ser de contribuicao social geral.

Ou seja, apesar de ndo haver uma argumentacdo consistente e clara quanto ao

requisito, nesses julgados o STF inclinou-se por uma referibilidade indireta.

TED E TAJ:

1) Como o Tribunal Constitucional chega as suas afirmacdes? Como ele as

fundamenta?

Nos RREE 150.755 e 396.266, o STF reforca sua forma de julgar matérias tributarias,
que pode ser caracterizada por poucos elementos concretos e faticos, raras mengdes a outras
areas de conhecimento, inclusive as proprias correntes doutrinarias existentes no ambito
juridico-tributario (excecéo feita ao Ministro Velloso), de modo a buscar subsidios ou refutar
suas conclusdes, além da caréncia de exposi¢do mais detalhada dos limites de aplicagdo de um
precedente para a solu¢do de uma demanda cuja matéria é diversa.

Nesses, como em outros julgados, o STF baseia-se na retorica consistente em delimitar
as normas constitucionais relevantes para a questdo, extrair delas uma sistematicidade que
permita respaldar a definicdo que estd sendo dada para determinado conceito, ou para
justificar certa classificacdo ou a op¢do por uma natureza juridica especifica para um instituto.
Em algumas circunstancias, essa definicdo é buscada ndo na propria Constituicdo, mas sim em
outras normas do ordenamento juridico infraconstitucional, sem que fique claro quando e em
que circunstancias deve o intérprete buscar a normatividade de uma regra constitucional em
normas hierarquicamente inferiores.

Assim, a despeito de as decisdes veicularem razbes logicas e consistentes, com a
correta fixacdo das premissas do raciocinio para enfrentamento dos argumentos das partes e

alcance de suas conclusdes, faltou o aprofundamento de temas relevantes para o sistema
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tributario, tal como o esclarecimento dos limites dessa referebilidade indireta, bem como das
consequéncias praticas, normativas e politicas de se autorizar a criacdo de contribui¢fes com
base no artigo 149 por lei ordinaria, além, por fim, da falta de clareza quanto a metodologia
de definigéo de conceitos constitucionais a partir das normas infraconstitucinais.

Ademais, muitas das premissas fixadas nos julgados careceram de didlogo com a
dogmatica juridica tributaria.

Os julgados possuem coeréncia narrativa e normativa, embora ndo tenham sido
explicitadas as premissas axiolégicas que os iluminaram. Verifica-se consisténcia e
possibilidade de universalizagdo das suas conclusdes, apesar de deixar de apreciar aspectos
relevantes.

Assim, embora coerente com posi¢cdes anteriores e universalizaveis suas conclusdes,
faltou consisténcia na argumentacdo. As razdes apresentadas no voto do Ministro Velloso,
vencedor, ndo nos parece que foram suficientes para articular todas as respostas necessarias
para afastar a tese contraria, qual seja, de que seria necessario lei complementar, ante a
amplitude de bases econdmicas que a Unido poderia eleger (o que restou delimitado pela
Emenda Constitucional n. 33/01).

Faltou, também, a verificacdo das consequéncias, para o sistema tributario, em se
autorizar que a Unido institua, por lei ordinaria, contribuicdes cujas suas bases de incidéncia
néo estdo previstas na Constituigdo. O argumento de que as contribuigdes, embora se sujeitem
ao artigo 146, Ill, a, da CF, ndo obriga sua instituicdo por lei complementar carece de
consisténcia e de maior reflexdo quanto aos efeitos deletérios concretos que a facilitacdo do
processo legislativo gerou em nosso sistema tributario, cuja complexidade ao longo dos quase

30 anos da Constituicdo somente aumentou.

2) Em termos de conteddo, prossegue, por exemplo, com julgamentos anteriores?

Ou ele modifica a sua prépria pratica? Como isso € sustentado argumentativamente?

Nos 2 julgamentos analisados, o Tribunal manteve-se coerente com suas posi¢des
anteriores no sentido de que as contribuicdes podem ser criadas por lei ordinaria. O
julgamento do RE 150.755 representou a consolidagdo do entendimento do RE 146.733 e do
RE 138.284, no sentido de que as contribui¢cdes do artigo 195 da CF/88 podem ser criadas por
lei ordinéria.

Apesar disso, nele surgiu interessante confronto de linhas interpretativas das normas
constitucionais. De um lado, a postura mais restritiva, de interpretacdo gramatical e linguistica

dos termos constantes das normas constitucionais e legais, propugnada pelo Ministro Marco
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Aurélio. Doutro lado, a linha que defende intepretacdo mais sistematica e menos interventiva,
com a maxima deferéncia possivel as opcdes do legislador, cujos expoentes seriam 0S
ministros Sepulveda Pertence, Moreira Alves e lImar Galvéo.

Contudo, convém ressaltar que, nos casos apreciados anteriormente, a Corte havia se
manifestado apenas sobre as contribui¢des instituidas com base no artigo 195 da CF. Nos
casos do FINSOCIAL e da contribuicdo ao SEBRAE, os fundamentos constitucionais de

validade eram outros, o que justificaria da Corte apresentar argumentacdo mais consistente.

3) Como o Tribunal trata os dados reais (elementos da realidade social) de seu

caso (ambito material para o ambito da norma)?

Como dito acima, embora razoavel e coerente com 0s canones interpretativos
constitucionais as posi¢des que se sagram vencedoras, elas continham forte aspecto politico e
consequencialista, haja vista o momento conturbado e, a época, 0 recente processo de
redemocratizacdo. Declarar a inconstitucionalidade de normas certamente descredibilizaria o
regime constitucional recém instaurado, especialmente o tributario, que ja era objeto de
inimeros questionamentos judiciais. 1sso demandava da Corte postura serena e minimamente
interventiva para evitar a perda de credibilidade dos demais poderes e a ruptura do proprio
sistema juridico-politico recém-inaugurado.

Contudo, nenhum desses elementos teve lugar nas decisoes.

Com relagé@o ao ambito normativo, o julgamento da questdo do FINSOCIAL apoiou-se
em elementos da realidade importantes para a concretizacdo da norma nos termos em que
fixado. Isso porque constatou-se a situacdo envolvendo a possivel ndo tributacdo dos
prestadores de servicos, além da realidade comercial para configuracdo das relacdes entre 0s
conceitos juridicos receita e faturamento.

Da mesma forma, no caso da contribuicdo ao SEBRAE nos parece ter sido bem
construido 0 &mbito normativo da norma constitucional no tocante a questdo da referibilidade.
Isso porque a decis@o apontou que as grandes empresas sao beneficiadas com o fortalecimento

da economia proporcionado por micros e pequenas empresas bem estruturadas.

* * *

1.4 Prorrogacdo da cobranca de contribuicées em face do principio da anterioridade:
analise das ADI 1.135 (n&o autoriza) e ADI 2.666 (autoriza)

8) Caso: Constitucionalidade da contribuicdo dos servidores puablicos civis federais e
possibilidade de cobranca antes de decorridos noventa dias.
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Proc.: ADI 1.135

Partes:

REQTE. :PARTIDO DOS TRABALHADORES - PT

ADVDO. :CLAUDISMAR ZUPIROLLI E OUTROS

REQDO. :PRESIDENTE DA REPUBLICA

Rel.: Min. Sepulveda Pertence Orgéo: Pleno

Data de julg.:13/08/1997 Publ.: 05/12/1997

Repercusséo geral: N&o se aplica

Numero de referéncias em outros julgados: 20

Processo com a mesma discussao: ADI 2.666

Ementa:

Previdéncia Social: contribui¢do social do servidor publico: restabelecimento do sistema de
aliquotas progressivas pela MProv. 560, de 26.7.94, e suas sucessivas reedi¢bes, com
vigéncia retroativa a 1.7.94 quando cessara a da L. 8.688/93, que inicialmente havia
instituido: violacdo, no ponto, pela MProv. 560/94 e suas reedicdes, da regra de
anterioridade mitigada do art. 195, § 6°, da Constitui¢do; consequente inconstitucionalidade
da mencionada regra de vigéncia que, dada a solucdo de continuidade ocorrida, independe
da existéncia ou ndo de majoracdo das aliquotas em relacdo aquelas fixadas na lei cuja
vigéncia ja se exaurira.

(ADI 1135, Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO, Relator(a) p/ Aco6rddo: Min.

SEPULVEDA PERTENCE, Tribunal Pleno, julgado em 13/08/1997, DJ 05-12-1997 PP-
63903 EMENT VOL-01894-01 PP-00061)

Questao-chave:

E constitucional a prorrogacédo de contribuicio com data para ser extinta sem respeitar
a anterioridade (noventena), ainda que ndo tenha havido aumento da cobranca?

Histérico:

Acdo direta ajuizada pelo Partido dos Trabalhadores com o objetivo de ver declarada a
inconstitucionalidade da Medida Provisoria n. 566/94, 26/07/1994, que pretendia a
manutencdo da contribuicdo previdenciaria dos servidores publicos civis, a qual deveria

extinguiu-se em junho de 1994, um més antes.

Argumentos:
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O voto vencedor, do Ministro Sepulveda, compreendeu que a extingdo do tributo em
junho de 1994 demandava que a sua reinstituicdo respeitasse o artigo 195, § 6°, da CF/88, nao
importando o tempo decorrido entre o término da vigéncia da lei anterior e a sua prorrogacao.
Ja o Ministro Velloso considerava essencial para a decisdo o transcurso de um prazo tdo
exiguo entre a extingdo e a recriacdo (alguns dias), pois, segundo ele, ndo haveria uma
expectativa legitima dos contribuintes a ser protegida, visto que eles apenas continuariam se
sujeitando ao tributo, sem qualquer majoracdo ou surpresa, situacdes que sdo protegidas pela

norma da anterioridade.

Decisao:

Inconstitucionalidade da cobranga da contribuicdo antes de decorridos noventa dias.

Abordagem critica:

O julgado é relevante por demonstrar uma postura rigida da Corte no tocante a
interpretacdo das garantias dos contribuintes, no caso apreciado a protecdo a confianca
concretizada pela norma constitucional da anterioridade.

Como apontado pelo Ministro Velloso, vencido no julgamento, teria ocorrido apenas o
transcurso de um prazo exiguo (alguns dias) entre a extingdo e a recriacdo da exacdo, sem que
fosse alterada a carga tributaria sobre os contribuintes.

A despeito desse importante aspecto fatico, os demais ministros compreenderam que a
norma constitucional ndo abriria espago para essa intepretagcdo. Uma vez extinta a
contribuigéo, a sua recriagdo significaria um novo tributo sujeito aos limites constitucionais e
respeito aos direitos dos contribuintes.

No acorddo ndo se debateu a protegdo efetiva da expectativa dos contribuintes em ter o
tributo extinto, fator que também tem peso relevante na solucao da questdo. Afinal, ainda que
ndo tivesse passado um dia sequer entre a extingdo e sua prorrogagdo, a primeira mensagem
passada pelo legislador, no sentido de que o tributo teria um prazo definido de cobranca ja é
suficiente para gerar nos contribuintes a legitima expectativa de seu término, o que lhes
permite, inclusive, organizar suas vidas e seus patrimOnios conscientes de que sua
participacdo nas despesas publicas, por intermédio de tributos, serd de determinada monta até
uma data definida. A mudanca das regras dessa relacdo (tributaria) entre Estado e

contribuintes somente pode ocorrer respeitando a garantia constitucional da anterioridade
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(geral ou mitigada), em respeito a protecao da confianca, da expectativa legitima e do direito a
previsibilidade dos cidaddos acerca da sua participacao no financiamento do Estado.

Esta discussdo, caso tivesse ocorrido, seria util para o julgamento da ADI 2.666 cinco
anos mais tarde, no qual o STF autorizou a prorrogacdo da cobranga da CPMF, via emenda

constitucional, sem respeito a anterioridade, o que veremos em seguida.

* * *

9) Caso: Constitucionalidade da prorrogacédo da CPMF sem respeitar a anterioridade.

Proc.: ADI 2.666

Partes:

REQTE. :PARTIDO SOCIAL LIBERAL - PSL

ADVDO. :WLADIMIR SERGIO REALE

REQDO. : CONGRESSO NACIONAL

Rel.: Min. Ellen Gracie Orgao: Pleno

Data de julg.: 03/10/2002 Publ.: 06/12/2002
Repercusséo geral: Nao se aplica

Numero de referéncias em outros julgados: aproximadamente 33

Processo com a mesma discussao: ADI 1.135

Ementa:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. CONTRIBUICAO PROVISORIA SOBRE
MOVIMENTACAO OU TRANSMISSAO DE VALORES E DE CREDITOS E DIREITOS DE
NATUREZA FINANCEIRA-CPMF (ARTS. 84 E 85, ACRESCENTADOS AO ADCT PELO
ART. 3° DA EMENDA CONSTITUCIONAL N° 37, DE 12 DE JUNHO DE 2002). 1 -
Impertinéncia da preliminar suscitada pelo Advogado-Geral da Unido, de que a matéria
controvertida tem carater interna corporis do Congresso Nacional, por dizer respeito a
interpretacdo de normas regimentais, matéria imune a critica judiciaria. Questdo que diz
respeito ao processo legislativo previsto na Constituicdo Federal, em especial as regras
atinentes ao tramite de emenda constitucional (art. 60), tendo clara estatura constitucional. 2
- Proposta de emenda que, votada e aprovada na Camara dos Deputados, sofreu alteracéo
no Senado Federal, tendo sido promulgada sem que tivesse retornado a Casa iniciadora para
nova votacao quanto a parte objeto de modificacdo. Inexisténcia de ofensa ao art. 60, 8 2° da
Constituicdo Federal no tocante a supresséo, no Senado Federal, da expresséo "observado o
disposto no 8§ 6° do art. 195 da Constituicao Federal", que constava do texto aprovado pela
Camara dos Deputados em 2 (dois) turnos de votacao, tendo em vista que essa altera¢éo ndo
importou em mudanga substancial do sentido do texto (Precedente: ADC n° 3, rel. Min.
Nelson Jobim). Ocorréncia de mera prorrogacgdo da Lei n® 9.311/96, modificada pela Lei n°
9.539/97, ndo tendo aplicacdo ao caso o disposto no § 6° do art. 195 da Constituicdo
Federal. O principio da anterioridade nonagesimal aplica-se somente aos casos de
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instituicdo ou modificacdo da contribui¢éo social, e ndo ao caso de simples prorrogacao da
lei que a houver instituido ou modificado. 3 - Auséncia de inconstitucionalidade material. O §
4° inciso IV do art. 60 da Constituicdo veda a deliberacdo quanto a proposta de emenda
tendente a abolir os direitos e garantias individuais. Proibida, assim, estaria a deliberacao
de emenda que se destinasse a suprimir do texto constitucional o § 6° do art. 195, ou que
excluisse a aplicacdo desse preceito a uma hipdtese em que, pela vontade do constituinte
originario, devesse ele ser aplicado. A presente hipdtese, no entanto, versa sobre a incidéncia
ou ndo desse dispositivo, que se mantém inc6lume no corpo da Carta, a um caso concreto.
N&o houve, no texto promulgado da emenda em debate, qualquer negativa explicita ou
implicita de aplicacdo do principio contido no 8 6° do art. 195 da Constitui¢do. 4 - Agéo
direta julgada improcedente.

(ADI 2666, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Tribunal Pleno, julgado em 03/10/2002, DJ
06-12-2002 PP-00051 EMENT VOL-02094-01 PP-00177)

Questdo-chave:

E constitucional a prorrogacédo de contribuicio com data para ser extinta sem respeitar
a anterioridade (noventena), ainda que ndo tenha havido aumento da cobranca?

Histérico:

ADI ajuizada pelo Partido Liberal contra o artigo 3° da Emenda Constitucional n.
37/02, que alterava os artigos 84 e 85 do ADCT, autorizando a prorrogacdo da cobranga da

CPMF, instituida pela Lei n. 9.311/96, sem respeitar a anterioridade (noventena).

Argumentos:

Segundo o partido, o texto do projeto de emenda aprovado pela Camara conteria a
previsdo de respeito a noventena, mas isso foi alterado pelo Senado, sem retorno do projeto
aquela casa legislativa, o que violaria o artigo 60, § 2° da CF/88 (aspecto formal). A norma
aprovada também desrespeitaria a anterioridade, por afastar a aplicacdo § 6° do artigo 195 da
CF. Neste caso, como a anterioridade corresponde a uma das garantias fundamentais de
protecdo aos direitos dos contribuintes, haveria ofensa ao artigo 60, 8 4° IV, da Carta da
Republica (aspecto material).

De acordo com o voto vencedor, da relatora, ndo haveria a mencionada ofensa formal,
porque nao ocorreu modificacdo substancial no projeto, sendo esta a Unica hip6tese que
demandaria retorno da matéria para a Camara dos Deputados.

Quanto a ofensa material, também compreendeu inexistente ao fundamento de que a

discussdo cinge-se a saber se a norma da anterioridade restaria violada ou ndo no caso
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concreto, e ndo de uma pretensdo do legislativo de abolir esta garantia constitucional, o que é
vedado pelo artigo 60, § 4°, 1V, da CF. Segundo a Ministra relatora, a hipotese da EC 37 ndo
se subsome a hipotese do artigo 195, § 6°, por ndo se tratar de instituicdo ou majoracdo de
contribuicéo.

Embora tenha concordado com a Relatora, o Ministro Ilmar Galvdo aponta que, no seu
entendimento, a CPMF seria inconstitucional, por ofensa ao “principio da capacidade
econbmica, corolario do devido processo legal, sob o aspecto substantivo, visto que mera

movimentacdo de conta bancéria ndo configura fato econémico suscetivel de tributagdo”.

Decisao:

Constitucionalidade da prorrogacdo da CPMF pela EC n. 37/2002 sem respeitar a
anterioridade.

Abordagem critica:

O julgamento da ADI 2.666 seguiu um caminho bastante simplério ao considerar que
se tratava de uma questdo juridica relevantissima: o descumprimento da garantia
constitucional da protecdo da confianca dos contribuintes. Caso tivesse prestigiado a protecéo
constitucional e permitido o retorno da matéria a Camara dos Deputados, haja vista a
substancial modificacdo promovida pelo Senado, a questdo relacionada com a vontade do
parlamento em proteger o contribuinte poderia ter sido melhor desenvolvida no ambito
legislativo, em claro prestigio ao dialogo entre os Poderes.

E bastante questionavel a interpretacao restritiva e gramatical & protecdo constitucional
contida na norma da anterioridade. Segundo o voto prevalecente da Ministra Ellen Gracie, tal
norma somente teria incidéncia nas hipoteses de instituicdo e/ou majoracéo de tributos.

Ocorre que, por uma interpretacdo mais coerente com 0 ambito da norma, percebe-se
que sua protecdo visa garantir aos contribuintes a tranquilidade de organizacdo de sua vida,
assegurando-se de estar livres de investidas abruptas do governo sobre seu patriménio, por
intermédio da exigéncia de tributos. Ou seja, trata-se de um direito fundamental do
contribuinte a previsibilidade da sua participacdo nas despesas publicas, sendo dificil entender
que a prorrogacdo de uma exigéncia tributaria que nasceu temporaria e que ja estava sendo

pela segunda vez mantida ndo significaria desrespeito a legitima confianca que o0s
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contribuintes tinham de que o tributo ndo mais Ihes oneraria e, portanto, deveria respeitar a

garantia da anterioridade.

TED E TAJ:

1) Como o Tribunal Constitucional chega as suas afirmacfes? Como ele as

fundamenta?

Nas ADIs 1.135 e 2.666, o STF, tal como costuma proceder nos julgamentos do
processos de indole subjetiva (recursos extraordinarios, por exemplo) reforca sua forma de
julgar matérias tributarias, que pode ser caracterizada por poucos elementos concretos e
faticos, raras mencGes a outras areas de conhecimento, inclusive as proprias correntes
doutrinarias existentes no ambito juridico-tributario, de modo a buscar subsidios ou refutar
suas conclusdes, além da caréncia de exposi¢do mais detalhada dos limites de aplicacdo de um
precedente para a solucdo de uma demanda cuja matéria é diversa.

Nesses, as decisdes utilizam a retorica de definicdo da amplitude de uma garantia
constitucional, contudo, faz analise que ndo traz elementos historicos da criacdo daquela
protecdo, nem aponta a contribuicdo de areas relevantes como filosofia politica e juridica, ou
de pesquisa sociais, antropoldgicas ou no direito comparado, para melhor identificar os
contornos constitucionais dessa garantia.

Assim, concluimos que a decisdo carece de boas razdes para se sustentar engquanto
critério de decisdo para o futuro. As premissas sdo frageis e ndo dialogam com a dogmatica
tributaria ou com outras areas. Ademais, ndo sdo apontadas as premissas axioldgicas que
nortearam a decisdo, o que impossibilita compreender porque restou amesquinhada a protecéo
da confianca dos contribuintes. Desse modo, suas conclusdes sdo pouco consistentes e com
baixo potencial de universalizagdo, especialmente por ndo se apontar a adequabilidade das
consequéncias faticas e normativas do julgado para o sistema juridico.

2) Em termos de contetdo, prossegue, por exemplo, com julgamentos anteriores?

Ou ele modifica a sua prépria pratica? Como isso é sustentado argumentativamente?

No julgamento da ADI 2.666, o Tribunal, aparentemente, manteve-se coerente com
sua posicdo na ADI 1.135. Diz aparente, pois neste ultimo caso o tributo havia efetivamente
sido extinto, o que tornou mais facil a conclusdo da Corte a partir desse fato. J& na ADI 2.666
a questdo ganhou contornou faticos mais complexos, que impossibilita dizer que o julgamento

dela seria um prosseguimento da ratio contida na ADI 1.135.
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Em verdade, como visto nas respostas a questdo anterior, o julgamento da ADI 2.666
demandava da Corte mais compromisso institucional na concretizacdo da norma da
anterioridade, explicitando seus fundamentos historicos, politicos e axioldgicos, bem como as
consequéncias do julgamento para a protecdo da confianca dos contribuintes.

3) Como o Tribunal trata os dados reais (elementos da realidade social) de seu

caso (ambito material para o ambito da norma)?

Em nenhum dos julgamentos foram apresentados elementos materiais relevantes para
a tomada de decisdo a partir da concre¢do da norma da anterioridade.

Diante de um tema de tamanha relevancia politica e juridica, que é a protecdo da
confianga, tem-se como exigéncia a fixacdo de premissas estruturadas a partir de elementos
concretos e didlogo com outras areas do conhecimento, o que traria para a concretizacdo da
norma constitucional analises acerca da previsibilidade dos cidaddos quanto a sua participacdo
no financiamento do Estado e os limites ético-juridicos de mudancas imediatistas dos

Governos.

* % *

1.5 Imunidades do artigo 150, VI, da CF néo se aplicam as Contribuicfes: RE 129.930

11) Caso: Imunidade dos artigos 150, VI, CF é inaplicavel as contribuices.

Proc.: RE 129.930/SP

Partes:

RECTE.: IGREJA PRIMITIVA DE JESUS NO BRASIL
ADVA.: MARIA SONIA O. SOUZA

RECDO.: SINDICATO DOS HOSPITAIS, CLINICAS, CASAS DE SAU~DE,
LABORATORIOS DE PESQUISAS E ANALISES CLINICAS, INSTITUICOES
BENEFICENTES, RELIGIOSAS E FILANTROPICAS DO ESTADO DE SAO PAULO

ADVA.: SOLANGE DE MENDONCA

Rel.: Min. Carlos Velloso Orgéo: 2T

Data de julg.: 07/05/1991 Publ.: 16/08/1991

Repercusséo geral: N&o

NUmero de referéncias em outros julgados: 0

Processo com a mesma discussdo: RE 141.715/PE (Finsocial) e RE 211.388 (PIS)

Ementa:

- CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. CONTRIBUICAO SINDICAL. IMUNIDADE. C.F.,
1967, ART. 21, PAR-2., I, ART-19, IlI, "b", C.F., 1988, ART-149, ART-150, VI, "b". I. A
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imunidade do art. 19, 111, da CF/67, (CF/88, ART. 150, VI) diz respeito apenas a impostos. A
contribuicdo e espécie tributaria distinta, que nao se confunde com o imposto. E o caso da
contribuicéo sindical, instituida no interesse de categoria profissional (CF/67, art. 21, par-2.,
I; CF/88, art. 149), assim ndo abrangida pela imunidade do art. 19, I1l, CF/67, ou art. 150,
VI, CF/88. 1l. Recurso Extraordinério ndo conhecido.

(RE 129930, Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO, Segunda Turma, julgado em 07/05/1991,

DJ 16-08-1991 PP-10788 EMENT VOL-01629-02 PP-00257 RTJ VOL-00136-02 PP-00846)

Questdo-chave:

A imunidade do artigo 150, VI, da CF é extensivel as contribuigdes?

Histérico:

Acdo ordinaria promovida pela Igreja contra o sindicato com a finalidade de ndo se
sujeitar a contribuicdo sindical em face de sua imunidade tributaria.

Sentenca julgou procedente o pedido, sendo, contudo, reformada pelo TJSP.

Argumentos:

Segundo a autora, a imunidade a ela concedida abrange todos os tributos e ndo apenas
0S impostos.

O Ministro Velloso, ap6s se deter longamente sobre a natureza tributaria das
contribuicOes, aponta que a referéncia feita aos impostos ndo é extensivel as contribuicdes,
conferindo, portanto, interpretacdo literal & norma imunizante.

Apesar de o Ministro Célio Borja té-lo acompanhado, fez importante consideracéo,
antecipando uma realidade de nosso sistema constitucional atual: a proliferacdo das
contribuicdes. Preocupava-o o fato de que a sujeicdo das entidades religiosas as contribuices
poder comprometer a propria subsisténcia dessas entidades, que a Constituicdo buscou

preservar.
Decisao:
A imunidade prevista tanto na Constituigdo pretérita (artigo 19, 11, b), quanto na atual

(artigo 150, VI, da CF/88) abrange apenas 0s impostos, ndo se estendendo as contribuicdes.

Abordagem critica:
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O entendimento do referido julgamento foi repetido em outros casos que versavam
sobre outras contribuicdes diversas (Finsocial, PIS, por exemplo).

Apesar disso, a preocupacdo do Ministro Borja ndo teve eco, mantendo o STF a sua
jurisprudéncia mais restritiva no tocante a interpretacdo da regra imunizante.

Quanto ao ponto, embora realmente seja relevante a preocupacdo do Ministro Borja, 0
fato € que se deve partir da premissa de que o legislador constituinte estava ciente de que 0
regime tributario por ele instituido previa inimeras contribuicdes, o que leva a concluséo de
que foi sua escolha politica ndo estender a imunidade das entidades religiosas para tais
tributos, dai porque a interpretacédo literal do STF é deferente a essa escolha politica, que nédo
parece conflitar com qualquer direito fundamental dessas entidades.

Convém ressaltar que situacdo diversa poderia ocorrer na hipOtese de restar
demonstrado, em um ndmero razodvel de casos, que a tributacdo dessas entidades tem
inviabilizado tais organizaces sociais e, de certo modo, o proprio direito de culto dos
cidadaos, cenario que poderia demonstrar desajuste no regime tributario infraconstitucional de

tal forma que a subsisténcia dessas entidades estar-se-ia comprometida em concreto.

TED E TAJ:

1) Como o Tribunal Constitucional chega as suas afirmagdes? Como ele as

fundamenta?

No RE 129.930, o STF mantém sua praxe de apresentar poucos elementos concretos e
faticos, bem como raras mengdes a outras areas de conhecimento. Também nesse caso, 0 STF
ndo traz elementos historicos da criacdo daquela protecdo, nem contribuicdo de areas
relevantes como filosofia politica e juridica, ou de pesquisas sociais, antropoldgicas ou no
direito comparado.

Contudo, o voto vencedor, do Ministro Velloso, faz um interessante didlogo com a
doutrina tributaria, com a finalidade de estabelecer os limites da norma constitucional
imunizante, especialmente seu campo de aplicacdo, haja vista a referéncia aos impostos e nao
as contribuicbes. Tal analise confere consisténcia aos argumentos, na medida em que
estabelece o programa da norma com mais detalhes, ampliando as possibilidades de
compreenséo da sua normatividade pela sociedade.

Além disso, o voto divergente, do Ministro Célio Borja, apresentou importantes
consideracOes sobre os riscos de a proliferacdo das contribuigdes mitigar a garantia

constitucional. Seu aparte, contudo, foi breve e sucinto, muito mais como um alerta para o
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futuro. Podemos dizer que se tratava de um exercicio de andlise de adequabilidade das
consequéncias, que, a partir da demonstracdo da inviabilizacdo das atividades dessas
entidades, poderia suscitar outra orientacdo da Corte.

Apesar de ndo ser um acordao extenso, pode-se concluir que o julgamento possui
coeréncia, consisténcia e possibilidade de suas conclusGes se universalizarem. Além disso,
como visto, até mesmo algumas possiveis consequéncias praticas foram vislumbradas, caso o
legislador viesse (como de fato o fez) abusar do uso das contribuicdes.

2) Em termos de conteldo, prossegue, por exemplo, com julgamentos anteriores?

Ou ele modifica a sua prépria pratica? Como isso € sustentado argumentativamente?

O julgamento nao citou precedentes.

3) Como o Tribunal trata os dados reais (elementos da realidade social) de seu

caso (ambito material para o ambito da norma)?

Né&o foram apresentados elementos da realidade, nem muito menos aportes de outras
areas do conhecimento para as analises empreendidas.

Em se tratando da concretizagdo de uma norma constitucional que veicula uma
imunidade, a construgdo de sua normatividade seria mais consistente com identificagéo dos
elementos materiais que compdem seu ambito normativo, a partir de dados histéricos e dos
aspectos sociais envoltos na questdo da liberdade de culto, um dos principais motivadores da
imunidade em tela. De grande relevancia na fixacdo das razdes materiais do julgado seria a
identificacdo da base axioldgica dessa protecdo face as demandas sociais atribuidas ao Estado

atualmente, o que levaria a melhor adequacéo das consequéncias.

2 CONTRIBUICOES SOCIAIS GERAIS — PRIMEIRA PARTE DO ARTIGO 149

2.1 Reconhecimento da legitimidade da Unido de criar contribui¢cGes com base apenas na
justificativa de ser de interesse social geral (Contribuices da LC 110/01 / social geral):
anélise da ADI 2.556

10) Caso: Constitucionalidade das contribui¢des da Lei Complementar n. 110.

Proc.: ADI 2.556/DF

Partes:

REQTE.(S) : CONFEDERACAO NACIONAL DA INDUSTRIA
ADV.(A/S) : SYLVIA LORENA TEIXEIRA DE SOUSA E OUTROS
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INTDO.(A/S) : PRESIDENTE DA REPUBLICA
INTDO.(A/S) : CONGRESSO NACIONAL

Rel.: Min. Joaquim Barbosa Orgéo: Pleno

Data de julg.: 13/06/2012 Publ.: 20/09/2012
Repercusséo geral: N/A

Numero de referéncias em outros julgados: aproximadamente 50
Processo com a mesma discusséo: ADI 2.568/DF

Ementa:

Tributario. ContribuicGes destinadas a custear dispéndios da Unido acarretados por decisao
judicial (RE 226.855). Correcdo Monetaria e Atualizacdo dos depositos do Fundo de
Garantia por tempo de Servico (FGTS). Alegadas violacdes dos arts. 5°, LIV (falta de
correlacdo entre necessidade publica e a fonte de custeio); 150, I1, b (anterioridade); 145, §
1° (capacidade contributiva); 157, Il (quebra do pacto federativo pela falta de partilha do
produto arrecadado); 167, IV (vedada destinacdo especifica de produto arrecadado com
imposto); todos da Constituicdo, bem como ofensa ao art. 10, I, do Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitorias - ADCT (aumento do valor previsto em tal dispositivo por lei
complementar ndo destinada a regulamentar o art. 7°, I, da Constituicdo). LC 110/2001, arts.
1° e 2°. A segunda contribui¢do criada pela LC 110/2001, calculada & 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°, 82° da LC 110/2001). Portanto, houve a perda superveniente dessa
parte do objeto de ambas as acgdes 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, Ill, 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 proprios.
Acoes Diretas de Inconstitucionalidade julgadas prejudicadas em relac¢éo 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 I e Il.

(ADI 2556, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Tribunal Pleno, julgado em 13/06/2012,
ACORDAO ELETRONICO DJe-185 DIVULG 19-09-2012 PUBLIC 20-09-2012)
Questdo-chave:

E constitucional a criagdo de contribuigcBes sociais com a finalidade de recompor dividas da

Unido com politicas econémicas equivocadas?

Histérico:
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As contribui¢des da LC N. 110/01 foram instituidas pela Unido como forma de repartir
com a sociedade sua obrigacdo de garantir que o FGTS pudesse recompor as contas dos
trabalhadores afetadas pelas perdas ocorridas com a manipulacdo indevida dos indices
inflacionarios pelo Governo no fim da década de 80 e inicio dos anos 90,'%% sem prejudicar as
atividades normais do Fundo, que sdo varias além da garantia de recursos ao trabalhador na
hipdtese de demissdo, como se vé do artigo 9° da Lei n. 8.036/90.

Isso porque o Pleno do Supremo Tribunal Federal, nos julgamentos do RREE nos
248.188/SC e 226.855/RS, condenou a CEF a corrigir as contas dos trabalhadores (que
moveram as a¢fes) com os expurgos inflacionarios verificados no periodo de 1° de dezembro
de 1988 a 28 de fevereiro de 1989 e no més de abril de 1990, fruto de planos econémicos
malsucedidos do Governo, denominados Plano Vero e Collor 1.%

Conforme exposi¢do de motivos do projeto de Lei Complementar que originou a LC n.
110/01, a Unido, em atencdo as decisdes proferidas pelo STF, reconheceu o direito dos
trabalhadores a correcdo monetéria integral e, com a finalidade de reduzir as demandas que

seriam ajuizadas (bem como aquelas que ja se encontravam em curso), %

optou por também
reconhecer a divida do FGTS com o0s respectivos trabalhadores. Além disso, assumiu a
responsabilidade em garantir a saude financeira do Fundo, que, além de suas despesas
ordinarias, passaria, a partir de entdo, a ter uma divida da ordem de aproximadamente R$ 42

bilhdes, valor que, contudo, ndo poderia ser suportado exclusivamente pelo Tesouro Nacional,

182 Também foi instituida uma contribuigdo provisoria (duraria por sessenta meses contados da publicacdo da
Lei), prevista no artigo 2 da Lei Complementar:

“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.”

183 «0 chamado “Plano Verdo” foi uma das fracassadas tentativas de debelar a inflagdo nos anos 1980,
capitaneado pelo entfo Presidente JOSE SARNEY e seu Ministro MAILSON DA NOBREGA. As medidas
foram introduzidas pela Medida Proviséria 32, de 15 de janeiro de 1989, que se converteu na Lei 7.730, de 31 de
janeiro de 1989. Ja o denominado “Plano Collor I” foi outra experiéncia sem resultado para controle da inflagdo,
conduzida pelo Presidente FERNANDO COLLOR DE MELLO e sua Ministra ZELIA CARDOSO DE MELLO.
Algumas das principais normas que deram estrutura juridica ao plano foram a Medida Provisoria 168, de 15 de
marco de 1990 (convertida na Lei 8.024, de 12 de abril de 1990 — que instituiu o cruzeiro como unidade
monetaria do pais), e a Medida Provisoria 154, de 15 de marco de 1990 (convertida na Lei 8.030, de 12 de abril
de 1990 — que alterou os reajustes de precos da economia), entre outras.” (trecho extraido do Parecer ofertado
pelo Ministério Publico Federal na ADI 5.050)

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

Diante dessa decisdo da Justica, e devido a possibilidade de que um numero excessivamente elevado de
trabalhadores ajuizasse demandas para correcdo dos saldos na mesma proporgdo, o que teria o efeito de paralisar
0 processo judiciario no Pais, Vossa Exceléncia decidiu estender a todos os trabalhadores a corregdo automatica
de seus saldos, independentemente de decisdo judicial. Isto criou uma necessidade de geracdo de patriménio no
FGTS da ordem de R$ 42 bilhdes.” (Exposi¢do de Motivos da LC n. 110/01)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8036consol.htm#art15
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8036consol.htm#art15
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pois, se assim fosse, acabaria por comprometer seu orgcamento e sacrificar toda a sociedade
indiretamente de forma injusta, e especialmente os trabalhadores, cuja protecdo estava se
buscando (conforme expressamente dito pelos Ministros da Fazenda e do Trabalho e Emprego
na exposicao de motivos).

Dai porque foi feito um acordo entre Poder Executivo, centrais sindicais e
confederacBes patronais, como consta da exposicdo de motivos, que resultou na seguinte
proposta para sanar a divida com os trabalhadores:

— contribuicdo social devida nos casos de despedida sem justa causa, destinada ao

FGTS, de 10% dos depositos referentes ao Fundo;

— criacdo de uma contribuicdo social de 0,5% sobre a folha de salarios das empresas

ndo participantes do Simples, destinada ao FGTS (ndo abrangendo pessoas fisicas

empregadores de empregados domésticos e de empregados rurais);

— utilizacdo de parte das disponibilidades hoje existentes no FGTS;

— desagio de 10% a 15%, concedido pelos trabalhadores com complementos de

atualizacdo monetaria cujos valores estejam acima de R$1.000,00;

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

Assim, com a edicdo da LC n° 110/2001, foi criado um mecanismo para equilibrar as
contas do FGTS, a partir do reconhecimento imediato de um passivo da ordem de R$ 42
bilhGes, proveniente da obrigagcdo assumida pelo Governo com os trabalhadores, o que tornou
necessario buscar-se receitas para garantir o equilibrio do Fundo ao pagar tal divida, evitando-
se 0 risco de comprometimento de suas atividades e sua existéncia.

Enfim, entre as varias medidas previstas para serem implementadas em conjunto, uma
seria justamente a criacdo de duas contribuic@es sociais. Uma seria temporaria e incidiria a
aliquota de 0,5% sobre a remuneracdo devida, no més anterior, a cada trabalhador. A outra
seria praticamente um adicional do FGTS, pois seria uma aliquota de 10% sobre o montante
de todos os depdsitos devidos, referentes ao FGTS, durante a vigéncia do contrato de trabalho,
acrescido das remuneragdes aplicaveis as contas vinculadas, nos casos de demissdo sem justa
causa. Ocorre que, obviamente, esse adicional esse que ndo é revertido para todos 0s
trabalhadores, que continuariam percebendo apenas os 40% de multa rescisoria sobre o
montante dos depdsitos realizados durante seu contrato de trabalho.

Os empregadores, em verdade, no momento da demissdo sem justa causa, passaram a
contribuir com uma aliquota total de 50% sobre o montante dos depdsitos realizados durante
seu contrato de trabalho, sendo 40% destinados a indenizacdo para o trabalhador e 10% a

titulo de Contribuicdo Social, esta Gltima com a finalidade de auxiliar a equilibrar as contas do
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FGTS, reduzindo o mencionado déficit com o reconhecimento imediato, em 2001, da divida
COM 0S expurgos.

Em face disso, a Confederacdo Nacional da Industria (CNI) ajuizou acdo direta de
inconstitucionalidade, apresentando diversos argumentos pela invalidade material e formal
dos tributos criados pela LC n. 110/01.*%

Argumentos:

O STF, nos julgamentos das ADI 2.556 e 2.568, declarou a constitucionalidade da
criacdo das Contribui¢Bes Sociais previstas nos artigos 1° e 2°, por compreender legitimo que
a sociedade fosse chamada a auxiliar com transferéncia recursos para garantir a salde
financeira do FGTS ao realizar o pagamento dessas despesas extraordinarias decorrentes dos
expurgos inflacionérios.'®® O STF, contudo, apenas se deteve sobre esse especifico ponto, i.e.,
sobre a constitucionalidade da criacdo de um tributo (Contribuicdo Social) para custear uma
despesa do Estado com o FGTS (ou melhor: com os trabalhadores, com base no disposto no
artigo 7° da CF), em razdo da manipulacdo desastrosa dos indices de inflacdo pelo Governo
Federal (Plano Verao, etc.).

Desse julgamento, podem-se extrair as seguintes balizas juridicas firmadas pela
Suprema Corte a respeito do tema, sendo certo que algumas referem-se exclusivamente a
questdo e outras relacionam-se com a moldura de nosso sistema juridico tributario. Pontuou o
STF que:

- as Contribuicdes séo tributos, pois se enquadram na defini¢do do art. 3° do CTN;

- as Contribuicdes da LC n. 110/01 destinam-se a fornecer recursos, que se somariam

aos outros que o FGTS possui, para lhe conferir suporte financeiro para saldar suas

despesas com o complemento da corre¢cdo monetéria dos trabalhadores afetados, dai
porque seria tributo da espécie Contribuicdo Social e ndo imposto (receitas vinculadas

a essa necessidade publica);

18 Do acérdao, extrai-se: “(...) as requerentes suscitaram a violacdo dos arts. 5°, LIV (falta de correlagdo entre
necessidade publica e a fonte de custeio); 150, I1l, b (anterioridade); 145, § 1° (capacidade contributiva); 157, Il
(quebra do pacto federativo pela falta de partilha do produto arrecadado); 167, IV (vedada destinacao especifica
de produto arrecadado com imposto); todos da Constituicdo, bem como ofensa ao art. 10, |, do Ato das
Disposicdes Constitucionais Transitérias — ADCT (aumento do valor previsto em tal dispositivo por lei
complementar ndo destinada a regulamentar o art. 7°, I, da Constitui¢do).” (pagina 4 do acorddo que julgou o
mérito da ADI n. 2.556)

18 O STF declarou a inconstitucionalidade apenas da cobranca das Contribuicdes da LC n. 110/01 no proprio
exercicio de 2001, por respeito ao principio da anterioridade.
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- por serem Contribuic6es destinadas ao FGTS, enquadram-se no art. 217, incisos 1V e

V, do CTN;

- tal Contribuicdo ndo se destina ao financiamento da Seguridade Social e, portanto,

ndo se sujeita ao art. 195 da CF/88, mas sim ao art. 149 (Contribuicfes Sociais

Gerais), dai porque se aplica a hipétese a anterioridade do art. 150, III, “b”, da CF/88.

Outro critério juridico de extrema relevancia fixado pelo STF nesse julgamento,
placitando o que defende a doutrina tributaria de forma pacifica, foi o de que a validade da
espécie tributaria Contribuicdo estd atrelada a manutencdo atual da necessidade publica do
dispéndio para o alcance daquela finalidade social que motivou a criagdo do tributo. Nesse
sentido, no julgamento da ADI 2.556, foi textual o voto proferido pelo Ministro Joaquim

Barbosa, que disse:

Para o administrado, como contribuinte ou cidaddo, a cobranca de
contribuicdes somente se legitima se a exacao respeitar os limites constitucionais e
legais que a caracterizam. Assim, a existéncia das contribui¢des, com todas as suas
vantagens e condicionantes, somente se justifica se preservadas sua destinacdo e sua
finalidade. Afere-se a constitucionalidade das contribui¢cdes pela necessidade publica
atual do dispéndio vinculado (motivacéo) e pela eficacia dos meios escolhidos para
alcancar essa finalidade.

E a motivacdo para criacdo do tributo foi esclarecida no voto do Ministro Moreira

Alves, no julgamento da Medida Cautelar na mesma ADI, reconhecendo que:

A esse respeito, ndo integrando o produto da arrecadacdo delas a receita
publica, por ser ele recolhido pela Caixa Econdmica Federal diretamente ao Fundo
de Garantia por Tempo de Servico (FGTS), para depois, com 0s recursos desse
Fundo, que sdo varios, creditar nas contas vinculadas dos empregados o
complemento de atualizacdo monetéria para cujo suporte foram essas exacoes
criadas, ndo ha que se pretender que sejam impostos por ndo gerarem receita
publica. (...) E, tendo ambas as exacOes tributarias ora impugnadas inequivoca
finalidade social (atender ao direito social referido no inciso Il do artigo 7° da
Constituigdo de 1988), sdo contribuigBes sociais. (g.n.)

Desse trecho, verifica-se que a Suprema Corte julgou constitucionais os tributos
criados pela LC n. 110, reconhecendo sua validade frente ao que dispdem o inciso Il do
artigo 7° e artigo 149 da Constituicdo de 1988, partindo da premissa de que tais exa¢des foram
criadas para auxiliar o FGTS a pagar, juntamente com outros recursos de que dispde e outros
que receberia a época, a divida com os trabalhadores decorrentes do complemento de
atualizagdo monetaria.

Ou seja, 0 que se extrai desse julgamento é ndo apenas a declaracdo da
constitucionalidade da criacdo dos tributos, mas que os recursos das contribuicdes criadas pela
LC n. 110/01 sempre tiveram sua destinacdo previamente definida, sendo esta o FGTS, e para
atingir determinada finalidade, que dar ao Fundo suporte (equilibrio) financeiro para o
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pagamento da sua divida com os trabalhadores decorrentes dos expurgos inflacionarios, como
se pode inferir da leitura do seu artigo 3°, caput e §1°, e 4° da LC n. 110/01'¥ ao
estabelecerem que o produto da arrecadacdo das Contribuicdes Sociais, incluida aquela
instituida pelo art. 1°, deve ser incorporada ao FGTS para os fins dos arts. 4° a 7° da LC
110/01 (pagamento dos acordos).

Ou seja, nem as normas da LC n. 110/01, nem a interpretacdo feita pelo STF,
vincularam a finalidade da contribuicdo do artigo 1° e as receitas dela decorrentes ao FGTS
em si, muito menos para a aplicacdo em qualquer finalidade, mas sim para garantir seu
equilibrio econdmico e financeiro ao pagar os trabalhadores que aderiram ao acordo previsto
na LC n. 110/01.

Convém citar trecho do voto do Min. Joaquim Barbosa na ADI 2.556 em que se
reconhece que a finalidade da contribuicdo do artigo 1° da LC n. 110/01 e as receitas dela
decorrentes ao FGTS era garantir seu equilibrio econdmico e financeiro ao pagar 0s

trabalhadores que aderiram ao acordo previsto na LC n. 110/01:

A contribuigdo em exame ndo se confunde com a contribui¢do devida ao
FGTS, em razdo da diferente destinacdo do produto arrecadado. Como se Ié nas
informacdes oferecidas pelo Senado, os valores arrecadados visam especificamente
a “fazer frente a atualizacdo monetaria, eliminados os expurgos dos Planos
Econdmicos em causa, dos saldos das contas vinculadas a ele, em beneficio,
portanto, de empregados inespecificos que firmaram o Termo de Adeséo referido no
artigo 4° da Mencionada Lei Complementar, e ndo especificamente daquele
despedido injustamente” (Fls. 178). Vale dizer, o tributo ndo se destina a formagao
do préprio fundo, mas visa custear uma obrigacdo da Unido que afetaria o equilibrio

Al . x. 188
econdmico-financeiro daquela dotacéo.

Em concluséo, tem-se que o STF definiu que a Contribui¢do do artigo 1° da LC n.
110/01 é um tributo, criado com base no artigo 149, cuja finalidade social é a prote¢do dos
trabalhadores, por intermédio da manutencdo de um dos seus principais direitos, o FGTS

(artigo 7°, 1ll, da CF), que, diante do reconhecimento de uma divida de R$ 42 bilhdes,

187 Art. 3° As contribuicdes sociais de que tratam os arts. 10 e 20 aplicam-se as disposi¢des da Lei no 8.036, de
11 de maio de 1990, e da Lei no 8.844, de 20 de janeiro de 1994, inclusive quanto a sujeicdo passiva e
equiparacOes, prazo de recolhimento, administracdo, fiscalizagdo, lancamento, consulta, cobranca, garantias,
processo administrativo de determinacdo e exigéncia de créditos tributarios federais. (Vide: ADIN 2.556-2 e
ADIN 2.568-6)
Art. 4° Fica a Caixa Econdmica Federal autorizada a creditar nas contas vinculadas do FGTS, a expensas do
préprio Fundo, o complemento de atualizacdo monetéria resultante da aplicacdo, cumulativa, dos percentuais de
dezesseis inteiros e sessenta e quatro centésimos por cento e de quarenta e quatro inteiros e oito décimos por
cento, sobre os saldos das contas mantidas, respectivamente, no periodo de 1o de dezembro de 1988 a 28 de
fevereiro de 1989 e durante o més de abril de 1990 (....).

188 £ em outra passagem do voto, disse: “Os dois tributos tinham por objetivo custear os dispéndios da
Unido decorrentes de decisdo do Supremo Tribunal Federal que considerou devido o reajuste dos saldos do
FGTS (RE 226.855, rel. min. Moreira Alves, Pleno, DJ de 13.10.2000)”.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8036consol.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8036consol.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8844.htm
http://www.stf.gov.br/portal/peticaoInicial/verPeticaoInicial.asp?base=ADIN&s1=2556&processo=2556
http://www.stf.gov.br/portal/peticaoInicial/verPeticaoInicial.asp?base=ADIN&s1=2568&processo=2568
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necessitava de recursos financeiros para equilibrar suas contas e poder pagar os acordos
previstos na LC n. 110/01, por intermédio de todos os seus recursos, incluindo os advindos

das novas contribuicGes sociais.

Decisao:

Constitucional a criagdo das contribui¢cbes, mas inconstitucional a sua cobrangca no

mesmo ano da publicacdo da lei, em respeito ao principio da anterioridade.

Abordagem critica:

O julgamento da ADI 2.556 possui dois momentos extremamente relevantes. O
primeiro em que foi analisada a medida cautelar, deferida parcialmente, apenas para que 0s
tributos incidissem a partir de 2002 e ndo ja em 2001. O outro, mais de 10 anos depois,
quando apreciado o mérito da controvérsia, momento em que a decisdo inicial do tribunal
restou mantida, mas foram apresentados novos argumentos relevantes para o estabelecimento
de balizas normativas mais seguras para nosso sistema juridico.

No julgamento da cautelar, o STF, demonstrando clara postura de deferéncia com as
escolhas do legislador, conferiu interpretacdo bastante ampla da autorizacdo constitucional
prevista no artigo 149 da CF. Isso porque, para atender e cumprir com as decisdes do STF que
determinaram ao FGTS recompor as contas dos trabalhadores que haviam sido prejudicas
pelo uso de indices que ndo refletiam a inflacdo, a Unido escolheu determinado grupo da
sociedade para lhe auxiliar no pagamento dessa divida.

Ou seja, a partir da previsdo da Constituicdo de que a Unido pode criar contribuicfes
sociais “como instrumento de sua atuacdo nas respectivas areas”, o STF compreendeu que
estariam validadas as contribui¢cBes da LC n. 110/01, na contramdo do que defendia toda a
doutrina tributaria a época, que ndo vislumbrava na referida expressdo constitucional qualquer
permissdo para a Unido chamar a sociedade a lhe ajudar a pagar uma divida decorrente da
indevida manipulagdo de indices econémicos.

No julgamento de mérito, foram levados ao STF informacdes acerca da perda da
finalidade do tributo previsto no artigo 1° da LC n. 110/01 (o do artigo 2° ja esta extinto desde
2007), haja vista que o FGTS ja possui situacdo superavitaria faz muitos anos, inexistindo,

portanto, justificativa para se prosseguir com a cobranca.
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Como tais argumentos foram apresentados muitos anos ap0s o0 ajuizamento da agéo, o
Ministro Joaquim Barbosa, relator, afirmou que eles inovavam a lide, o que impossibilitava
que o STF analisasse a constitucionalidade do tributo com base neles naquele momento.
Contudo, ndo se furtou a tecer importantes considerac6es sobre o tema. Nelas, ele reconhece
caracteristicas das contribuicbes defendidas pela doutrina e que sdo extremamente
importantes para delimitar o espaco criativo da Unido na elaboracdo de tributos dessas
especies, bem como para proteger a sociedade da perpetuacdo de cobrancas que perdem sua
validagdo com o tempo. Segundo o Ministro Joaquim, as contribui¢des séo tributos que cuja
validade deve ser aferida por intermédio da finalidade que a Unido pretende dar aos recursos
por ela buscados. Deve ser uma finalidade constitucionalmente prevista. Os recursos devem
servir para cobrir um dispéndio necessario e imediato, o qual deve assim se manter ao longo
do tempo.

A argumentacgéo indica uma linha interpretativa que aproxima elementos de Direito
Tributéario e Financeiro para avaliar a criacdo e a permanéncia da validade de contribuicfes
em nosso ordenamento juridico. O seguinte trecho parece bem resumir esse alinhamento de
visdes juridicas:

Assim, a existéncia das contribuicbes, com todas as suas vantagens e
condicionantes, somente se justifica se preservadas sua destinacdo e sua finalidade.
Afere-se a constitucionalidade das contribui¢cdes pela necessidade publica atual do
dispéndio vinculado (motivagdo) e pela eficicia dos meios escolhidos para alcangar
essa finalidade.

Apesar desse relevante aspecto do julgamento, convém ressaltar que os argumentos
apresentados inicialmente pelo autor da acdo ndo foram devidamente enfrentados, limitando-
se 0 STF, pelo voto do relator, a dizer que a questdo ja havia sido pacificada ao longo dos
anos por diversos precedentes da Corte e a apenas responder brevemente alguns os
fundamentos usados pela acdo para demonstrar a inconstitucionalidade do tributo.

Ocorre que os referidos precedentes mencionados foram formados tendo por base o
julgamento da medida cautelar, o qual, como de costume, ndo é exauriente no tocante a todas
questdes suscitadas. E, no caso da ADI 2.556, a despeito de o acérddo da medida cautelar ter
se debrucado sobre alguns dos pontos trazidos pela acdo, ndo o fez com profundidade
suficiente para se considerar que os temas/fundamentos estavam definitivamente apreciados
pela Corte.

De relevo mencionar o voto do Ministro Marco Aurélio, que restou vencido, mas que
teceu importantes consideragdes a partir do historico que motivou a criagdo das contribuicdes,

I.e., as condenag0es judiciais do FGTS a corrigir monetariamente as contas dos trabalhadores.
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Segundo o Ministro, os tributos foram criados para a “feitura de caixa” e nd0 para uma
atuacdo da Unido em alguma area social, o0 que ndo encontra fundamento na previsdo do

artigo 149 da CF, desnaturando o sistema tributéario.

TED E TAJ:

1) Como o Tribunal Constitucional chega as suas afirmagdes? Como ele as

fundamenta?

O julgamento da ADI 2.556 buscou apreciar todos os argumentos suscitados pelas
partes, além de apresentar diversos dados concretos e historicos que motivaram a criagdo dos
tributos, 0 que permite ao jurisdicionado uma reconstrucdo razoavel do &mbito material e
ambito da norma envolvidos no julgamento.

Apesar disso, tal como noutros julgados, as razdes carecem de elementos de outras
areas do conhecimento, inclusive da éarea juridica, sobre os temas. Os argumentos, vencedores
e vencido, sdo apresentados com base em interpretacdes/leituras pessoais de cada ministro das
normas constitucionais envolvidas na questdo juridica submetida a Corte, sem, contudo,
respaldo teorico consistente.

Assim, o julgado certamente foi coerente com os demais precedentes da Corte e suas
conclusbes sdo universalizaveis, mas, ainda que contenha importantes elementos concretos,
eles carecem de consisténcia argumentativa, o que é enfatizado pela falta de analise mais
profunda das consequéncias praticas e normativas que podem ocorrer, para nosso sistema
tributério, a criacdo de uma contribuicdo com a finalidade de fazer caixa para o governo pagar
dividas provenientes de uma ma conducéo da economia.

2) Em termos de conteldo, prossegue, por exemplo, com julgamentos anteriores?

Ou ele modifica a sua prépria pratica? Como isso é sustentado argumentativamente?

Na ADI 2.556, percebe-se que a Corte seguiu seus posicionamentos anteriores, embora
tenham sido agregados novos argumentos que motivaram, inclusive, o ajuizamento de novas
acOes perante a Corte (ADI 5.050, 5.051 e 5.053).

Apesar disso, € importante registrar que a Corte manteve-se fiel a suas decisdes
anteriores sobre 0 assunto, mas que tais decisfes tinham por base uma Unica anélise feita pelo
STF quando apreciou a medida cautelar na mesma ADI 2.556. Ou seja, ocorreu que 0S
precedentes, no lugar de justificarem a forca dos argumentos consolidados na Corte, em
verdade serviram para, de forma tautoldgica, repetir a conclusdo da Corte na medida cautelar,
em clara deferéncia a essa decisdao do Plenario. Por 6bvio que o julgamento do mérito da ADI
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2.556 ndo poderia ter como base referidos precedentes para justificar a posi¢do adotada pela
Corte, sob pena de Ihe faltar consisténcia.

De qualquer modo, o voto vencedor respondeu, ainda que de modo sucinto e sem
bases dogmaticas, os fundamentos juridicos da acdo e afastou as alegacGes de
inconstitucionalidade dos tributos.

3) Como o Tribunal trata os dados reais (elementos da realidade social) de seu

caso (ambito material para o ambito da norma)?

O julgamento da ADI 2.556 teve o importante aspecto de ter apresentado elementos da
realidade, que formaram o &mbito material e o ambito das normas inquinadas de
inconstitucionais. Embora o programa das normas pudesse ter também sido melhor
desenvolvido, especialmente a partir dos aportes de outras areas do conhecimento para as
anélises empreendidas, tem-se que o julgamento permite ao intérprete a reconstrugdo do
trabalho juridico efetuado pelo STF e a sua reproducdo em outras demandas, especialmente
nas novas acdes que serdo apreciadas pela Corte.

Serd de grande relevancia verificar como o STF procederd nessas a¢les a partir das
balizas faticas e juridicas construidas na ADI 2.556, especialmente pelos votos dos Ministros
Joaquim Barbosa, Luiz Fux e Marco Aurélio.

Apesar disso, convém mencionar que a concretizacdo da normatividade do artigo 149
da CF/88 exige que o STF, a partir da sua posi¢do na ADI 2.556 identifique os elementos do
ambito normativo e programa normativo da regra constitucional que possibilitam a
convivéncia harménica do requisito da destinacdo dos recursos com os interesses da Unido em
utiliza-los para outras finalidades sociais. Nesse contexto, o ambito da norma devera levar em
consideracdo a continua desvinculacéo de receitas promovido pelas regras constitucionais que
instituira a DRU, e os efeitos extremamente deletérios para a racionalidade e harmonia do

Nnosso sistema constitucional tributario.

2.2 Constitucionalidade da Contribuicdo do Salédrio-Educacdo (social geral): RE
290.079.

11) Caso: Constitucionalidade da contribuicdo do Salario-Educacéo.

Proc.: RE 290.079/SC

Partes:
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RECTES. : NEIVOR LUIZ GRANDO & FILHO LTDA-ME E OUTRA

ADVDO. :LEO KRAKOWIAK E OUTROS

ADVDA. :FERNANDA GUIMARAES HERNANDEZ

RECDO. :FUNDO NACIONAL DE DESENVOLVIMENTO DA EDUCACAO
- FNDE

ADVDO. :NILO CESAR BAHIA CARDOSO

RECDO. :INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS

ADVDA. :NEUSA MOURAO LEITE

ASSIST. : UNIAO

ADVDO. : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

Rel.: Min. llmar Galvéo Orgao: Pleno

Data de julg.: 17/10/2001 Publ.: 04/04/2003

Repercusséo geral: N&o

NUmero de referéncias em outros julgados: aproximadamente 22

Processo com a mesma discusséo: RE 660.933 (RG) / RE 405.444 /| ADC 3

Ementa:

TRIBUTARIO. SALARIO-EDUCAGAO. PERIODO ANTERIOR A LEI N. 9.424/96.
ALEGADA INCONSTITUCIONALIDADE, EM FACE DA EC 01/69, VIGENTE QUANDO
DA EDICAO DO DECRETO-LEI N.° 1.422/75, POR OFENSA AO PRINCIPIO DA ESTRITA
LEGALIDADE TRIBUTARIA, CONSAGRADO NOS ARTS. 153, § 2° E 178, E AO
PRINCIPIO DA VEDACAO DA DELEGACAO DE PODERES, PREVISTO NO ART. 6.2,
PARAGRAFO UNICO. ALEGADA CONTRARIEDADE, AINDA, AO ART. 195, |, DA CF/88.
CONTRIBUICAO QUE, DE RESTO, FORA REVOGADA PELO ART. 25 DO ADCT/8S.
Contribuicdo que, na vigéncia da EC 01/69, foi considerada pela jurisprudéncia do STF
como de natureza ndo tributaria, circunstancia que a subtraiu da incidéncia do principio da
legalidade estrita, ndo se encontrando, entdo, na competéncia do Poder Legislativo a
atribuicdo de fixar as aliquotas de contribuicGes extratributarias. O art. 178 da Carta
pretérita, por outro lado, nada mais fez do que conferir natureza constitucional a
contribuicdo, tal qual se achava instituida pela Lei n.° 4.440/64, cuja estipulacdo do
respectivo quantum debeatur por meio do sistema de compensagdo do custo atuarial nédo
poderia ser cumprida sendo por meio de levantamentos feitos por agentes da Administracao,
donde a fixacdo da aliquota haver ficado a cargo do Chefe do Poder Executivo. Critério que,
todavia, ndo se revelava arbitrario, porque sujeito a observancia de condicdes e limites
previstos em lei. A CF/88 acolheu o salario-educacéo, havendo mantido de forma expressa --
e, portanto, constitucionalizado --, a contribuicéo, entédo vigente, a exemplo do que fez com o
PIS-PASEP (art. 239) e com o FINSOCIAL (art. 56 do ADCT), valendo dizer que a
recepcionou nos termos em que a encontrou, em outubro/88. Conferiu-lhe, entretanto, carater
tributério, por sujeita-la, como as demais contribui¢des sociais, a norma do seu art. 149, sem
prejuizo de havé-la mantido com a mesma estrutura normativa do Decreto-Lei n.° 1.422/75
(mesma hipotese de incidéncia, base de calculo e aliquota), sé ndo tendo subsistido & nova
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Carta a delegacéo contida no 8§ 2.° do seu art. 1.°, em face de sua incompatibilidade com o
principio da legalidade a que, de pronto, ficou circunscrita. Recurso ndo conhecido.
(RE 290079, Relator(a): Min. ILMAR GALVAO, Tribunal Pleno, julgado em 17/10/2001, DJ
04-04-2003 PP-00040 EMENT VOL-02105-06 PP-01021)

Questao-chave:

E constitucional a contribuicdo ao Salario-Educacdo a partir do novo regime

constitucional instituido em 1988?

Histérico:

Com a inauguracdo da nova ordem constitucional, a contribui¢do do Salario-Educacéo
passou a ostentar natureza tributaria, o que motivou inumeras acfes dos contribuintes
questionando a validade da legislacdo que autorizava a fixacdo de aliquotas por ato do Poder
Executivo.

Referido tributo, na ordem constitucional pretérita, também teve sua validade
questionada, justamente pela delegacdo realizada pelo Executivo. Contudo, a época, o STF
considerou vélida a legislacdo por considerar que ndo se tratava de tributo, razdo pela qual
ndo havia ofensa ao principio da legalidade a fixacdo de aliquota pelo Executivo.

No RE 290.079, foi analisado o periodo anterior a Lei n. 9.424/96, mais
especificamente a recepcdo do Decreto-Lei n. 1.422/75 pela CF/88.

Argumentos:

Entendeu-se que a Constituicdo atual recepcionou a contribuicdo com a Ultima
aliquota fixada pelo Poder Executivo, visto que tal delegacdo ndo era incompativel no regime
constitucional pretérito, mas apenas no atual. Assim, sendo valida sua exigéncia
anteriormente a 1988, a mencdo expressa feita pelo artigo 212, 8 5° da CF/88 a essa
contribuicdo para financiamento da educagdo primaria garante a validade da cobranca, sendo
que, a partir da nova ordem constitucional, estaria submetida ao principio da estrita
legalidade, o que significa que o Poder Executivo ndo poderia mais fixar suas aliquotas.

A posicao divergente, do Ministro Marco Aurélio, compreendeu que a contribuicédo
era inconstitucional tanto no regime pretérito quanto no que foi inaugurado em 1988, em

razdo da ilegitima delegacdo para o Executivo fixar as aliquotas ab initio, e ndo apenas altera-
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las a partir de limites legais. Segundo ele, o vicio da delegacéo sé foi corrigido em 1996, com
aLein. 9.494.

Decisao:

E constitucional a contribuicdo do Salario-Educagio antes e depois da CF/88.

Abordagem critica:

O acordao, bastante extenso (81 paginas), apreciou com profundidade o tema da
constitucionalidade do tributo no regime anterior e a sua recepcao pela CF/88.

Segundo o Ministro Sepulveda Pertence, que analisou a diferenca das normas
constitucionais que constitucionalizaram tributos cobrados anteriormente, quando a
Constituicdo se refere as normas legais pretéritas, tem-se que ela ndo apenas manteve a
exigéncia tributaria, mas também constitucionaliza toda a sua legislacdo, que ndo poderia ser
alterada por leis infraconstitucionais. Isso, diz, é que teria ocorrido com o PIS (artigo 239) e
com o FINSOCIAL (artigo 56 do ADCT). De outro lado, quando a Constituicdo apenas se
refere ao tributo que existia antes, isso significa que ela o recebe tal como antes instituido,
mas suas futuras alteracbes seguirdo as regras gerais previstas na Constituicdo. Essa foi a
situacdo da contribuigdo do Salario-Educacao.

Contudo, a questdo envolvendo a interpretacdo do artigo 34'*° do ADCT néo foi
devidamente enfrentada, constando apenas em breves apartes dos Ministros Marco Aurélio e
Nelson Jobim. Tal norma previa que as exigéncias tributarias feitas antes de 1988, inclusive a
contribuicdo do Saléario-Educacéo, s6 poderiam ser cobrados até o primeiro dia do quinto més
seguinte ao da promulgacao da CF/88.

Teria sido relevante para a concrecdo dessa norma que o STF fixasse suas balizas
interpretativas nesse julgado.

Convém mencionar que a constitucionalidade da contribuicdo do Salario-Educacao,
desta vez sob Otica da Lei n. 9.494/96, ja havia sido apreciada alguns anos antes pelo STF, ao

julgar a ADC 3, restando reforcada a tese de que ndo € necessario lei complementar para

189 Art. 34. O sistema tributario nacional entrara em vigor a partir do primeiro dia do quinto més seguinte ao da
promulgacédo da Constituicdo, mantido, até entdo, o da Constituicdo de 1967, com a redacdo dada pela Emenda
n° 1, de 1969, e pelas posteriores.
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instituicdo das contribuicGes sociais, especialmente esta que possui expressa previsdo
constitucional que menciona apenas lei, sem qualquer adjetivacao.

Nesse julgamento, inclusive, o STF também definiu que o conceito de empresa,
previsto no artigo 212 da CF/88, abrange ndo sé aqueles entes que buscam lucro, mas todos
que paguem remuneracdo a segurados-empregados, 0 que torna contribuintes também entes
da administracao publica direta e indireta, bem como os sem fins lucrativos. Tal entendimento
foi reiterado, por exemplo, no julgamento do RE 405.444.

Nota-se, portanto, ampliacdo do conceito de empresa bastante questionavel,
especialmente porque ndo restaram devidamente fundamentadas as razGes que motivaram
essa ampliacdo. A mera alegacédo de que, para fins do tributo analisado, o conceito de empresa
abrange toda e qualquer pessoa juridica que remunere seus empregados ndo é suficiente para
garantir normatividade suficiente a tal conclusdo de modo a que tal entendimento possa ser

ampliado racional e juridicamente para outras situagoes.

TED E TAJ:

1) Como o Tribunal Constitucional chega as suas afirmacdes? Como ele as

fundamenta?

Tanto no julgamento do RE 290.079, quanto da ADC 3, especialmente nesta, o STF
apresenta dados de fato e historicos relevantes para a intepretacdo da validade da contribuicéo
do Saléario-Educacdo e concretizacdo da sua normatividade.

No RE 290.079 ¢é feito didlogo com a doutrina tributaria da época, apontando-se tanto
aqueles que seriam favoraveis a inconstitucionalidade quanto os desfavoraveis, embora o0s
argumentos daqueles ndo tenham sido reproduzidos no acérdao

2) Em termos de conteddo, prossegue, por exemplo, com julgamentos anteriores?

Ou ele modifica a sua prépria préatica? Como isso é sustentado argumentativamente?

O Tribunal manteve-se fiel aos seus julgamentos anteriores, tanto aqueles que
reconheciam que a contribuicdo, antes de 1988, ndo tinha natureza tributaria, quanto os que
definiram ndo ser necessaria lei complementar para a criagdo de contribuicdes,
excepcionando-se apenas as da seguridade social previstas na competéncia residual do artigo
195, § 4° da CF/88. Assim, podemos dizer que o julgamento possui coeréncia com seus
julgados, consisténcia argumentativa e possibilidade de universalizacéo.

Apesar disso, deve-se ressaltar a falta de consisténcia argumentativa e analise das

consequéncias (faticas e normativas) que a ampliacdo do conceito de empresa acarretaria.
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3) Como o Tribunal trata os dados reais (elementos da realidade social) de seu

caso (ambito material para o ambito da norma)?

Como visto, o Tribunal identificou elementos materiais Uteis para a concrecdo da
normatividade da questdo da contribuicdo do Salario-Educacao, possibilitando a sociedade a
melhor compressdo do campo de aplicacdo da norma, bem como a sua reproducao em outras

situacoes.

* k* *
2.3 Constitucionalidade da contribuicdo ao SEST/SENAT: RE 412.368

12) Caso: Constitucionalidade da contribui¢cdo ao SEST/SENAT.

Proc.: RE 412.368-AgR

AGTE.(S) : TRANSPORTADORA GLOBO LTDA

ADV.(A/S) : MARIANA ARAUJO BECKER E OUTRO(A/S)

AGDO.(A/S) S INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
ADV.(A/S) : PROCURADORIA-GERAL DA FAZENDA NACIONAL
AGDO.(A/S) : SERVICO SOCIAL DO TRANSPORTE - SEST E OUTRO(A/S)
ADV.(A/S) : JOSE ALBERTO ALBENY GALLO E OUTRO(A/S)
INTDO.(A/S)  :SERVICO SOCIAL DA INDUSTRIA - SESI E OUTRO(A/S)
ADV.(A/S) : SYLVIA LORENA TEIXEIRA DE SOUSA E OUTRO(A/S)

Rel.: Min. Joaquim Barbosa Orgéo: 2T

Data de julg.: 01/03/2011 Publ.: 01/04/2011

Repercusséo geral: Nao
Numero de referéncias em outros julgados: aproximadamente 4
Processo com a mesma discussao:

Ementa:

TRIBUTARIO. CONTRIBUIQ@ES AO SEST/SENAT (DESDOBRADAS DO SESI/SENALI).
DESTINAQAO. CONSTITUCIONALIDADE. DECRETOS-LEIS 6.246/1994 E 9.403/1956.
LEI 8.706/1993. ART. 240 DA CONSTITUICAO. 1. O art. 240 da Constituicio
expressamente recepcionou as contribuicdes destinadas as entidades privadas de servico
social e de formacgdo profissional vinculadas ao sistema sindical. Como o objetivo da
agravante é exonerar-se do pagamento dos tributos nos periodos de apuracdo que vém se

sucedendo apds a promulgacdo da Constituicdo de 1988, eventual vicio formal relativo aos
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exercicios anteriores € irrelevante. 2. A alteracdo do sujeito ativo das ContribuicGes ao
SESI/SENAI para o SEST/SENAT é compativel com o art. 240 da Constituicdo, pois a
destinacdo do produto arrecadado é adequada ao objetivo da norma de recepc¢do, que é
manter a fonte de custeio preexistente do chamado “Sistema 'S’”. Agravo regimental ao qual
se nega provimento.
(RE 412368 AgR, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Segunda Turma, julgado em
01/03/2011, DJe-062 DIVULG 31-03-2011 PUBLIC 01-04-2011 EMENT VOL-02494-01 PP-
00059)

Questdo-chave:

E constitucional a modificagdo da sujeicdo ativa das contribui¢es previstas no artigo
240 da CF/88, contribuigoes ao “Sistema S™?

Histérico:

O acordao possui minimas informacdes sobre o histdrico do caso e da controvérsia.

Argumentos:

Segundo o STF, a modificagdo da sujei¢do ativa, com a transferéncia parcial de
recursos da contribuicdo para 0 SEST/SENAT néo viola o artigo 240 da CF/88 por ndo haver
aumento na tributacdo, mas apenas transferéncia de parte do que arrecadado para outra

entidade também do “Sistema S”.

Decisao:

E constitucional a legislacdo que previu a versdo de recursos da contribuicio ao
“Sistema S” para o SEST/SENAT.

Abordagem critica:

O julgamento ocorre no mesmo dia em que a Turma analisou a validade das
contribuicdes ao SESC/SENAC, SEST/SENAT.
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O julgamento foi extremamente conciso. O acérddo possui apenas 6 paginas e o Unico
fundamento, desenvolvido em uma péagina, foi o de ndo haver inconstitucionalidade, por
ofensa ao artigo 240, a legislacdo infraconstitucional alterar a sujeicéo ativa das contribuicfes
ao “Sistema S”, contanto que ndo majorada a tributagao sobre as empresas.

O julgamento poderia ter ido mais adiante e enfrentado a questdo de forma mais
profunda, de modo a estabelecer de forma mais racional e objetiva a normatividade do artigo
240, analisando que tipos de modificacdo a norma autoriza ser feita pela legislacéo
infraconstitucional, especialmente se houver majoragdo da tributacdo, pois ndo ficou claro se

a ocorréncia de tal elevacao necessariamente levaria a inconstitucionalidade do tributo.

TED E TAJ:

1) Como o Tribunal Constitucional chega as suas afirmacdes? Como ele as

fundamenta?

O julgamento do RE 412.368 é bastante simplorio em fundamentos, sem apresentar
elementos concretos ou bases tedricas. O argumento vencedor limita-se a apontar a
compreensdo que o relator fazia do artigo 240, sem qualquer aprofundamento na doutrina
tributéria, precedentes da Corte ou outras areas do conhecimento.

Assim, podemos dizer que o julgamento carece de coeréncia e consisténcia
argumentativa, embora seu principal e unico fundamento possa ser universalizado. Ademais,
seria conveniente que o STF apreciasse, com argumentos consistentes, que elementos das
contribui¢des ao “Sistema S” podem ser alterados pelas leis infraconstitucionais sem implicar
ofensa ao artigo 240 da CF/88, apontando inclusive as consequéncias (faticas e normativas)
dessa interpretacdo, com o que estaria melhor concretizada a normatividade da regra

constitucional.

2) Em termos de contetdo, prossegue, por exemplo, com julgamentos anteriores?

Ou ele modifica a sua prépria pratica? Como isso é sustentado argumentativamente?

O julgamento cita o0 RE 396.266, em que se apreciou a constitucionalidade da
contribuicdo ao SEBRAE, sem, contudo, apontar de que modo tal precedente seria aplicavel a
questdo do SEST/SENAT.

Desse modo, ndo € possivel dizer que ele prossegue com base em julgamentos
anteriores, nem que ele os modifica, ante a falta de clareza quanto a utilizagdo do referido

julgado.
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3) Como o Tribunal trata os dados reais (elementos da realidade social) de seu

caso (ambito material para o ambito da norma)?

Néo foram apresentados elementos da realidade, nem muito menos aportes de outras
areas do conhecimento para a analise empreendida pelo STF.

Como visto, 0 @mbito da norma do artigo 240 necessitava de melhor configuracao,
haja vista que a partir do julgado nédo é possivel a conclusdo segura de quais elementos das
contribui¢des ao “Sistema S” poderiam ser alterados sem ofender a norma constitucional. Para
era importante que a Corte construisse 0 ambito normativo a partir do historico desses tributos
em nosso pais, bem como identificasse a funcdo dessas entidades em nossa sociedade, de

modo a apontar, para o futuro, a abrangéncia concreta do artigo 240.

* * *

2.4 Constitucionalidade da exigéncia de Contribuicdo ao SESC e SENAC das
prestadoras de servicos: RE 509.624-AgR

13) Caso: Constitucionalidade da contribuicdo ao SESC/SENAC.

Proc.: RE 509.624-AgR

AGTE.(S) : GRUNITZKY - AUDITORES INDEPENDENTES S/C

ADV.(A/S) - ALEXANDRE BLEGGI ARAUJO

AGDO.(A/S) - INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS

ADV.(A/S) : PROCURADORIA-GERAL FEDERAL

AGDO.(A/S)  :SERVICO SOCIAL DO COMERCIO - SESC

AGDO.(A/S) : SERVICO NACIONAL DE APRENDIZAGEM COMERCIAL -
SENAC

ADV.(A/S) : ROBERTO ROSAS E OUTRO(A/S)

Rel.: Min. Joaquim Barbosa Orgéo: 2T

Data de julg.: 01/03/2011 Publ.: 01/04/2011

Repercusséo geral: Ndo
Numero de referéncias em outros julgados: 2
Processo com a mesma discussao:

Ementa:

TRIBUTARIO. CONTRIBUICAO AO SESC E AO SENAC. PRESTADOR DE SERVICOS
(AUDITORIA INDEPENDENTE). CONSTITUCIONALIDADE. DECRETO-LEI 9.853/1946.
ART. 557 DA CONSOLIDACAO DAS LEIS DO TRABALHO (CLT). PORTARIA DO
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TRABALHO 3.399/1986. ORDEM DE SERVICO SAF/INSS 168/1988. RESOLUCAO CNC
02/1991. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. 1. A atividade desempenhada por
empresa prestadora de servigos com intuito lucrativo é compativel com o escopo de atuagao
do SESC e do SENAC, enquanto ndo for criada entidade sindical de grau superior com o
objetivo de orientar, coordenar e defender todas as atividades econémicas relacionadas a
prestacdo de servicos. Interpretacdo dos arts. 149 e 240 da Constituicdo. 2. A
incompatibilidade entre regulamento e lei, se ndo depender de juizo sobre a
constitucionalidade do texto legal, ndo pode ser objeto do recurso extraordinario (art. 102,
I1l, a da Constituicdo — Sumula 636/STF). 3. A decisdo agravada ndo excedeu os limites da
causa ao aludir ao precedente sobre a Contribuicdo ao Sebrae como fundamentacéo (extra
petita). A fundamentacdo ndo se confunde com o dispositivo. Agravo regimental ao qual se
nega provimento.
(RE 509624 AgR, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Segunda Turma, julgado em
01/03/2011, DJe-062 DIVULG 31-03-2011 PUBLIC 01-04-2011 EMENT VOL-02494-01 PP-
00096)

Questdo-chave:

E constitucional a exigéncia de contribuicio ao SESC/SENAC de empresa prestadoras

de servigos?

Histérico:

O acordao possui minimas informacdes sobre o historico do caso e da controvérsia.

Argumentos:

O contribuinte alegou que, por ser uma empresa prestadora de servicos, nao haveria
referibilidade entre sua sujeicdo a contribuicdo ao SESC/SENAC e a atividade realizada por
essas entidades, visto que dedicadas ao comércio.

De acordo com o STF, a solugdo da questdo juridica seria solucionada com uma
melhor contextualizacdo das atividades econémicas e a corre¢do do conceito de comércio. De
acordo com o Relator, comércio e prestacdo de servigcos com intencdo de lucro seriam

atividades econémicas do ponto de vista e organizacdo do trabalho e apoio as categorias
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profissionais. Nesse contexto, suscita que o sistema juridico trata comércio como género, do
qual venda de mercadorias e prestacdo de servicos seriam espécies. E do ponto de vista
econdmico o tratamento é 0 mesmo.

Por fim, afirma que até que seja criada uma entidade especifica para o setor de
servicos, as prestadoras continuam sujeitas as contribui¢des do artigo 240 da CF/88.

Decisao:

E constitucional a exigéncia de contribuicio ao SESC/SENAC das empresas

prestadoras de servico.

Abordagem critica:

O julgamento ocorre no mesmo dia em que a Turma analisou a validade das
contribuicdes ao SESC/SENAC, SEST/SENAT.

O julgamento foi extremamente conciso. O acordao possui apenas nove paginas, sendo
que de fundamentos apenas duas. O argumento foi o de que venda de mercadorias e prestacao
de servicos seriam atividades comerciais em sentido amplo, ndo podendo haver a separacao
conceitual pretendida pelo contribuinte, pois nosso sistema juridico ndo autorizaria tal
conclusdo para fins tributarios.

Embora razoavel o racional adotado pelo voto, faltou a demonstracdo de quais normas
autorizam a conclusao de gue nosso sistema juridico trata usualmente venda de mercadorias e
prestacdo de servico como comércio, bem como que normas diferenciam tais atividades.
Além disso, como foi afirmado no voto, seria relevante demonstrar com dados, posicGes
doutrinarias etc., que comprovem que a economia também tem essa interpretacéo.

Ademais, 0 voto expressamente reconhece que outra questdo juridica relevante
exsurge dessa necessaria concretizacdo da norma do artigo 240, no tocante a contribuicdo ao
SESC/SENAC, qual seja, a cobranca desse tributo de entidades beneficentes, assistenciais e
filantrépicas. Contudo, no lugar de enfrentar o tema, definido com mais objetividade a norma

do artigo 240, ele prefere deixar a analise para outra oportunidade.

TED E TAJ:
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1) Como o Tribunal Constitucional chega as suas afirmacdes? Como ele as

fundamenta?

O julgamento do RE 506.624, ocorrido no mesmo dia do RE 412.368, &, tal como este,
bastante simplério em fundamentos, sem apresentar elementos concretos ou bases tedricas
que deem consisténcia a decisao.

O argumento vencedor limita-se a apontar a compreensao que o relator fazia do termo
comeércio para fins de identificacdo de sua abrangéncia em termos juridicos e econémicos.
Assim, podemos dizer que o julgamento carece de consisténcia argumentativa, pois suas
assertivas foram feitas sem bases faticas, juridicas e teoricas.

Seria conveniente, também, que o STF apreciasse, com argumentos consistentes, a
outra questdo juridica relevante identificada na demanda, qual seja, a cobranca desse tributo
de entidades beneficentes, assistenciais e filantropicas.

Contudo, no lugar de enfrentar o tema, definido com mais objetividade a norma do
artigo 240, especialmente no tocante a incidéncia da contribuicdo ao SESC/SENAC, o STF
preferiu deixar a analise para outra oportunidade. Tal analise era relevante haja vista
relacionar-se com as consequéncias (faticas e normativas) dessa interpretacdo, dai porque, se
tivesse constatado no acérddo, estaria melhor concretizada a normatividade da regra
constitucional.

2) Em termos de conteldo, prossegue, por exemplo, com julgamentos anteriores?

Ou ele modifica a sua prépria préatica? Como isso € sustentado argumentativamente?

O julgamento cita o RE 396.266, em que se apreciou a constitucionalidade da contribuigédo ao
SEBRAE, alegando que ele seria relevante por explicitar a fundamentacdo acerca das
contribuicbes do artigo 240 da CF/88. Como ndo é esclarecida a exata utilidade do
precedente, e ele ndo se manifestou sobre o tema analisa pelo voto, ndo é possivel dizer que
ele prossegue com base em julgamentos anteriores, nem que ele os modifica, ante a falta de
clareza quanto a utilizacéo do referido julgado.

Ou seja, também nesse ponto o julgamento carece de consisténcia argumentativa, por
ndo explicitar uma das premissas do raciocinio.

3) Como o Tribunal trata os dados reais (elementos da realidade social) de seu

caso (ambito material para o ambito da norma)?

Tal como no caso analisado anteriormente, o ambito da norma do artigo 240
necessitava de melhor configuracdo do seu dmbito normativo, haja vista que a partir do
julgado o conhecimento seguro da amplitude e limites da competéncia da Unido com relacao

a cobranca das contribuigdes ao “Sistema S”.
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Apesar coeréncia do argumento central que levou a manutencdo da exigéncia
tributaria, seria util explicitar, com dados e/ou teorias econémicas, que a realidade da
economia moderna, que compde o ambito da norma do artigo 240, haja vista a natureza das
entidades ali previstas,, reconhece essa proximidade entre venda de bens e prestacdo de

servigos para fins de incluir este altimo na classificacdo genérica de comércio.

* * *

2.5 Constitucionalidade da Contribui¢do ao SESCOOP: ADI 1.924

14) Caso: Constitucionalidade da contribuicdo ao SESCOOP.

Proc.: ADI 1.924-MC

REQTE.: CONFEDERACAO NACIONAL DA INDUSTRIA - CNI
ADVDOS.: CASSIO AUGUSTO MUNIZ BORGES E OUTRO(A/S)
REQDO.: PRESIDENTE DA REPUBLICA

Rel.: Min. Joaquim Barbosa Orgao: Plenario

Data de julg.: 20/05/2009 Publ.: 07/08/2009

Repercusséo geral: N&o

Numero de referéncias em outros julgados: 2

Processo com a mesma discuss&o:

Ementa:

CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. CONTRIBUICAO DESTINADA AO CUSTEIO DOS
SERVICOS SOCIAIS E DE FORMACAO PROFISSIONAL VINCULADOS AO SISTEMA
SINDICAL ("SISTEMA S"). PROGRAMA DE REVITALIZAQAO DE COOPERATIVAS DE
PRODUCAO AGROPECUARIA - RECOOP. CRIACAO DO SERVICO NACIONAL DE
APRENDIZAGEM DO COOPERATIVISMO - SESCOOP. ALEGADA VIOLACAO DOS
ARTS. 146, 1ll, 149, 213 E 240 DA CONSTITUICAO. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. MEDIDA CAUTELAR. MEDIDA PROVISORIA 1.715/1998 E
REEDIQ()ES (MP 1.715-1/1998, 1.715-2/1998 E 1.715-3/1998). ARTS. 7°, 8° E 11. 1. Acdo
Direta de Inconstitucionalidade, com pedido de medida liminar, ajuizada contra os arts. 7°,
8% 9° e 11 da MP 1.715/1998 e reedicdes, que autorizam a criacdo do Servico Nacional de
Aprendizagem do Cooperativismo - SESCOOP, preveem as respectivas fontes de custeio e
determina a substituicdo de contribuicdes da mesma espécie e destinadas a servicos sociais
(SENAI, SESI, SENAC, SESC, SENAT, SEST, SENAR) pela contribuicdo destinada a custear

0 SESCOOP. 2. Alegada violagéo formal, por inobservancia da reserva de lei complementar
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para instituir os tributos previstos no art. 149 da Constituicdo. Auséncia de fumus boni juris,
seja porque, a primeira vista, ndo se trata de tributo novo, seja em razdo da distin¢éo entre a
reserva de lei complementar para instituicdo de determinados tributos e a reserva de lei
complementar para dispor sobre normas gerais em matéria tributaria (art. 146 da
Constituicéo). 3. Alegada violagéo do art. 240 da Constituigdo, na medida em que somente as
contribuicBes destinadas ao custeio dos servicos sociais e de formacdo profissional
vinculados ao sistema sindical recebidas pela Constituicdo de 1988 teriam sido ressalvadas
do regime tributario das contribui¢des destinadas ao custeio da seguridade social.
Contrariedade causada, ainda, pela alegada impossibilidade de modificacédo de tais tributos,
por supressao ou substituicdo. Auséncia de fumus boni juris, dado que o tributo, em primeiro
exame, ndo se caracteriza como contribuicdo nova. Auséncia do fumus boni juris quanto a
extensdo do art. 240 da Constituicdo como instrumento apto a conferir imutabilidade as
contribuicBes destinadas a custear 0s servi¢os sociais. 4. Auséncia do fumus boni juris em
relacdo a previsao de destinacao especifica de recursos publicos somente as escolas publicas,
comunitarias, confessionais e filantropicas (art. 213 da Constitui¢do) porque, em primeiro
exame, a norma constitucional se refere a destinacdo de verba publica auferida por meio da
cobranca de impostos. Medida cautelar indeferida.
(ADI 1924 MC, Relator(a): Min. NERI DA SILVEIRA, Relator(a) p/ Acérddo: Min.
JOAQUIM BARBOSA (Art. 38, IV, b, do RISTF), Tribunal Pleno, julgado em 20/05/2009,
DJe-148 DIVULG 06-08-2009 PUBLIC 07-08-2009 EMENT VOL-02368-01 PP-00093 RTJ
VOL-00217-01 PP-00114 LEXSTF v. 31, n. 368, 2009, p. 31-69)

Questao-chave:

O artigo 240 da CF/88 autoriza a criagcdo de contribuicdo para outras entidades com

fun¢ao assemelhadas as do “Sistema S”, tal como o SESCOOP?

Histoérico:

A Medida Proviséria n. 1.715/1998 institui a contribuicdo ao Servico Nacional de
Aprendizagem do Cooperativismo — SESCOOP, em substitui¢do as contribui¢des as demais
entidades do “Sistema S devidas pelas cooperativas.

Essa nova exigéncia tributaria motivou o ajuizamento da ADI 1.924 pela CNI, na qual
alegou ofensa aos artigos 146, 111, 149, 213 e 240 da CF/88.
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Argumentos:

Foi afastado o argumento de que seria necessaria lei complementar para instituir o
novo tributo, com base na jurisprudéncia do Tribunal desde o RE 146.733.

Em relagdo a ofensa ao artigo 149 da CF/88 pelo fato de os recursos serem destinados
a entidade de direito privado e ndo para a Unido intervir em determinada area, assentou-se que
tal entidade teria natureza hibrida, com fun¢des claramente publicas, sendo irrelevante o fato
de ser instituida como de direito privado.

Quanto a ofensa ao artigo 240 da CF/88, assentou-se que tal norma visa apenas
resguardar as contribui¢des do “Sistema S” das consequéncias da aplicacdo do artigo 195,
mantendo sem solucdo de continuidade a cobranca daquelas. Assim, como o 240 n&o visou
petrificar as contribuices até entdo cobradas, mas apenas manter a destinacdo de recursos
para servigos sociais e formacéo profissional, resta observada tal norma quando parcela desses
recursos é transferida para o &mbito da atividade das cooperativas. Ou seja, teria havido
apenas uma mudanca da sujeicao ativa

Com relacdo ao artigo 213, afirmou-se tratar-se de norma sem pertinéncia com o caso
concreto, por se referir & destinagdo de verba publica auferida por impostos, tributo ndo
vinculado, ndo servindo de limite para as contribuicdes, tributos com destinagdo previamente
definida.

Decisao:

E constitucional a exigéncia de contribuicio ao SESC/SENAC das empresas
prestadoras de servico.

Abordagem critica:

O primeiro ponto de critica diz respeito ao tempo decorrido para se analisar apenas a
medida cautelar. A acdo foi ajuizada em dezembro de 1998. Em fevereiro de 1999, o
julgamento teve inicio, sendo suspenso com o pedido de vista do Ministro Jobim. Naquele
momento, o resultado era: um voto negando a cautelar, do Ministro Neri da Silveira, e trés
votos pela sua concessdo, dos ministros Marco Aurélio, Mauricio Correa e Sepulveda

Pertence, que teceu criticas aos pedidos de vista que interrompiam os julgamentos, sem
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qualquer prazo para retornarem. E, no caso analisado, o pedido de vista s6 retornou em maio
de 2006, sendo objeto de novo pedido, desta vez do Ministro Joaquim Barbosa, que retornaria
com o processo em dezembro do mesmo ano.

Ou seja, o STF demorou, desde o inicio do julgamento, quase oito anos apenas para
julgar a medida cautelar do processo, sendo que a conclusdo foi 6 votos contrérios a
concessao e 5 favoraveis. Tal fato demonstra davida do Tribunal quanto a constitucionalidade
da norma, o que demanda apreciacdo mais célere e aprofundada da questdo, e ndo apenas da
medida cautelar, a qual, certamente, ja ndo dispunha mais do requisito do perigo da demora
depois de tantos anos.

O julgado também peca por deixar incerteza quanto a natureza do SESCOOP, pois o
Ministro Nelson Jobim reconhece a norma legal que o instituiu como de natureza privada,
mas afirma que, diante das caracteristicas, funcdes e limitacdes a que esta submetido, ele teria
natureza publica ou, quando menos, hibrida.

Contudo, tal argumento néo foi objeto de analise pelos seus pares.

Essa incerteza quanto a natureza da entidade levou a incerteza acerca da norma
constitucional que lhe d& validade. Parece que o entendimento da Corte foi que ele teria
supedaneo no artigo 149 cumulado com o artigo 240. No entanto, isso ndao é dito
expressamente.

Outro ponto que merece critica no julgamento diz respeito a falta de fundamentos dos
votos vencidos, que, talvez por estarem no ambito da cautelar, limitaram-se a dizer que
suspendiam a norma do artigo 9° da Medida Provisoéria. Apenas 0s Ministros Marco Aurélio e
Carlos Britto externaram efetivamente suas posi¢cdes no sentido de que haveria ofensa ao
artigo 240.

TED E TAJ:

1) Como o Tribunal Constitucional chega as suas afirmagdes? Como ele as

fundamenta?

O julgamento da ADI 1.914 ndo apresenta elementos concretos ou bases tedricas que
deram suporte a decisdo. Muitos dos votos apresentados carecem de consisténcia
argumentativa e até mesmo de coeréncia interna.

Além disso, o tempo decorrido apenas para se analisar a medida cautelar € bastante
prejudicial para a questdo constitucional envolvida, para a conformacao do sistema juridico e,

até mesmo, para a credibilidade do Tribunal.
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Podemos dizer que o julgamento carece de consisténcia argumentativa e de coeréncia
interna. Faltam bases teoricas especialmente na configuracdo da natureza do SESCOOP e do
tributo. Em razdo dessas inconsisténcias e incoeréncias, o potencial de universalizacdo fica
prejudicado. Como sdo feitas assertivas genéricas e sem embasamento técnico ou juridico,
existe 0 risco de o precedente servir apenas para uso estratégico e ndo para a devida
conformacéo do sistema juridica sobre bases racionais mais consistentes.

2) Em termos de conteldo, prossegue, por exemplo, com julgamentos anteriores?

Ou ele modifica a sua prépria pratica? Como isso é sustentado argumentativamente?

O julgamento da ADI 1.924 reitera a posi¢do da Corte acerca da desnecessidade de lei
complementar para criacdo das contribuicdes do artigo 149 da CF, estendendo sua aplicacéo
as do artigo 240, sem, contudo, explicitar se se tratam de contribuicdes sociais, interventivas
ou no interesse de categoria profissional e econdmica.

Inclusive, ha certa confusdo quanto ao tema, pois 0 Ministro Joaquim Barbosa cita 0
RE 396.266 (contribuicdo ao SEBRAE) para justificar sua conclusdo de que o STF ja definiu
ser desnecessario o uso de lei complementar para criar as contribui¢des do artigo 149, mas diz
que a contribuicdo ao SESCOOP seria de intervencdo no dominio econdémico, quando naquele
julgado as contribuigdes ao “Sistema S parecem ter sido classificadas como de interesse de
categoria profissional e econdmica.

3) Como o Tribunal trata os dados reais (elementos da realidade social) de seu

caso (ambito material para o ambito da norma)?

Né&o foram apresentados elementos da realidade, nem muito menos aportes de outras

areas do conhecimento para a analise empreendida pelo STF.

* Kk *

3 CONTRIBUICAO DE INTERVENCAO NO DOMINIO ECONOMICO

3.1 Adicional de Tarifa Portuaria: RE 209.365

15) Caso: Constitucionalidade e natureza do Adicional de Tarifa Portuaria (ATP).

Proc.: RE 209.365/SP

RECTE. :COMPANHIA DOCAS DO ESTADO DE SAO PAULO - CODESP
ADVDOS. : CELIO JULIANO DA SILVA COIMBRA E OUTROS

RECDO. :NAVIBRAS - COMERCIAL MARITIMA E AFRETAMENTOS LTDA
ADVDOS. :OSVALDO SAMMARCO E OUTROS
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ADVDOS. : EDUARDO DOMINGOS BOTTALLO, OSVALDO SAMMARCO E
OUTROS

Rel.: Min. Carlos Velloso Orgao: Tribunal Pleno

Data de julg.: 04/03/1999 Publ.: 07/12/2000

Repercussao Geral: Nao

Numero de referéncia em outros julgados: 5

Processos com a mesma discussdo: RE 89.876, RE 117.315, RE 218.061 e ADI 477
Ementa:

CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. ADICIONAL DE TARIFA PORTUARIA - ATP. Lei
7.700, de 1988, art. 1°, 8 1°. I. - Natureza juridica do A.T.P.: contribuicdo de intervencdo no
dominio econémico, segundo o entendimento da maioria, a partir dos votos dos Ministros
IlImar Galvao e Nelson Jobim. 1l. - Voto do Relator, vencido no fundamento: natureza juridica
do A.T.P.: taxa: criado por lei, Lei 7.700/88, art. 1° § 1° remunera servigo publico (C.F.,
art. 21, XII, d e f; art. 175. Decreto 25.408/34). 1ll. - Constitucionalidade do A.T.P.: Lei
7.700/88, art. 1°, 8 1°. IV. - R.E. conhecido e provido.

Questao-chave:

Qual a natureza do ATP para fins de aferi¢cdo da constitucionalidade de sua exigéncia?

Historico:

Navibras impetrou Mandado de Seguranca contra ato do Presidente da Companhia
Docas do Estado de S&o Paulo (CODESP), objetivando o ndo recolhimento do ATP,
instituido pela Lei n. 7.700/1988, por compreender nado ter natureza de preco publico e nem de
tributo.

A sentenca concessiva da seguranca foi mantida pelo Tribunal Regional Federal da 3?
(TRF3), tendo em vista que o oOrgdo especial daquela corte ja havia declarado a
inconstitucionalidade da supracitada norma legal. O TRF3 compreendeu que o ATP é tributo,
nos termos do art. 3° do CTN. A partir da sua hip6tese de incidéncia, concluiu que, como ele
ndo se achava vinculado a uma atuacdo estatal, o ATP entdo seria classificado como um
imposto (teoria bipartite de tributo — impostos e taxas). Assim, por ndo se encontrar dentre
aqueles arrolados no art. 153, incisos, da CF/88, foi tido como de competéncia residual da
Unido, para cuja instituicdo seria exigida lei complementar, nos termos do art. 154, I, da

CF/88. Com base nesses argumentos, reconheceu a inconstitucionalidade formal do ATP.
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A CODESP, em seu recurso extraordinario, suscitou violacdo ao art. 175, paragrafo
unico, incisivos Il e 1V, da CF/88, pois defende que o ATP seria um adicional de tarifario.
Sustentou que: i) a inexigibilidade do ATP resultaria em reducdo de receita, investimentos nos
portos brasileiros e qualidade dos servicos; ii) o ATP difere da Taxa de Melhoramento dos
Portos, pois incidia sobre as tabelas de Tarifas Portuarias, sendo uma majoracdo dos servicos
portuarios. Seria um acessorio de um preco publico; e, por fim, iii) seria facultativo e nao
compulsério, pois somente gquem usa tais servicos é obrigado a pagar as tarifas e,
consequentemente, o ATP (adicional).

O STF deu provimento ao recurso, pois 0 ATP ndo seria um imposto residual, mas sim

uma contribuicdo de intervencdo no dominio econdmico.

Argumentos:

Para o STF, o ATP remunera servico publico cuja exploracdo a CF/88 atribuiu a Unido
(art. 22, XII, f). No entanto, sdo servicos que podem ser exercidos diretamente ou mediante
autorizacdo, concessdo ou permissdo, ndao estando inseridos como servicos insitos & soberania
ou propriamente estatais. Noutras palavras, 0s servigcos portudrios ndo seriam assemelhados
aos servicos de distribuicdo de agua ou de coleta de lixo, por exemplo.

Além disso, o0s servicos portuarios também ndo seriam servigos publicos nao
essenciais, remunerados por intermédio do preco publico, pois ndo se compara ao servigo de
correios e telégrafos, por exemplo, que podem ser realizados por terceiro.

Por fim, argumentaram que o ATP deixou de ter relacdo com o prestador do servigo
(extincdo da Portobréas) e passou a ser recolhido como receita vinculada da Unido, mas com a
manutencdo de sua destinacdo original (investimento nas instalacbes portudrias). Por
consequéncia, sem a funcdo de reforco de caixa do Tesouro, deixou de ser taxa (periodo
anterior ndo discutido na acdo, quando ainda existia a Portobras) e passou a ser, com base nas
legislacBes subsequentes, uma contribuicdo de intervencao no dominio econémico, devida por
uma categoria especial de usuarios de servicos que a eles dizem respeito/beneficiam de forma

direta.
Deciséo:
Declarada a constitucionalidade do ATP, por configurar contribuicdo de intervengéo

no dominio econdmico.

Abordagem critica:
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A questdo controvertida no STF foi a respeito da natureza juridica do ATP.

O Min. Carlos Velloso (relator), voto vencido nesse ponto, menciona que a CODESP
trouxe argumentos econémicos para manutencdo do ATP, alegando que o ndo recebimento de
tais recursos resultaria em reducdo de investimentos nos portos brasileiros e queda na
qualidade dos servigcos prestados. Esses argumentos econdmicos, contudo, ndo foram
explorados nos votos dos ministros.

Seu voto, no tocante a natureza do adicional, esta baseado na posicéo por ele externada
sobre a matéria no RE 218.061/SP, no qual houve aprofundada analise da legislacdo que
instituiu 0 ATP com a abordagem das sucessivas modificacOes legislativas que alteraram a
destinacdo das receitas auferidas com esse tributo. Dai, conclui que o ATP possui natureza de
taxa com base em judicioso estudo e aprofundamento tedrico acerca da diferenciacdo de taxa
e de preco publico. Esse estudo é decorrente do julgamento da ADIn 477/DF, também de
relatoria do Min. Carlos Velloso, e que teve como alicerces doutrinarios estudos de Geraldo
Ataliba, Roque Antonio Carraza e Sacha Calmon Navarro Coelho.

O Ministro Pertente concluiu que ndo poderia ser taxa, pois ndo remunera um Servico,
mas sim é destinado a Unido. Sendo assim, o ATP seria um imposto, inclusive seria de
competéncia dos municipios por incidir sobre um servico, o que torna inconstitucional sua
exigéncia pela Unido em face da CF/88.

O voto do Ministro Nelson Jobim foi extremamente didatico, explicitando as
conclusdes a que ja havia chegado o Ministro Ilmar Galvéo, i.e., de que se tratava de
contribuicdo de intervencdo no dominio econdmico, baseando-se no precedente da Corte
firmado no caso do Adicional do Frente para Renovacdo da Marinha Mercante (AFRMM),
RE 75.972, relator Ministro Thompson Flores, analisado sob a ética da Constituicdo pretérita.

Primeiro, Jobim apresentou as posi¢es dos demais pares que haviam proferidos votos
anteriormente, numa bem estruturada argumentacdo. Em seguida, ao iniciar sua analise da
questdo, traz a evolucdo legislativa e o contexto histdrico da instituicdo do ATP e dos 6rgaos
responsaveis pelo controle da aplicacdo dos recursos. Conclui que, em verdade, o ATP, por
conta da extin¢cdo da Portobras e outras alteracdes normativas, era taxa até 1988, mas, depois,
passou a ser contribuicdo de intervencdo no dominio Econdmico.

Ao final de seu voto, faz a seguinte assertiva, relevante para a configuracdo das

caracteristicas de um tributo cujo pressuposto de validade constitucional seja o artigo 149:

“E, assim, o0 ATP, como diz GALVAO, uma contribui¢io de intervengio no
dominio econdmico, devida por uma categoria especial de usuarios de servigos que a
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eles dizem respeito de forma direta.”*®

Ou seja, por essa passagem, embora a questdo ndo tenha sido debatida efetivamente, a
contribuicdo de intervencdo no dominio econémico teria como caracteristica a referibilidade
direta.

O voto do Ministro Marco Aurélio faz importantes consideragdes sobre a necessidade
de haver lei complementar para delimitar a competéncia da Unido na criacdo das

contribuicdes do artigo 149. Diz:

“...a institui¢do de qualquer contribui¢do, além das previstas no artigo 195,
inciso 1, pressupfe lei complementar que defina os respectivos parametros e o
Codigo Tributario Nacional é silente sobre essa espécie de contribuicdo, néo
havendo sido editada, até aqui, a lei complementar exigida e a partir da qual poderia
atuar o legislador ordinario.”**!

E prossegue, demonstrando sua preocupacdo com o futuro de nosso sistema juridico,
caso 0 STF mantivesse o entendimento de que ndo é necessaria lei complementar para
instituir as contribuicbes do artigo 149 até que advenha lei complementar geral, nos moldes
do CTN fixando as balizas normativas desse tributo, momento em que sua criagdo poderia ser
feita por lei ordinaria. Ele antecipa algo que se tornou a realidade no sistema tributario e
contribuiu para sua complexidade: a criagdo de contribui¢cdes por intermédio de medidas

provisorias. Extrai-se do seu voto:

“Este caso ¢ residual. A importancia do tema projeta-se no tempo. O
Supremo Tribunal Federal é o guarda maior da Constitui¢cdo, ndo podendo ter como
simplesmente retdrica a referéncia no artigo 149 da Carta ao disposto no artigo 143,
111, nela inserido. Fico a imaginar, at¢é mesmo, a atuagdo monocratica via medida
proviséria, meio normativo tdo deturpado, sob o angulo constitucional, nos dias de
hoje. A atuacéo seria livre, sem as peias decorrentes de normas gerais previstas, de
forma menos flexivel, em lei complementar.”*%?

TED E TAJ:

1) Como o Tribunal Constitucional chega as suas afirmagdes? Como ele as

fundamenta?

O julgamento do RE 209.365 apresenta elementos materiais relevantes para defini¢éo
da normatividade do ATP. Inclusive, esses elementos sdo cruciais para se identificar a
natureza do tributo, haja vista toda mudanca legislativa porque passou o setor portuério nos
anos de 1990. Ademais, o acorddo possui a importante qualidade de didlogo entre os votos,

1% p 57 do acordio.
¥1p_ 72 do acérdio.
192 p 73 do acordio.
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com a doutrina e com a jurisprudéncia, apontando-se por quais razfes determinado precedente
estava sendo utilizado como razdo de decidir.

Apesar disso, algumas criticas sdo necessarias.

Primeiro, daria mais consisténcia e possibilidade de universalizacdo ao julgado se os
ministros tivessem construido a normatividade do artigo 149 da CF/88, apontando todas as
caracteristicas do ATP que permitiriam reconhece-lo como contribuicdo de intervencdo no
dominio econémico.

Segundo, o julgado reforcaria a normatividade do sistema juridico tributrio caso
tivessem sido enfrentados os argumentos do Ministro Marco Aurélio acerca da necessidade de
lei complementar para balizar a competéncia da Unido, bem como suas consideracdes sobre
0S riscos que o uso de medidas provisorias, sem qualquer limite pré-definido, acarretava e que
posteriormente se confirmaram.

2) Em termos de conteido, prossegue, por exemplo, com julgamentos anteriores?

Ou ele modifica a sua prépria pratica? Como isso é sustentado argumentativamente?

No julgamento do RE 209.365, os ministros buscaram fundamentar suas posi¢des em
precedentes da Corte sobre todos os assuntos abordados. Tanto o voto que entendia ser uma
taxa, quanto os que entenderam ser imposto ou contribui¢do, trouxeram a ratio decidendi de
outros casos, explicitando, inclusive, os fundamentos desses precedentes utilizaveis na
hipbtese em julgamento.

Diante disso, tem-se que 0s principais votos apresentados possuem consisténcia
argumentativa, coeréncia interna e com a jurisprudéncia do Tribunal e suas conclusdes sdo
universalizaveis.

3) Como o Tribunal trata os dados reais (elementos da realidade social) de seu

caso (ambito material para o ambito da norma)?

Foram apresentados elementos materiais relevantes para a construcdo da
normatividade do ATP, bem como foram explicitadas as posi¢cGes que a doutrina tributaria
tinha sobre o assunto. Essa metodologia de trabalho permitiu a construgdo de uma decisdo
bem estruturada logica e materialmente, contribuindo para a racionalidade do sistema

tributério.

* * *

3.2 Adicional ao Frete para Renovagéo da Marinha Mercante: RE 177.137

16) Caso: Constitucionalidade e natureza do Adicional ao Frete para Renovagdo da
Marinha Mercante (AFRMM)
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Proc.: RE 177.137/RS

RECTE. : ADUBOS TREVO S/A GRUPO LUXMA

ADVDO. :JOAO DODSWORTH CORDEIRO GUERRA

ADVDOS. : ANTONIO CARLOS GARCIA DE SOUZA E OUTROS

RECDA. : UNIAO FEDERAL

ADVDO. :PFN - LUIS INACIO LUCENA ADAMS

Rel.: Min. Carlos Velloso Orgao: Tribunal Pleno

Data de julg.: 24/05/1995  Publ.: 18/04/2007

Repercussao Geral: Nao

Numero de referéncia em outros julgados: 4

Processos com a mesma discussdo: RE 198903, RE 165939, RE 75972/SP, ERE 87.206/SP
Ementa:

CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. ADICIONAL AO FRETE PARA RENOVACAO DA
MARINHA MERCANTE - AFRMM : CONTRIBUICAO PARAFISCAL OU ESPECIAL DE
INTERVENCAO NO DOMINIO ECONOMICO. C.F. ART. 149, ART. 155, § 2°, IX. ADCT,
ART. 36. I. - Adicional ao frete para renovacdo da marinha mercante - AFRMM - é uma
contribuicdo parafiscal ou especial, contribuicdo de intervencdo no dominio econdmico,
terceiro género tributario, distinta do imposto e da taxa. (C.F., art. 149). 1l. - O AFRMM néo
é incompativel com a norma do art. 155, § 2° 1IX, DA Constitui¢do. Irrelevancia, sob o
aspecto tributério, da alegacé@o no sentido de que o Fundo da Marinha Mercante teria sido
extinto, na forma do disposto no art. 36, ADCT. Ill. - Recurso extraordinario nao conhecido.

Questdo-chave: O AFRMM possui natureza tributaria? Se sim, em qual espécie é

enquadrado?

Historico:

Adubos Trevo S/A — Grupo Luxma impetrou mandado de seguranga para exonerar-se
do pagamento do AFRMM, conforme disciplinado no Decreto-lei n. 2.404/1987.

A sentenca de improcedéncia foi confirmada pelo Tribunal Regional Federal da 42
Regido (TRF4), por compreender que o AFRMM foi recepcionado pela CF/88 como
contribuicdo especial de intervencdo no dominio Econémico, que ndo ha isencdo concedida
pelo Ministério das Relacdes Exteriores e que esse tributo ndo se confunde com o ICMS, pois

ndo é da espécie imposto.
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O contribuinte, em seu recurso extraordinario, suscitou ofensa ao art. 155, 82°, 1X, da
CF/88 e 36 do ADCT.

O Pleno do STF, por unanimidade, ndo conheceu do recurso, assetando que o
AFRMM ¢ uma contribui¢do de intervencdo no dominio econdmico, conforme art. 149 da
CF/88.

Argumentos:

O contribuinte sustentou que haveria i) invasdo de competéncia da Unido, na medida
que o0 AFRMM incide sobre campo do ICMS (o frete de transporte maritimo internacional
porto a porto), de competéncia dos Estados e do Distrito Federal; e seria ii) indevida cobranca
do AFRMM, pois o Fundo de Marinha Mercante, para o qual parte dos valores é destinado,
n&o foi ratificado na promulgacgéo da CF/88.

O Pleno do STF, por unanimidade, assentou que 0 AFRMM é uma contribuicdo de
intervencdo no dominio econémico, conforme art. 149 da CF/88. Né&o seria, portanto, taxa ou
imposto, mas sim uma terceira espécie tributria que se enquadraria como contribuicéo (teoria
tripartite — Rubens Gomes de Souza).

Essa terceira espécie (contribuicdo) poderia ter base de calculo de imposto
(inaplicabilidade do §2° do art. 145 da CF/88) e também poderia haver bitributacdo entre
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios (inexisténcia de competéncia privativa dos
entes politicos para instituicao).

Restou consignado, ainda, que a CF/88, quando desejou estabelecer limitagcdes ou
vedacdes referentes a qualquer tributo ela foi expressa. A titulo de exemplo, foi citado que o
83° do art. 155 da CF/88 estabeleceu que sobre as operacOes relativas a energia elétrica,
servicos de telecomunicagdes, derivados de petrdleo, combustiveis e minerais incidem
somente os impostos de que tratam o inciso Il do art. 155 e art. 153, | e I, todos da CF/88
(ICMS, 1l e IE), ndo podendo incidir nenhum outro tributo, sendo que os servicos de
transporte ndo foram abrangidos pela limitagdo do §3° do art. 155 da CF/88.

Por fim, entendeu ser irrelevante para fins tributarios a questdo da extin¢cdo do Fundo
da Marinha Mercante, pois ndo constituia a unica destinacdo do AFRMM e por ndo ser o
elemento caracterizador da contribuicdo de intervencdo no dominio econdémico. Segundo o
STF, a natureza juridica do tributo é determinada pelo fato gerador da respectiva obrigacéo,
nédo sendo importante a destinacdo legal do produto da sua arrecadacdo (art. 4° do CTN).

Decisdo:
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O AFRMM possui natureza de tributo, melhor, de contribuicdo de intervencdo no

dominio econémico.

Abordagem critica:

O Ministro Carlos Velloso baseia seu entendimento em precedente do antigo pelo
Tribunal Federal de Recursos (TFR), especialmente no RR 1.517/PR, no qual sustentou a tese
de que o AFRMM possui natureza de contribuicdo parafiscal. Também lastrou seu
entendimento no julgamento do RE 138.284/CE, do STF, no qual defendeu a triparticdo do
género tributo nas espécies: imposto, taxa e contribuicdo. Cita Geraldo Ataliba, Baleeiro,
Ulhda Canto, Alfredo Agusto Becker e Rubens Gomes de Souza, este Gltimo defensor da
concepcao tripartida.

O voto rebate os argumentos alinhavados pelo contribuinte de que 0 AFRMM ndo
teria sido recebido pela CF/88 e, se tivesse sido recepcionado, estaria havendo invasdo da
Unido na competéncia de Estados e Distrito Federal.

O Ministro Mauricio Correia acompanha o relator, mas seu voto é um tanto confuso
em termos juridicos, pois ndo esclarece qual seria a natureza do AFRMM; em verdade, sequer
explicita se ele seria um tributo. Seus fundamentos sdo eminentemente pragmaticos, pois
mantém a cobranca asseverando que 0s recursos sdo essenciais para a Marinha Mercante do
Brasil, que desenvolve atividade vital para a economia desenvolvimento nacional, de modo
que o AFRMM é muito importante e o Brasil dependeria desse tributo. Ele afirma que todas
as marinhas mercantes do mundo recebem subsidios diretos e indiretos de seus respectivos
paises e que a nossa estaria combalida e deficitaria.

O Ministro Francisco Rezek acompanha o voto do relator, mas tece algumas
consideracGes de indole politica, questionando se haveria compatibilidade desse tributo com
certos compromissos externos do Brasil (sem especificar quais).

Também seguiu o relator o Ministro llmar Galvao, apontando, de relevante, que nada
impede que as contribui¢Ges do artigo 149 tenham a mesma base de impostos, pois somente a
Constituicdo poderia trazer tal proibicéo e ndo o fez. Tal entendimento foi acompanhado pelos

Ministros Marco Aurélio e Celso de Mello.

TED E TAJ:

1) Como o Tribunal Constitucional chega as suas afirmacdes? Como ele as fundamenta?
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O julgamento do RE 177.137 ndo trouxe elementos materiais relevantes para defini¢éo
da normatividade do AFRMM. Limitou-se a reconhecer sua natureza tributaria e sua
classificacdo como contribuicdo parafiscal, no regime constitucional pretérito, e como
contribuicdo de intervenc¢do no dominio econémico no atual.

Relevante destacar o voto do Ministro Mauricio Corréa, cuja fundamentagdo foi
fortemente influenciada por argumentos econémicos, embora ndo se tenha trazido dados,
estudos de outras areas do conhecimento ou contribuicdes do direito comparado para
demonstrar que a situacdo desse setor era efetivamente grave economicamente e que 0S
demais paises costumam subsidiar tal atividade.

De relevo também foram os apartes do voto do Ministro Rezek, que demonstrou sua
preocupacdo com as consequéncias praticas e politicas do julgado, que seria a possivel
violagdo de compromissos internacionais firmados pelo Brasil. Contudo, faltou em seu voto o
aprofundamento da questdo, o que seria relevante para a consisténcia do julgado e
concretizacdo da normatividade de tributos semelhantes.

Assim, a despeito de o julgado ndo apontar as caracteristicas definidoras da
contribuicdo de intervencdo no dominio econémico, o que dificulta sua reproducdo em
situagdes semelhantes, tem-se que seus fundamentos sdo consistentes e coerentes. Ademais,
ainda que sem maiores explicacdes, ha, em alguns votos, argumentos que demonstram a
preocupacado dos julgadores com as consequéncias do julgamento.

2) Em termos de contelido, prossegue, por exemplo, com julgamentos anteriores?

Ou ele modifica a sua prépria pratica? Como isso é sustentado argumentativamente?

O julgamento foi coerente com o entendimento do TFR (Tribunal Federal de
Recursos) sobre o assunto, bem como as posi¢des do STF, tanto sob a égide da Constitui¢do
de 1967/69, quanto da CF/88.

3) Como o Tribunal trata os dados reais (elementos da realidade social) de seu

caso (ambito material para o ambito da norma)?

N&o foram apresentados elementos materiais relevantes para a construgdo da
normatividade do AFRMM, por isso os ambitos das normas envolvidas e seus respectivos
programas nao foram bem delimitados.

Os votos dos Ministros Mauricio Corréa e Francisco Rezek tangenciaram questfes
concretas, relacionadas com a importancia econémica da Marinha Mercante para o0 pais, bem
como do seu financiamento via AFRMM, e com a situacdo do Brasil perante outras nacoes,
no tocante aos compromissos de livre comércio firmados. Tais elementos seriam Uteis para a

construcdo da norma caso tivessem sido construidos com dados e consisténcia. Foram,
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contudo, apenas mencionados de forma descompromissada para considerarmos premissas

relevantes do julgado.

* * *

3.3 Contribuico ao Instituto do Actcar e do Alcool: RE 214.206

17) Caso: Natureza juridica da contribuicdo ao IAA e adicional.

Proc.: RE 214.206/AL

RECTE. :USINA SERRA GRANDE S/A

RECDO. :UNIAO FEDERAL

Rel.: Min. Carlos Velloso Orgao: Tribunal Pleno

Data de julg.: 15/10/1997 Publ.: 29/05/1998

Repercussdo Geral: Nao

NuUmero de referéncia em outros julgados: 8

Processos com a mesma discussdo: RE 545.470, RE 596.406, RE 597.098, RE 214.209
Ementa:

CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. CONTRIBUI(;AO DEVIDA AO INSTITUTO DO
ACUCAR E DO ALCOOL - IAA. A CF/88 RECEPCIONOU O DL 308/67, COM AS
ALTERACOES DOS DECRETOS-LEIS 1712/79 E 1952/82. Ficou afastada a ofensa ao art.
149, da CF/88, que exige lei complementar para a instituicao de contribuicdes de intervencéo
no dominio econémico. A contribuicdo para o IAA é compativel com o sistema tributario
nacional. N&o vulnera o art. 34, § 5°, do ADCT/CF/88. E incompativel com a CF/88 a
possibilidade da aliquota variar ou ser fixada por autoridade administrativa. Recurso nédo

conhecido.

Questao-chave:

Saber se a contribuigédo ao IAA e o adicional foram recepcionados pela CF/88.

Historico:

A Usina Serra Grande S/A impetrou mandado de seguranca buscando resguardar o
direito de ndo se submeter a contribuicdo e adicional do IAA. Para isso, alegou a
incompatibilidade dos Decretos-leis 308/67, 1.715/79 e 1.952/82, com a CF/88.
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O Tribunal Regional Federal da 5% Regido (TRF5) confirmou a sentenca que denegou
a seguranca. Compreendeu que a contribuicdo ao IAA e o adicional ndo se incompatibilizam
com o sistema tributario atual, sujeitando-se a disciplina prevista no art. 149 da CF/88.

O contribuinte, em seu recurso extraordindrio, suscitou violagdo aos arts. 18, §4°, 22,
VIII e 85°, todos da CF/67, bem como violagdo ao principio da recepcdo, nos termos do art.
34, 85° do ADCT/88.

O STF compreendeu, por maioria, por ndo conhecer do recurso extraordinario, pois
restou compreendido que a contribuicdo ao I1AA e seu adicional ndo sdo incompativeis com a
nova ordem constitucional. Apenas a delegacdo da variacdo da aliquota pelo Executivo é que

seria incompativel com a CF/88.

Argumentos:

Os argumentos suscitados pelo contribuinte foram para sustentar suas conclusdes de
invalidade do tributo foram os seguintes: i) o IAA e adicional sdo subespécies de intervencdo
no dominio econdmico, conforme art. 157 da CF/67, mantida pela EC/69; ii) com a CF/88,
somente lei pode alterar a aliquota do 1AA, iii) a contribuicdo possui a mesma materialidade
do ICM; iv) a legislagdo anterior foi revogada pela CF/88; e v) mesmo no regime anterior, 0
tributo era inconstitucional pelo fato das aliquotas serem fixadas e majoradas pelo CMN.

O voto vencido do Min. Carlos Velloso seguiu o entendimento de que a
constitucionalidade desse tributo frente & CF/67 foi afirmada pelo STF no RE 158.208/RN,
passando entdo a examinar se a CF/88 recebeu a norma instituidora do IAA e suas respectivas
alteracdes, no gque concluiu negativamente quanto a possiblidade de a aliquota ser fixada pelo
Executivo (Conselho Monetario Nacional), o que maculava todo o tributo tal como entendeu
0 STF no caso em que analisou a contribuigéo ao IBC.

Em sentido oposto votou o Ministro Jobim, que compreendeu que apenas essa
delegacdo ndo teria sido recepcionada pela CF/88, mas o tributo sim, tal como era cobrado
imediatamente antes do novo regime. A contribuigéo, tanto antes como depois da CF/88, era
de intervencdo no dominio econémico, devendo se sujeitar apenas aos limites do novo regime,
sendo um deles a impossibilidade de o Executivo fixar a aliquota ou os valores dos tributos.

No mesmo sentido votou o Ministro Sepulveda Pertence, assentando que o tributo era
constitucional antes da CF/88 e ndo poderia se tornar formalmente inconstitucional por néo se
adequar ao que novel regime prevé para criagdo de tributos. Para ocorrer essa

inconstitucionalidade, deveria haver mencéo expressa na Carta.
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Deciséo:

E constitucional a contribuicdo ao IAA, sendo recepcionada pela CF/88 com a
natureza tributaria, da espécie de intervencdo no dominio econdémico, sujeitando-se ao
principio da estrita legalidade, o que torna invélida a delegagdo para o Conselho Monetario
Nacional fixar as aliquotas do tributo.

Abordagem critica:

O acérddao é relevante para demonstrar o entendimento do STF acerca da
impossibilidade, de forma presumida, de inconstitucionalidade formal superveniente
(retroacdo da nova norma constitucional para atingir lei anterior), bem como para confirmar o
entendimento acerca da natureza tributaria do 1AA e seu adicional (seja na CF/67 ou CF/88).

Os argumentos sdo coerentes ao afirmarem que, também sob a égide da CF/88 o
tributo é constitucional, exceto o dispositivo que delegava a autoridade administrativa a

variacao da aliquota do tributo, pois violaria o principio da estrita legalidade.

TED e TAJ:
As andlises serdo feitas no topico seguinte, em que apresentaremos o julgamento da

contribuicdo ao IBC, haja vista a proximidade das questdes apreciadas.

* * *

3.4. Contribuicao ao Instituto Brasileiro de Café: RE 191.044

18) Caso: Constitucionalidade da contribuicdo ao Instituto Brasileiro de Café (IBC)

Proc.: RE 191.044/SP
RECTE. :USINA SERRA GRANDE S/A

Rel.: Min. Carlos Velloso Orgao: Tribunal Pleno

Data de julg.: 18/09/1997 Publ.: 31/10/1997

Repercussao Geral: Nao

Numero de referéncia em outros julgados: 8

Processos com a mesma discussdo: RE 191.204, RE 191.203, 191.227, 191.246 e 198.554
Ementa:

CONSTITUCIONAL. CONTRIBUICAO. IB.C. CAFE: EXPORTACAO: COTA DE
CONTRIBUICAO: D.L. 2295, de 21.11.86, artigos 3° e 4°. C.F., 1967, art. 21, § 2°, |; C.F.,
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1988, art. 149. 1. - N&o recepcao, pela CF/88, da cota de contribuicdo nas exportacdes de
café, dado que a CF/88 sujeitou as contribui¢des de intervencdo a lei complementar do art.
146, 111, aos principios da legalidade (C.F., art. 150, I), da irretroatividade (art. 150, IlI, a) e
da anterioridade (art. 150, 111, b). No caso, interessa afirmar que a delegacéo inscrita no art.
4° do D.L. 2295/86 ndo e admitida pela CF/88, art. 150, I, ex vi do disposto no art. 146.
Aplicabilidade, de outro lado, do disposto nos artigos 25, I, e 34, 8 5°, do ADCT/88. Il. - RE

ndo conhecido.

Questao-chave:
Qual a natureza juridica do IBC e da contribuicdo a ele destinada? Se tributéria, em

qual espécie se enquadra?

Historico:

Irméos Pereira Comercio e Exportacdo de Café Ltda impetrou Mandado e Seguranca
para afastar a exigéncia da conta de contribuicdo incidente sobre exportacdes de café,
reinstituida pelo Decreto-lei n. 2.295/1986, em valor calculado mediante aplicacdo de aliquota
fixada pelo Instituto Brasileiro de Café (IBC).

O Tribunal Regional Federal da 3% Regido (TRF3) confirmou a seguranca concedida
em sentenca por compreender que o Decreto-lei n. 2.295/1986 foi extirpado do ordenamento
juridico pela sua ndo recepcdo pela CF/88, pois o art. 153, 81°, da carta da republica, que
autoriza o Executivo alterar a aliquota de determinados tributos, ndo prevé a contribuicdo na
exportacdo de café como uma das hipoteses.

A Unido interp0s recurso extraordinario alegando terem sido violados os arts. 153, §1°,
da CF/88 e os arts. 25, inciso I, e 34, 85° do ADCT, ao qual o STF negou provimento,
compreendendo que ndo foi recepcionada pela Constituicdo a legislacdo que autorizava ao

Executivo a fixag&o das aliquotas do tributo.

Argumentos:

A Unido alega que o TRF3, ao expurgar do sistema juridico a contribuicdo, violou o
art. 149 da CF/88, que lhe da suporte constitucional, além de ser um tributo que foi
recepcionado, nos termos do art. 35, 85° do ADCT.

Relator do processo, o ministro Carlos Velloso, observou que a contribuicdo instituida

pelo Decreto-lei 2.295/1986 é uma contribuicdo de intervengdo no dominio econdmico,
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atualmente tratada no art. 149 da CF/88, bem como no art. 21, 82, inciso I, da CF/67. Apenas
na de 1967 era facultado ao Poder Executivo, nas condicGes estabelecidas em lei, alterar as
aliquotas ou bases de calculo.

Nesse ponto, o referido decreto-lei ndo fixou condicGes e limites, mas relegou ao
Poder Executivo a fixagédo de valores da contribuicéo.

Isso fez 0 STF concluir que a referida legislacdo ndo foi recepcionada pela CF/88, pois
somente o IE, I, IPI e IOF autoriza o Poder Executivo, atendias as condi¢es e limites da lei,

alterar as aliquotas.

Deciséo:
E inconstitucional a contribuicdo ao IBC, pois suas aliquotas sdo fixadas pelo Poder

Executivo e sem parametros legais.

Abordagem critica:

Até o momento deste julgamento, a Primeira Turma do STF (RE 191.229) havia
concluido pela constitucionalidade da exigéncia fiscal seja na CF/69 ou na CF/88. Houve,
portanto, guinada no entendimento a partir do reconhecimento de que o Tribunal havia feito
interpretacdo equivocada da norma tributaria.

De se ressaltar que a alteracdo de entendimento foi realizada por conta do
aprofundamento na analise do tema quando do julgamento do tema no Orgéo Pleno do STF, 0
que demonstrar a importancia de que as questdes sejam analisadas com todas as suas
particularidades quando apreciada em Plenario.

Nessa oportunidade, foi constatado que o Decreto-lei n. 2.295/1986 nédo continha mera
autorizacdo para o Poder Executivo proceder com alteracdo de aliquotas. Em verdade, a
norma sequer havia fixado a aliquota como preceituava a EC 01/69, o que fora feito pelo
Presidente do IBC, sendo que a referida emenda permitia ao Poder Executivo tdo-somente o

poder para alterar aliquota ou base de calculo nas condicdes e nos limites estabelecidos em

lei. Aqui remanesce a inconstitucionalidade ja frente ao que dispunha a EC 01/69.

Assim, a referida legislacdo se revelava, desde a sua edicdo, incompativel com a
CF/67 e, por conseguinte, sem qualquer validade também frente a CF/88.

Curioso registrar que o Min. llmar Galvdo reconheceu seu equivoco em nao ter

percebido essa particularidade ao relatar o RE 191.299.

TED E TAJ:
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1) Como o Tribunal Constitucional chega as suas afirmacdes? Como ele as fundamenta?

Os julgamentos dos Recursos Extraordinarios 191.044 (IBC) e 214.066 (IAA) nao
trouxeram elementos materiais relevantes para definicdo da normatividade dos tributos.
Talvez porque a questdo tinha como principal aspecto a definicdo dos limites que o novo
regime constitucional estabeleceu para o legislador delegar competéncia para o Executivo
fixar parcela do tributo. Ou seja, discutiu-se questdo eminentemente juridica, que dispensava
analise mais aprofundada.

2) Em termos de conteldo, prossegue, por exemplo, com julgamentos anteriores?

Ou ele modifica a sua prépria pratica? Como isso é sustentado argumentativamente?

O julgamento foi coerente com o entendimento do proprio STF com relacdo a
normatividade da CF/88 quanto aos limites da delegacdo de poderes do Legislativo para o
Executivo.

Assim, ao delimitar as delegacdes previstas nas normas apreciadas, a Corte pode
discernir as situacfes da contribuicdo ao IAA e da contribuicdo ao IBC, demonstrando que
esta Gltima continha delegacdo ndo autorizada nem mesmo pelo regime constitucional
pretérito, quanto mais no inaugurado pela CF/88, que potencializou o principio da legalidade
em termos tributérios.

Os fundamentos apresentados foram suficientemente consistentes para que 0s temas
tivessem conclusdes diversas apesar da aparente semelhanga dos tributos. Sendo assim, pode-
se dizer que o julgamento possui coeréncia, consisténcia e suas razdes podem ser
universalizadas para outros casos semelhantes, em que estejam em analise delegagdes ao
Executivo com delimitacGes legais precisas.

3) Como o Tribunal trata os dados reais (elementos da realidade social) de seu

caso (ambito material para o ambito da norma)?

N&o foram apresentados elementos materiais relevantes para a construcdo da
normatividade dos tributos, visto que o objeto de discussdo prescindia dessa verificacao.

—
4 CONTRIBUICAO DE INTERESSE DAS CATEGORIAS PROFISSIONAIS E

ECONOMICAS

4.1 Natureza tributaria das contribuicdes aos conselhos de fiscalizacdo profissional e
sujeicdo ao principio da estrita legalidade: RE 613.799 e RE 704.292

19) Caso: constitucionalidade da majoracdo das anuidades dos conselhos de fiscalizacdo
profissional por resolucéo.
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Proc.: RE 613.799/DF

Rel.: Min. Celso de Mello Orgao: Segunda Turma

Data de julg.: 17/05/2011 Publ.: 03/06/2011

Repercussao Geral: Nao

NuUmero de referéncia em outros julgados: 0

Processos com a mesma discussdo: ADI 1.717/DF, RE 446.111/RS, RE 3688.917/RN, RE
465.330/RS, RE 548.345/BA, RE 565.578/PB, RE 704.292/PR e ARE 641.243/PR (ambos
com Repercusséo Geral).

Ementa:

RECURSO EXTRAORDINARIO — ANUIDADE COBRADA POR CONSELHO DE
FISCALIZACAO PROFISSIONAL — CARATER TRIBUTARIO DESSA CONTRIBUICAO
ESPECIAL (CF, ART. 149, “CAPUT”) — NECESSARIA OBSERVANCIA DO PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA RESERVA DE LEI FORMAL (CF, ART. 150, 1) -
IMPOSSIBILIDADE DE CRIACAO OU MAJORACAO DE REFERIDAS EXACOES
TRIBUTARIAS MEDIANTE SIMPLES RESOLUCAO — PRECEDENTES DO STF -
RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO.

Questdo-chave:
Pode ser delegado a uma entidade fiscalizadora do exercicio profissional a

competéncia de fixar o valor da anuidade fora dos parametros fixados em lei?

Historico:

O Conselho Regional de Enfermagem do Estado do Parana (COREN/PR) interp6s
Recurso Extraordinario contra acorddo do TRF da 42 Regido que entendeu pela
impossibilidade do COREN/PR fixar o valor da anuidade por intermédio de resolucéo.

O COREN/PR alegou que o acorddo do TRF da 4% Regido transgrediu os preceitos
inscritos nos arts. 5°, inciso 11, 149, 151, incisos | e 11, 196 e 197, todos da CF/88, sustentando
sua legitimidade para fixar os valores das anuidades livremente por meio de resolucdo, uma

vez que tal prerrogativa seria garantida pela lei.

Argumentos:
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O TRF da 4% Regido compreendeu que as anuidades constituem contribuicfes
parafiscais, ou seja, possuem natureza tributaria. 1sso posto, ndo seria possivel a fixacdo dos
valores por intermédio de resolugdo em descompasso com 0s ja previstos em lei.

O STF referendou o entendimento do TRF da 4?2 Regido, citando, para isso, diversos
precedentes ja firmados pela Corte no sentido de que: as anuidades cobradas por entidade de
fiscalizac@o de categoria consubstanciam-se em tributo do tipo contribuicdo parafiscal e, por
isso, deve sujeitar-se aos limites ao poder de tributar (principios constitucionais tributarios).
Para isso, mencionou 0s seguintes precedentes: ADI 1.717/DF, RE 446.111/RS, RE
3688.917/RN, RE 465.330/RS, RE 548.345/BA, RE 565.578/PB.

Deciséo:
E invalida a fixacdo das anuidades as entidades de fiscalizacéo por ato do proprio ente,

haja vista sua expressa submissdo ao principio da estrita legalidade.

Abordagem critica:

O acérdd@o é relevante para demonstrar que a Suprema Corte, no que concerne ao
entendimento acerca da natureza das anuidades devidas aos conselhos de fiscalizacdo
profissional, ndo diverge de que sejam contribui¢fes, sendo, portanto, submetidas ao regime
juridico tributario.

No entanto, nesses precedentes, inaugura-se 0 caminho que desembocara na conclusao
contida no RE 704.292/PR e RE 641.243, com repercussdo geral reconhecida, julgado em
junho de 2016, no qual restou firmado que a Lei deve prescrever o limite maximo do valor da
anuidade ou os critérios para encontra-lo, de modo a permitir que a resolu¢cdo complemente o
aspecto quantitativo da regra-matriz de incidéncia tributaria, sem desbordar dos parametros e

limites da lei.

* * *

20) Caso: Contribuigdes destinadas aos conselhos de fiscalizagdo profissional e 0s
principios e limitacBes ao poder de tributar

Proc.: RE 704.292/PR

Rel.: Min. Dias Toffoli Orgao: Tribunal Pleno
Data de julg.: 30/06/2016 Publ.: N&o disponibilizado
Repercussao Geral: Sim

Numero de referéncia em outros julgados: 0
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Processos com a mesma discussdo: ADI 1.717/DF, RE 446.111/RS, RE 3688.917/RN, RE
465.330/RS, RE 548.345/BA, RE 565.578/PB.
Ementa:

Né&o disponibilizada.

Questao-chave:
Qual a natureza juridica da anuidade cobrada por conselhos de fiscalizacdo
profissional? E, em consequéncia, é possivel a sua fixacdo por meio de resolugdo do préprio

ente?

Historico:

O Conselho Regional de Enfermagem do Parana questiona acérddo da 12 Turma
Recursal do Juizado Especial Federal do Parana que reconheceu ser invidvel o aumento da
anuidade sem previsdo legal.

O contribuinte alega que o acordao transgrediu o principio da legalidade, pois sustenta
ter legitimidade para fixar os valores das anuidades livremente por meio de resolugdo, uma
vez que tal prerrogativa seria garantida pela Lei n. 5.904/1973. Entre outros argumentos,
também alegava que a Lei 5.905/1973 e a Lei 11.000/2004 permitem aos conselhos de

fiscalizacéo de profissdes regulamentadas fixar, cobrar e executar as contribuigdes anuais.

Argumentos:

A 12 Turma Recursal do Juizado Especial Federal do Parand assentou que as
contribuicdes de classe estariam submetidas ao regime juridico tributirio e, como
consequéncia, aos principios da anterioridade e legalidade.

Relator do processo, o ministro Dias Toffoli votou no sentido de negar provimento ao
recurso e foi seguido pela maioria dos ministros. Inicialmente, o ministro observou que a Lei
11.000/2004 estabeleceu a possibilidade de os conselhos de fiscalizacdo de profisses
regulamentadas fixar livremente o valor das contribui¢cGes anuais devidas por pessoas fisicas
ou juridicas relacionadas com suas atribuicdes. Segundo ele, para que o principio da
legalidade fosse respeitado, seria essencial que a Lei 11.000/2004 “prescrevesse, em sentido
estrito, o limite méximo do valor da exagdo ou os critérios para encontrd-lo, o que néo
acontece na hipotese”.

Porém, destacou que a horma invocada, ao nao estabelecer um teto para o aumento da

anuidade, criaria uma situa¢do de instabilidade institucional, “deixando ao puro arbitrio do
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administrador o estabelecimento do valor da exacdo, afinal ndo ha previsdo legal de limite
maximo para a fixacdo da anuidade”. O ministro avaliou que, para o contribuinte, surge uma
situacdo de incerteza, pois ndo se sabe o quanto poderad ser cobrado engquanto que, para o
fisco, significaria uma atuacgéo ilimitada e sem controle.

De acordo com o relator, a norma, ao prever a necessidade de graduacdo das
anuidades, conforme os niveis superior, técnico e auxiliar, ndo o fez em termos de
subordinagdo nem de complementariedade. “Nesse sentido, o regulamento autorizado nao
complementa 0 aspecto quantitativo da regra-matriz de incidéncia tributaria, elemento
essencial na definicdo do tributo, mas o regulamento o cria, inovando a ordem juridica”,
ressaltou.

Dessa forma, para o ministro Dias Toffoli ndo cabe aos conselhos de fiscalizacdo de
profissdes regulamentadas realizar a atualizagdo monetéria do teto em patamares superiores
aos permitidos em lei. “Entendimento contrario possibilitaria a efetiva majoragdo do tributo
por um ato infraconstitucional, em nitida ofensa ao artigo 150, inciso | da Constitui¢do
Federal”. Em seu voto, o ministro reconheceu a inconstitucionalidade material, sem reducao
de texto, do artigo 1° e 2° da Lei 11.000/2004, por ofensa ao artigo 150 da Constituicdo
Federal, a fim de excluir da sua incidéncia a autorizacdo dada aos conselhos de profissoes
regulamentadas para fixar as contribuicGes anuais.

Os ministros decidiram fixar a tese do recurso quando o Plenario retomasse 0s
julgamentos das ADIs 4697 e 4762, bem como do RE 838.284, que discutem matéria
semelhante. Neste ultimo, julgado em outubro de 2016, fixou a seguinte tese: “Nao viola a
legalidade tributéaria a lei que, prescrevendo o teto, possibilita 0 ato normativo infralegal fixar
0 valor de taxa em proporcdo razodvel com os custos da atuacao estatal, valor esse que nao
pode ser atualizado por ato do préprio conselho de fiscalizagdo em percentual superior aos

indices de correcao monetaria legalmente previstos™.

Deciséo:
E invélida a fixagdo das anuidades pelos proprios Conselhos se a lei ndo fixa limites

ou critérios para essa atuacao.

Abordagem critica:
Verifica-se que a Suprema Corte tem relativizado o proprio principio da legalidade
tributaria, permitindo que uma norma infralegal (resolugdo) “complemente” a regra matriz de

incidéncia tributaria, desde que a Lei, em sentido estrito, tenha trazido parametros e limites.
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TED e TAJ:
1) Como o Tribunal Constitucional chega as suas afirmagfes? Como ele as fundamenta?

Os julgamentos dos Recursos Extraordinarios 613.799 e.292 ndo trouxeram elementos
materiais relevantes para definicdo da normatividade dos tributos. Talvez porque, tal como
nos julgamentos envolvendo as contribuigdes ao IBC e a IAA, a questdo tinha como principal
aspecto a amplitude do principio da legalidade em face das possibilidades de delegacéo de
competéncias aos conselhos para fixagdo de elementos do tributo.

Ou seja, discutiu-se questdo eminentemente juridica, que dispensava analise mais
aprofundada de elementos materiais.

Como o aco6rddo ndo esta disponivel, a andlise foi feita a partir da analise do proprio
julgamento, no qual se constatou que os fundamentos apresentados foram suficientemente
consistentes para que os temas tivessem conclusfes diversas apesar da aparente semelhanca
dos tributos. Sendo assim, pode-se dizer que o julgamento possui coeréncia, consisténcia e
suas razdes podem ser universalizadas para outros casos semelhantes, em que estejam em
analise delegacdes de competéncia do legislativo para que outro entre concretize aspectos da
tributacdo desde que delimitagdes legais precisas.

2) Em termos de conteldo, prossegue, por exemplo, com julgamentos anteriores?

Ou ele modifica a sua prépria pratica? Como isso é sustentado argumentativamente?

O julgamento foi coerente com o entendimento do proprio STF com relacdo a
normatividade da CF/88 quanto aos limites da delegacdo de poderes do Legislativo para que
os conselhos de fiscalizacdo profissionais fixem as aliquotas das contribuicbes a eles devidas
com base em suas realidades, contanto que dentro de balizar objetivas previamente definidas
pelo legislados.

Assim, ao delimitar as delegacdes previstas nas normas apreciadas, a Corte pode
discernir as situacbes em que havia delegacdo completa e delegacdo limitada pela lei,
demonstrando que esta Gltima continha delegacdo autorizada pela Constituicdo, por estar de
acordo com o principio da legalidade tributaria.

3) Como o Tribunal trata os dados reais (elementos da realidade social) de seu

caso (dmbito material para 0 &mbito da norma)?

N&o foram apresentados elementos materiais relevantes para a construcdo da

normatividade dos tributos, visto que o objeto de discussdo prescindia dessa verificacéo.

* * *



185

5 CONTRIBUICOES A SEGURIDADE SOCIAL

5.1 Definicdo de conceitos constitucionais, delimitacdo da competéncia do legislador: RE
166.772, RE 346.084, RE 240.785, RE 586.482, RE 559.937 RE 228.321

21) Caso: Conceito de folha de salarios — contribuicdo social incidente sobre os

pagamentos feitos a administradores e autbnomos

Proc.: RE 166.772/RS

RECTES.: ABASTECEDORA TONOLLI LTDA. E OUTROS

ADVDOS.: CELSO LUIZ BERNARDON E OUTROS

RECDO. : INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS

ADVDO. : LINO DALMOLIN E OUTROS

Rel.: Min. Marco Aurélio Orgao: Tribunal Pleno

Data de julg.: 12/05/1994 Publ.: 16/12/1994

Repercussdo Geral: Ndo

NUmero de referéncia em outros julgados: 27

Processos com a mesma discussdo: RE 177.296 e ADI 1.102

Ementa:

INTERPRETACAO - CARGA CONSTRUTIVA - EXTENSAO. Se é certo que toda
interpretacdo traz em si carga construtiva, ndo menos correta exsurge a vinculacao a ordem
juridico-constitucional. O fendmeno ocorre a partir das normas em vigor, variando de
acordo com a formacéao profissional e humanistica do intérprete. No exercicio gratificante da
arte de interpretar, descabe "inserir na regra de direito o préprio juizo - por mais sensato
que seja - sobre a finalidade que "conviria™ fosse por ela perseguida” - Celso Antonio
Bandeira de Mello - em parecer inédito. Sendo o Direito uma ciéncia, o meio justifica o fim,
mas ndo este aquele. CONSTITUICAO - ALCANCE POLITICO - SENTIDO DOS
VOCABULOS - INTERPRETACAO. O conteudo politico de uma Constituicdo ndo é
conducente ao desprezo do sentido vernacular das palavras, muito menos ao do técnico,
considerados institutos consagrados pelo Direito. Toda ciéncia pressupde a adocdo de
escorreita linguagem, possuindo os institutos, as expressdes e os vocabulos que a revelam
conceito estabelecido com a passagem do tempo, quer por forca de estudos académicos quer,
no caso do Direito, pela atuacdo dos Pretorios. SEGURIDADE SOCIAL - DISCIPLINA -



186

ESPECIES - CONSTITUICOES FEDERAIS - DISTINCAO. Sob a égide das Constituicdes
Federais de 1934, 1946 e 1967, bem como da Emenda Constitucional n® 1/69, teve-se a
previsao geral do triplice custeio, ficando aberto campo propicio a que, por norma ordinaria,
ocorresse a regéncia das contribuigdes. A Carta da Republica de 1988 inovou. Em preceitos
exaustivos - incisos I, Il e 11 do artigo 195 - impds contribuigdes, dispondo que a lei poderia
criar novas fontes destinadas a garantir a manutencdo ou expansdo da seguridade social,
obedecida a regra do artigo 154, inciso I, nela inserta (8 4° do artigo 195 em comento).
CONTRIBUIQAO SOCIAL - TOMADOR DE SERVICOS - PAGAMENTOS A
ADMINISTRADORES E AUTONOMOS - REGENCIA. A relacdo juridica mantida com
administradores e autbnomos ndo resulta de contrato de trabalho e, portanto, de ajuste
formalizado a luz da Consolidacédo das Leis do Trabalho. Dai a impossibilidade de se dizer
que o tomador dos servigos qualifica-se como empregador e que a satisfagdo do que devido
ocorra via folha de salarios. Afastado o engquadramento no inciso | do artigo 195 da
Constituicdo Federal, exsurge a desvalia constitucional da norma ordinaria disciplinadora
da matéria. A referencia contida no § 4° do artigo 195 da Constitui¢do Federal ao inciso | do
artigo 154 nela insculpido, imp&e a observancia de veiculo préprio - a lei complementar.
Inconstitucionalidade do inciso | do artigo 3° da Lei n® 7.787/89, no que abrangido o que
pago a administradores e autdbnomos. Declaracdo de inconstitucionalidade limitada pela
controvérsia dos autos, no que ndo envolvidos pagamentos a avulsos.
(RE 166772, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 12/05/1994,
DJ 16-12-1994 PP-34896 EMENT VOL-01771-04 PP-00703 RTJ VOL-00156-02 PP-00666)

Questdo-chave:
Constitucionalidade da contribuicdo exigida sobre o0s pagamentos a

administradores e autbnomos quando a Constituicao prevé a folha de salarios?

Historico:

Recurso pelo contribuinte alegando ofensa ao inciso | e § 4° do art. 195, e por
consequéncia, inciso | do art. 154, todos da CF/88, bem como ao § 6° do mencionado art. 195.
Sustenta que 0 novo regime constitucional ndo autoriza a incidéncia de contribuicdo sobre

verbas que ndo ostenta a natureza juridica de salario.
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O TRF4 havia compreendido que a Constituicdo ostentaria ndo so6 funcéo
juridica, mas também politica, 0 que demandaria do intérprete leitura mais abrangente que nao
se limite ao tecnicismo conceitual juridico.

O parecer do Ministério Publico, ofertado perante o STF, endossou esse

entendimento.

Argumentos:
O relator, Ministro Marco Aureélio, sustenta o seu voto na premissa a seguir

reproduzida:

O contetido politico de uma Constituicdo ndo é conducente ao desprezo do
sentido vernacular das palavras, muito menos ao do técnico, considerados institutos
consagrados pelo Direito. Toda ciéncia pressupde a adocao de escorreita linguagem,
possuindo os institutos, as expressdes e 0s vocdbulos que a revelam conceito
estabelecido com a passagem do tempo, quer por forca de estudos académicos quer,
no caso do Direito, pela atuacéo dos Pretdrios.

Com esse racional, contraria-se a posi¢do que havia restado vencedora na
instancia ordinaria, no sentido de que o contetdo politico da Constituicdo demandaria do
intérprete postura menos rigida na construcdo de sentido das normas constitucionais, a qual
ndo se limitaria ao discurso técnico juridico.

O relator, com base no histérico das constituicGes do Brasil, aponta que os
termos empregador e salario sempre foram utilizados na sua acepcao técnica, contrariando
toda essa tradigdo juridico-institucional pretender conferir maior relevancia politica a
Constituicdo de 1988 para se incluir sob a égide da expressao folha-de-salarios valores que
ndo se equiparam a salario.

Divergiu o Ministro Francisco Rezek, defendendo a constitucionalidade da
norma, ao fundamento de que o ordenamento juridico, até 1988, previa a contribuicdo desses
profissionais, sendo estranho que a CF/88 pretendesse exclui-los quando tem estabeleceu que
a Seguridade sera financiada por toda a sociedade. Para ele, ademais, o legislador, incluindo o
constituinte, faz uso, em muitas ocasides, de temos e expressdes que, por mais que possuam
acepcdo técnico-juridica bem definida, também seriam consagrados pelo uso popular com
sentido diverso. Entendeu que a expressdo folha-de-salario deve denotar tudo que € pago aos
trabalhadores, sejam eles empregados ou ndo, por ser a interpretacdo que melhor sistematiza o
regime constitucional estabelecido para a Seguridade, o que ndo seria verificado na hipotese

de do STF valorizar apenas o sentido literal e estrito da expressdo constitucional. Segundo
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Rezek, tal leitura da Constituicdo também seria coerente com a previsdo do proprio artigo
195, que prevé a contribuicdo do trabalhador e ndo apenas a do empregado.

Na mesma linha seguiu o voto do Ministro Carlos Velloso, acrescentando a
anélise a conceituacao dada pela legislacdo previdenciaria ao termo salario (ou melhor: salério
de contribuicdo), que o equipara a qualquer remuneracdo e ndo apenas a proveniente de uma

relacdo empregaticia.

Decisao:
Por maioria, declararam a inconstitucionalidade do art. 3°, I, da Lei n. 7.787/89,

reconhecendo o alargamento invalido da expressdo folha-de-salarios.

Abordagem critica:

O julgamento do RE 166.772, pelo voto do Ministro Marco Aurélio, inaugura a
metddica interpretativa que se tornard, como veremos nos tépicos subsequentes, a viga mestra
das analises posteriores do STF em temas relacionados com a concretizacdo das normas
constitucionais atributivas de competéncia para a Unido criar ou modificar contribuicfes
destinadas a Seguridade Social.

A partir dessa Otica, 0s termos constitucionais seriam utilizados na sua acepgao
técnico-juridica, devendo o intérprete buscar construir as normas constitucionais a luz das
normas juridicas, dos estudos dogmaticos e das decisdes judiciais.

Como visto, a linha interpretativa oposta buscava concretizar a norma
constitucional a partir de uma compreensdo menos técnica da expressdo folha-de-salarios,
reconhecendo que o constituinte muitas vezes utiliza termos com sentido usual, comum,
corrente na sociedade. Assim, a partir da determinacdo constitucional para que todos
contribuam, o Ministro Rezek concluiu que a expressao ndo significaria apenas a remuneracao
dos empregados, mas de todo e qualquer trabalhador, ndo importando a relacdo juridica entre
ele e o pagador.

Reforcaram essa posicao os Ministro Iimar Galvéao e Carlos Velloso, tendo este
ultimo ressaltado, com base na doutrina constitucional, que sendo a Constituicdo uma norma
criada pelo povo e para 0 povo, sua linguagem n&o seria, a priori, técnica, mas sim a comum
e usualmente utilizada pela sociedade. Em razédo disso, a interpretacdo do STF, por mais que
se valha das técnicas tradicionais (gramatical, histérica, sistematica), deve se valer de outros

métodos para conformar e concretizar a vontade do constituinte.
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**k*

22) Caso: Conceito de faturamento — limites da incidéncia do PIS/COFINS apos a EC.
20/1998 e a alteragdo promovida pela Lei n. 9.718/1998 na base de célculo do tributo

Proc.: RE 346.084/PR
REQTE.: DIVESA DISTRIBUIDORA CURITIBANA DE VEICULOS S/A
ADVDOS.: MARCELO MARQUES MUNHOZ E OUTROS
REQDO.:UNIAO
Rel.: Min. llmar Galvéo Orgao: Tribunal Pleno
Data de julg.: 09/11/2005 Publ.: 01/09/2006
Repercussdo Geral: Ndo
NUmero de referéncia em outros julgados: 113
Processos com a mesma discussdo: RE 585.325, RE 357.950, RE 358.273, RE 390.840
Ementa:
CONSTITUCIONALIDADE SUPERVENIENTE - ARTIGO 3°, § 1°, DA LEI N° 9.718, DE 27
DE NOVEMBRO DE 1998 - EMENDA CONSTITUCIONAL Ne° 20, DE 15 DE DEZEMBRO
DE 1998. O sistema juridico brasileiro ndo contempla a figura da constitucionalidade
superveniente. TRIBUTARIO - INSTITUTOS - EXPRESSOES E VOCABULOS - SENTIDO. A
norma pedagdgica do artigo 110 do Cddigo Tributario Nacional ressalta a impossibilidade
de a lei tributaria alterar a definicdo, o conteldo e o alcance de consagrados institutos,
conceitos e formas de direito privado utilizados expressa ou implicitamente. Sobrepbe-se ao
aspecto formal o principio da realidade, considerados o0s elementos tributarios.
CONTRIBUICAO SOCIAL - PIS - RECEITA BRUTA - NOCAO -
INCONSTITUCIONALIDADE DO § 1° DO ARTIGO 3° DA LEI N° 9.718/98. A
jurisprudéncia do Supremo, ante a redacdo do artigo 195 da Carta Federal anterior a
Emenda Constitucional n® 20/98, consolidou-se no sentido de tomar as expressdes receita
bruta e faturamento como sindénimas, jungindo-as a venda de mercadorias, de servigos ou de
mercadorias e servigos. E inconstitucional o § 1° do artigo 3° da Lei n° 9.718/98, no que
ampliou o conceito de receita bruta para envolver a totalidade das receitas auferidas por
pessoas juridicas, independentemente da atividade por elas desenvolvida e da classificacéo

contabil adotada.

Questdo-chave:



190

A lei n. 9.718/1998 alargou o conceito de faturamento? Se sim, isso se deu por
intermédio da criacdo de uma nova fonte de custeio ndo prevista na redacéo original do art.
195, 1, da CF/88?

Historico:

Recurso interposto pelo contribuinte alegando ofensa ao inciso | e § 4° do art.
195, e por consequéncia, inciso | do art. 154, todos da CF/88, bem como ao § 6° do
mencionado art. 195.

Em sintese, defendeu-se que houve ampliacdo inconstitucional da base de
calculo da COFINS (até entdo restrita a “receita bruta das vendas de mercadorias, de
mercadorias e servigos e de servigos de qualquer natureza” — art. 2° da LC n. 70/91), para
nela fazer compreender “a totalidade das receitas auferidas pela pessoa juridica, sendo
irrelevante o tipo de atividade por ela exercida e a classifica¢do contabil para as receitas”,
introduzida por intermédio do art. 3°, §1°, da Lei n. 9.718/1998.

Argumentos:

O relator, ministro llmar Galvdo, compreendeu pela constitucionalidade da
novel conceituagéo trazida pelo 81° do art. 3° da Lei n. 9.718/1998, pois, a despeito de ter
ampliado o conceito de faturamento entéo fixado pelo STF na ADC n. 1 e no RE 150.764 e,
portanto, ser incompativel com a reda¢éo original do art. 195, I, da CF/88, a norma passou a
viger apdés a EC n. 20/1998, em que pese ter sido editada antes dessa alteracdo (teoria da
convalidacdo).

Assim, no momento da vigéncia da norma, o relator considerou que ela se
coadunava perfeitamente com a nova redagédo do art. 195 da CF/88, que passou a permitir a
incidéncia da COFINS sobre a receita ou o faturamento. Registrou, contudo, que o art. 195, §
6°, da CF/88 restou violado, de modo que a ampliacdo da base de céalculo somente poderia
valer contados 90 dias da vigéncia do novo diploma legal, ou seja, para os fatos geradores
ocorridos ap6s 02/05/1999.

Ap0s pedido de vista, 0 Min. Gilmar Mendes apresentou voto contendo breve
retrospectiva da COFINS, tanto no plano legislativo como jurisprudencial do STF, fixando a
premissa de que a LC n. 70/1991 j& havia instituido concepgdo de faturamento diferente da

adotada nas relacbes comerciais (“operacdo de venda de mercadorias ja concluidas e

registradas em fatura”).




191

Além disso, explicita os fundamentos do RE 150.755 (constitucionalidade do
FINSOCIAL), com o objetivo de demonstrar que o STF ja havia concretizado a
normatividade do artigo 195, I, fixando a premissa de que o legislador constitucional, ao
disciplinar tal regra constitucional, ndo esta adstrito ao conceito de faturamento adotado nas
relacbes comerciais, estando autorizado a dar concretude a supracitada norma constitucional
ao longo do tempo, por se tratar de tipo aberto, e ndo um conceito estatico. Tal interpretacéo,
disse, visa atender e assegurar a realidade institucional disciplinada constitucionalmente
acerca do custeio da Seguridade Social.

Ou seja, para o ministro Gilmar Mendes, as necessidades da Seguridade Social
justificariam que o legislador, ao longo do tempo, alterasse a amplitude das normas
constitucionais, com o objetivo de carrear mais recursos para aqueles fins constitucionais e
que o Unico limite para essa concrecdo das normas a partir das necessidades da seguridade

seria 0 principio da proporcionalidade, que exige que as restricbes e amplificacdes legais

sejam adequadas, necessarias e proporcionais.

Com essas consideracfes, acompanhadas do raciocinio de que o0 texto
constitucional ndo incorporou, em carater exclusivo e definitivo, a defini¢do de faturamento
da LC n. 70/1991, o ministro considerou que o conceito trazido pela Lei n. 9.718/1998 é
compativel com o texto do art. 195, I, da CF/88, seja antes ou depois da EC n. 20/1998,
sobretudo diante do carater expletivo da emenda (teoria expletiva).

O entendimento do Min. Gilmar Mendes foi seguido pelo Min. Mauricio Correa.

O Min. Cezar Peluso apresentou voto-vista consignando que a resposta a
questdo da constitucionalidade da majoracdo da base de calculo da COFINS, empreendida
pela Lei n. 9.718/1998, requer uma analise dos contornos e limites do papel do legislador
infraconstitucional no exercicio da competéncia tributéria.

Para ele, restaria saber se a referida lei infraconstitucional ultrapassou/alargou
a competéncia tributaria prevista na CF/88 ao definir a extensdo da palavra faturamento para
fins de incidéncia da COFINS e, para ele, a edicdo da EC n. 20/1998 é relevante para essa
resposta.

A resposta dada pelo referido ministro, com base em retrospectiva de
julgamentos como a ADI 2.777 e os Recursos Extraordinarios 150.164, 155.755, 166.772 e
116.121, em que se assentaram entendimentos acerca da importancia da correlagdo da base de
calculo com a hipotese de incidéncia do tributo para fins de afericdo de eventual desvio de
competéncia outorgada pela CF/88, com supedaneo em ligdes doutrinarias de Paulo de Barros

Carvalho, Geraldo Ataliba e Cleber Giardino, bem como diante do fato da CF/88 nédo
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explicitar o sentido e o alcance da palavra faturamento (o0 que nédo seria de bom alvitre diante
da necessaria adaptacdo as necessidades histdricas e a propria evolugdo da sociedade —
citando exemplo do caso Dred Scott vs Sandford), foi a de que a Lei n. 9.718/1998, na
disposicdo acerca do novo conceito de faturamento, ultrapassou a competéncia tributéaria
prevista no art. 195, inciso I, sendo considerada inconstitucional ab initio.

Além disso, asseverou gque nao seria possivel a convalidacdo da norma pela EC
n. 20/1998, pois o sistema constitucional patrio abomina a figura da repristinacdo da norma
juridica (teoria da repristinacéo).

Para definicdo da conceituacdo do termo faturamento, o referido ministro
invocou linguistas (Ferdinand de Saussure e Humberto Eco), constitucionalistas (Rui Barbosa
e Canotilho) e tributaristas (Humberto Avila e Carraza) para defender que os signos sdo
potencialmente vagos, mas existe um contetdo semantico minimo cognoscivel. Para afastar a
ambiguidade na busca desse conteddo minimo, o legislador podera ser expresso na atribuicao
de sentido (ex. art. 3° do CTN) e, inclusive, adjudicar novo significado diverso do vernacular
corrente, diferenciando-o a depender do ramo juridico (ex. funcionario publico para efeitos de
direito penal e para efeitos de direito administrativo). No entanto, quando o conceito juridico
ndo consta expresso, cabe ao interprete proceder com a reconstrugcdo semantica na busca do
contetdo minimo de sentido.

Inclusive, o Ministro Peluso pretendia antecipar futuro questionamento que
poderia chegar a Corte acerca da amplitude inclusive dessa definicdo de faturamento, haja
vista que alguns setores da economia, como o financeiro, obtém receitas de atividades que
ficam numa zona cinzenta, ndo se adequando as classicas definicGes de vendas de
mercadorias ou prestacdo de servigos. Assim, ele pretendia fixar o conceito de que

faturamento seria todo o “produto das atividades empresariais tipicas”.

Deciséo:

Por unanimidade, conhecer o recurso extraordinario e, por maioria, dar-lhe
provimento, em parte, para declarar a inconstitucionalidade do paragrafo primeiro do art. 3°
da Lei n. 9.718/1998, definindo que faturamento é a receita da venda de bens e prestacao de

Servigos.

Abordagem critica:
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O julgamento do RE 346.084 foi marcado por um debate extremamente rico no
que respeita a definicdo de conceitos constitucionais e a delimitagdo competéncia do
legislador ordinario para instituir tributos.

Como visto, o voto do Ministro Gilmar, com viés pragmatico e
consequencialista, compreendeu que, no interesse de obter recursos para a Seguridade Social,
pode o legislador buscar a maxima amplitude dos termos constitucionais contanto que nao
desborde do razoavel. Contudo, o Ministro ndo aponta critérios seguros para que o legislador,
a sociedade ou comunidade juridica especializada possa reconhecer o que seria esse razoavel,
0 que claramente torna a decisédo se um determinado conceito foi indevidamente ampliado
uma deciséo aleatoria e politica do STF.

Pode-se perceber que os argumentos consequencialistas seriam tanto de ordem
econdmica e social, haja vista sua preocupagdo com a perda de recursos relevantes pela
Seguridade Social, quanto de ordem juridica e politica, tendo em conta suas previsdes de que
o legislador certamente criaria novas normas tributarias com a finalidade de cobrir a perda de
receitas proporcionada pela decisdo do STF. Nesse contexto, seria conveniente se 0 ministro
tivesse articulado suas ideias a partir das relagdes entre Direito Tributario e Direito Financeiro
para fins de melhor configuracdo juridica dessa analise consequencialista.

Ja o voto do Ministro Peluso construiu o conceito de faturamento a partir das
decisbes anteriores da Corte, buscando nesses precedentes a concretude normativa
estabelecida pelo STF no ordenamento juridico, para demonstrar que o sistema constitucional
ndo tolerava, no momento em que editado o 81° do artigo 3° da Lei n. 9.718/98, a amplitude
pretendida pelo legislador, pois sob nenhuma intepretacdo possivel faturamento se iguala a
receita bruta, sinais de riqueza diversos desde sempre, tanto é que o proprio constituinte
reformador compreendeu que deveria alterar a Constituicdo para prever a possibilidade de a
Unido criar contribuicdes sobre a receita (EC n. 20/98).

Ainda mais relevante do voto do Ministro Peluso foi sua pretensdo de conferir
uma defini¢do constitucional de faturamento que solucionasse ndo apenas 0 caso concreto em
julgamento, mas também outras demandas cuja chegada no Tribunal ja era antecipada, haja
vista que todas os setores da economia questionaram o 81° do artigo 3° da Lei n. 9.718/98.
Assim, para o Ministro Peluso, o Tribunal deveria exercer sua jurisdicdo constitucional de
forma ampla, evitando que a questdo voltasse a ser analisada no futuro se ndo houvesse
argumentos bons o suficiente para superar o que a Corte definisse naquele momento.

Quanto ao ponto, o Ministro Marco Aurélio mostrou-se contrario, defendendo

uma postura contida da Corte, limitada ao caso concreto em julgamento.
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Outro ponto de ser ressaltar do julgamento diz respeito a critica do Ministro
Gilmar ao voto do Ministro Peluso. Segundo o Ministro Gilmar, o conceito de faturamento do
Ministro Peluso seria uma simbiose entre a norma da LC n. 70/91 e jurisprudéncia do STF
sobre o termo faturamento para, a partir dai, delimitar o campo de aplicacdo da norma
constitucional. E, em razdo, diz Gilmar, seriam necessarias futuras interpretacoes pelo STF.

Nos parece que a critica ndo procede para fins de descredibilizar o voto do
Ministro Peluso. Tal simbiose é justamente o que se espera da Corte, pois seus julgamentos
nédo significam meras decisdes para casos e problemas estanques, mas sim trazem ao sistema
juridico outros elementos, que servem para reforcar a sua normatividade, a partir das
interpretacdes e concretizacdes das normas constitucionais a luz de casos concretos. Assim,
entendemos que o procedimento adotado pelo Ministro Peluso estd coerente com a funcéo
desempenhada pelo STF, bem como com a expectativa que a sociedade e a comunidade
juridica tém de suas decisoes.

Da mesma forma, compreendemos corretar a pretensdo do Ministro Peluso de
conferir ao termo faturamento uma definigdo que ndo apenas solucionasse 0 caso concreto,
mas também outras questdes juridicas antecipaveis naquele momento. Longe de significar um
julgamento em tese ou fora dos limites do processo, sua definicdo era consciente das
consequéncias praticas e juridicas da decisdo da Corte, 0 que permitiria que o STF evitasse
novos julgamentos que ndo trouxessem efetivamente uma nova gquestdo, a0 mesmo tempo em
que garantia a construcdo de um conceito que ndo fique em constante ddvida no sistema
juridico.

Infelizmente, no final, sua posi¢cdo ndo foi a vencedora e, até hoje, o STF nédo

definiu qual é amplitude do termo faturamento para as empresas da area financeira.

* * *

23) Caso: Incidéncia de COFINS sobre receitas inadimplidas
Proc.: RE 586.482/RS
REQTE.: WMS SUPERMERCADOQOS DO BRASIL LTDA
ADVDOS.: FLORIANO DUTRA NETO E OUTROS
REQDO.: UNIAO
Rel.: Min. Dias Toffoli Orgao: Tribunal Pleno
Data de julg.: 23/11/2011  Publ.: 19/06/2012
Repercussdo Geral: Sim

Numero de referéncia em outros julgados: 5
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Processos com a mesma discussdo: RE 490616 e Al 750994.

Ementa:

TRIBUTARIO. CONSTITUCIONAL. COFINS/PIS. VENDAS INADIMPLIDAS. ASPECTO
TEMPORAL DA HIPOTESE DE INCIDENCIA. REGIME DE COMPETENCIA. EXCLUSAO
DO CREDITO TRIBUTARIO. IMPOSSIBILIDADE DE EQUIPARAQAO COM AS
HIPOTESES DE CANCELAMENTO DA VENDA. 1. O Sistema Tributario Nacional fixou o
regime de competéncia como regra geral para a apuracdo dos resultados da empresa, e ndo
0 regime de caixa. (art. 177 da Lei n° 6.404/°76). 2. Quanto ao aspecto temporal da hipdtese
de incidéncia da COFINS e da contribuigdo para o PIS, portanto, temos que o fato gerador
da obrigacdo ocorre com o aperfeicoamento do contrato de compra e venda (entrega do
produto), e ndo com o recebimento do preco acordado. O resultado da venda, na esteira da
jurisprudéncia da Corte, apurado segundo o regime legal de competéncia, constitui o
faturamento da pessoa juridica, compondo o aspecto material da hip6tese de incidéncia da
contribuicdo ao PIS e da COFINS, consistindo situacdo habil ao nascimento da obrigacao
tributaria. O inadimplemento é evento posterior que ndo compde o critério material da
hipotese de incidéncia das referidas contribuicdes. 3. No ambito legislativo, ndo ha
disposicdo permitindo a exclusdo das chamadas vendas inadimplidas da base de célculo das
contribuicBes em questdo. As situacdes posteriores ao nascimento da obrigacdo tributaria,
que se constituem como excludentes do crédito tributario, contempladas na legislagcdo do PIS
e da COFINS, ocorrem apenas quando fato superveniente venha a anular o fato gerador do
tributo, nunca quando o fato gerador subsista perfeito e acabado, como ocorre com as
vendas inadimplidas. 4. Nas hipdteses de cancelamento da venda, a propria lei exclui da
tributacdo valores que, por ndo constituirem efetivos ingressos de novas receitas para a
pessoa juridica, ndo sdo dotados de capacidade contributiva. 5. As vendas canceladas néo
podem ser equiparadas as vendas inadimplidas porque, diferentemente dos casos de
cancelamento de vendas, em que 0 negocio juridico é desfeito, extinguindo-se, assim, as
obrigacdes do credor e do devedor, as vendas inadimplidas - a despeito de poderem resultar
no cancelamento das vendas e na consequente devolucdo da mercadoria -, enquanto nao
sejam efetivamente canceladas, importam em crédito para o vendedor oponivel ao

comprador. 6. Recurso extraordinario a que se nega provimento.

Questao-chave:
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Os valores das vendas a prazo que, embora faturados, ndo tenham ingressado
efetivamente no caixa da empresa por inadimpléncia dos compradores, integraria a receita
bruta para fins de incidéncia das supracitadas contribuicdes ao PIS e a COFINS no regime

ndo-cumulativo?

Historico:

Recurso interposto pelo contribuinte por ofensa aos arts. 195, 1, 234, 239, 145, § 1°, 150, I, 1l
e 1V, e 153, inciso 1V, todos da CF/88.

Em sintese, defendeu-se que o acérddo objeto de recurso violou referidos dispositivos ao
concluir que o inadimplemento do comprador nao influencia na caracterizacdo do fato gerador
do PIS e da COFINS sob o regime ndo cumulativo e que haveria receita em potencial passivel
de ser tributada pela Unido mesmo nessas hipoteses.

Assim, o julgado teria permitido a tributagdo sobre valores que néo
exteriorizam riqueza, pois ainda ndo ingressaram nas contas da empresa (reconhecimento
contabil de receitas), sendo que ja teria sido pacificado pelo STF que para 0 PIS e a COFINS,
sob a égide da Lei n. 9.718/1998, as receitas devem ser apuradas pelo regime contabil de

competéncia, situacdo que culmina com o carater confiscatério da cobranca.

Argumentos:

O relator inicia seu voto demonstrando que o STF j& havia sido chamado em
diferentes momentos a se manifestar acerca de quais receitas compdem a base de célculo do
PIS e da COFINS, firmando um entendimento acerca da dimensdo dessa base econdémica.
Com base nisso, deveria entdo ser perquirido se os valores das vendas a prazo que, embora
faturados, ndo tenham ingressado efetivamente no caixa da empresa por inadimpléncia dos
compradores, integraria ou ndo a receita bruta para fins de incidéncia das supracitadas
contribuicdes.

O relator partiu da premissa de que o sistema tributario nacional fixou o regime
de competéncia como regra geral para apuracdo dos resultados da empresa, conforme art. 177
e 187, paragrafo primeiro, alinea “a”, da Lei n. 6.404/1976 c/c o art. 9° da Resolugdo n.
730/1993 com a redacéo dada pela Resolucdo CFC n. 1.282/2010.

Ocorrida a mutacdo patrimonial representada pela relacdo juridica instaurada
com a venda de mercadoria, celebracdo do contrato e o registro contabil do direito ao crédito,

h& também a ocorréncia do fato juridico tributario que desencadeia o resultado contido na
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hipdtese de incidéncia tributaria. Ao longo desse racional, 0 ministro cita BulhGes Pereira e
Paulo de Barros Carvalho.

Assim, o aspecto temporal para fins de incidéncia do PIS e da COFINS no
regime ndo cumulativo seria o aperfeicoamento do contrato de compra e venda (entrega do
produto) e disponibilidade juridica da receita contabilmente, e ndo com o efetivo recebimento
do preco acordado (repasse fisico de recursos). Para fundamentar essa ldgica, o relator
mencionou 0 RE 172.058 (incidéncia de IR sobre o lucro liquido distribuido aos socios) e a
ADI n. 2,588 (constitucionalidade do modelo juridico do regime de caixa e regime de
competéncia da Lei n. 6.404/1976).

Para o relator, apenas as vendas canceladas ensejariam a exclusdo do crédito de
PIS e COFINS tendo em vista a previsdo expressa na legislacdo de regéncia. No entanto, as
vendas inadimplidas ndo seriam equipardveis as vendas canceladas, pois seriam fatos
geradores ocorridos perfeitos e acabados. Citou precedente do Ministro Luiz Fux quando
ainda atuava no STJ.

Portanto, conheceu do recurso, mas negou-lhe provimento.

O Ministro Marco Aurélio inaugurou a divergéncia trazendo inicialmente um
dado econémico: ocorrido o negdcio juridico com a entrega do servigo ou do bem, verificado
0 inadimplemento, o autor do negécio juridico tem duplo prejuizo (ndo recebe o valor
acordado e tem ainda que recolher tributos).

Cita Geraldo Ataliba, para quem o conceito de receita refere-se a uma espécie
de entrada, mas que ndo seria a mera entrada escritural, e sim o efetivo aporte de riqueza.
Demonstrou, ainda, que desde a LC n. 70/1991 até as atuais leis da ndo cumulatividade do PIS
e da COFINS, sempre foi utilizado o verbo “auferir”, que representaria o ingresso de valores,
enaltecendo o principio da capacidade contributiva. Cita, ainda, Cristina Zanello, Alfredo A.
Becker, Ricardo Miner, Alexandre Wald, Alexandre Nishioka e Allan Moraes para reforcar
seus argumentos.

Ao final, conhece e da provimento ao Recurso Extraordinario, sendo
acompanhado pelo Ministro Celso de Melo.

Deciséo:
O STF, por maioria, € nos termos do voto do relator, conheceu e negou
provimento ao recurso extraordinério, contra os votos dos Ministros Marco Aurélio e Celso de

Mello, e considerou valida a incidéncia de PIS e COFINS sobre receitas inadimplidas.
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Abordagem critica:

O voto do relator é importante ao fazer uma abordagem quase histérica acerca
das discussdes ocorridas até aquele momento no STF sobre a dimenséo da base econémica do
PIS e da COFINS, inclusive citando entendimentos do Min. Marco Aurélio.

A despeito disso, faltou maior debate a respeito dos efeitos econdmicos da
manutencdo da tributacdo com base no regime de competéncia, havendo no voto condutor, de
qualquer forma, a indicacdo da legislacdo correlata e até da area contabil (didlogo de
diferentes fontes).

Contudo, fica claro que o voto vencedor interpretou a previsdo constitucional
de modo meramente formal, no sentido de verificar o que dizia a legislacdo societaria e
contabil sobre regimes de apuracdo de resultado. Ocorre que, em termos materiais, seria
importante que o STF se manifestasse sobre a Constituicdo, ao prever que uma determina
realidade econémica poderd ser tributada, ela busca com isso que o contribuinte tenha
efetivamente obtido aquela riqueza ou se contenta com a mera presuncdo de outras areas,
como a contabil por exemplo.

Tal questdo, certamente, perpassaria pela discussdo acerca da aplicacdo do
principio da capacidade contributiva as contribuigdes, questdo interessante e relevante para a
conformacdo do sistema tributario, mas que até hoje ndo foi resolvida pelo STF de forma
clara e objetiva para que se possa considerar resolvida.

Nesse sentido, as considerag¢fes do voto vencido do Min. Marco Aurélio sdo
relevantes, sobretudo pela consisténcia da doutrina utilizada e também pela tentativa de que
fossem discutidas as consequéncias econdmicas e juridicas da manutencdo da incidéncia nos
moldes do caso concreto, tendo por base apenas argumentos contabeis e societarios.

Convém registar, ainda, que a questdo restou mal enderecada quando houve a
comparagdo com as vendas canceladas, cuja legislacdo prevé a ndo incidéncia. Disse o
Ministro Peluso que tal hipotese seria diversa, pois no cancelamento os recursos ndo foram
recebidos, nem nunca serdo, enquanto nas inadimplidas, poderia haver o pagamento em algum
momento, o que legitimaria a incidéncia. Ou seja, 0 Ministro Peluso trabalhou em seu voto o
racional econdémico, mas acabou mantendo a incidéncia com base na suposi¢do de que 0s
recursos seriam recebidos pela empresa e, diante desse potencial recebimento, a incidéncia ja
ocorreria. S6 faltou a questdo ser aprofundada diante também da possivel manutencdo da
inadimpléncia, o que significaria a mesma consequéncia econdémica do cancelamento, i.e., ndo

entrada de recursos na empresa.

* * *
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24) Caso: Exclusdo do ICMS da base de calculo do PIS e da COFINS
Proc.: RE 240.785/MG
REQTE.: AUTO AMERICANO S/A DISTRIBUIDOR DE PECAS
ADVDOS.: CRISTIANE ROMAO E OUTRO
REQDO.: UNIAO
Rel.: Min Marco Aurélio Orgao: Tribunal Pleno
Data de julg.: 08/10/2014 Publ.: 16/12/2014
Repercussao Geral: Ndo
Numero de referéncia em outros julgados: 0
Processos com a mesma discusséo: 0
Ementa:
TRIBUTO — BASE DE INCIDENCIA — CUMULACAO — IMPROPRIEDADE. N&o bastasse a
ordem natural das coisas, 0 arcabouco juridico constitucional inviabiliza a tomada de valor
alusivo a certo tributo como base de incidéncia de outro. COFINS — BASE DE INCIDENCIA
— FATURAMENTO - ICMS. O que relativo a titulo de Imposto sobre a Circulacdo de
Mercadorias e a Prestacdo de Servicos ndo compde a base de incidéncia da Cofins, porque

estranho ao conceito de faturamento.

Questdo-chave:
O termo faturamento, para fins de incidéncia da norma constitucional, abrange

os tributos inseridos no preco das mercadorias?

Historico:

Recurso interposto pelo contribuinte por ofensa aos arts. 195, I, da CF/88 e
inconstitucionalidade do art. 2°, paragrafo unico, da LC n. 70/1991, tendo em vista a
inexisténcia de previsdo legal autorizando a exclusdo do ICMS da base de célculo da
COFINS, questdo que néo teria sido apreciada na ADC n.1, nem no RE 346.084.

Em sintese, no aludido recurso defendeu-se que o acorddo recorrido desvirtuou
0 conceito técnico de faturamento ao permitir a incidéncia da COFINS sobre os valores de
ICMS, discrepando da tipologia dessa contribuicdo, conforme prevista no art. 195, I, da
CF/88, antes da EC n. 20/1998.

Argumentos:
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O relator abordou as bases econdmicas selecionadas pelo constituinte
originario para a incidéncia das contribuicdes para financiamento da previdéncia social que,
segundo ele, “.. hdo de ser tomadas no sentido técnico consagrado pela doutrina e
Jjurisprudéncia”.

Para exemplificar a utilizacdo do sentido técnico pelo STF na conceituacdo
dessas bases econémicas, 0 ministro mencionou o julgamento do RE 128.519, em que a base
salario foi utilizada em seu sentido técnico/juridico de remuneracédo proveniente do contrato
de trabalho.

Para ele, o conceito de faturamento esta relacionado com riqueza prdpria,
quantia que tem ingresso nos cofres de quem procede a venda de mercadorias ou a prestacao
de servigos, implicando o envolvimento de no¢fes proprias ao que se entende como receita
bruta, sendo que o ICMS é desembolsado pelo contribuinte em favor do ente publico
competente para cobrancga, ndo consubstanciando medida de riqueza abrangida pelo conceito
de faturamento.

O principio da razoabilidade resultaria em pressupor que o texto constitucional
deve ser fiel, no emprego de institutos, expressdes e vocabulos, ao sentido proprio que
possuem, conforme art. 110 do CTN.

Conheceu e deu provimento ao recurso extraordinario.

A Min. Carmen Lucia entendeu que a matéria seria infraconstitucional por
envolver a conceituacdo de faturamento e, por isso, ndo conheceu do recurso. Naquela
oportunidade, o relator enfatizou que o STF ja havia adentrado elucidagdo do termo salario,
conforme RE 128.5109.

O Min. Ricardo Lewandowski entendeu que a matéria seria constitucional por
envolver também a possibilidade ou ndo da incidéncia de tributos em efeito cascata.

Ja o Min. Gilmar Mendes entendeu que ndo se trataria de analisar tributos
incidindo em efeito cascata, mas tdo somente conceituar uma técnica para afericdo do
faturamento ou da receita bruta. Naquela oportunidade, referido Ministro registrou seu temor
no esvaziamento do conceito de faturamento e na descaracterizagcdo das contribui¢cdes que
incidem sobre essa base econdmica com as diversas tentativas de se excluirem custos e
despesas dessas bases.

Apo6s manifestacdo do Min. Eros Grau de que ndo se trataria de incidéncia em
cascata, pois 0 ICMS ¢ indireto e se agrega ao preco, 0 Min. Gilmar Mendes confirmou que

seria uma técnica de tributacdo apenas para fins de calculo e reiterou seu temor de essa analise
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do STF resultar em uma abertura de porta para que novos custos fossem suscitados como
possiveis de serem excluidos do conceito de faturamento ou receita bruta.

O Min. Sepulveda Pertence discordou do entendimento de Eros Grau acerca da
agregacao do ICMS no preco, assentando que o ICMS ingressaria no caixa da empresa para
ser repassado a Fazenda Estadual.

O Min. Ricardo Lewandowski defendeu que o legislador infraconstitucional
ndo pode inovar com relacdo a termos técnicos consagrados, seja na doutrina ou na pratica do
dia-a-dia, em cada atividade especializada. Explicou que o faturamento é entendido pela
doutrina e prética comercial como a receita oriunda da venda de mercadorias ou da prestacao
de servicos. O ICMS ndo integraria a receita da empresa a nenhum titulo, dai porque nao ser
possivel a incidéncia. Acompanhou o relator, acrescentando argumento politico no sentido de
que essa tributacdo seria uma forma de onerar ainda mais o “custo brasil”.

O Min. Carlos Britto invocou o voto proferido no RE 346.084, no qual afirmou
que o conceito de faturamento seria proveniente da CF/88. Para ela, a CF/88 entende por
faturamento a receita operacional e ndo a receita total, nem receita abrangente de qualquer
ingresso a empresa. Dai porque a redacéo original conter o uso do substantivo faturamento
sem a conjunc¢ao disjuntiva “ou receita”.

O Min. Eros Grau, vencido na questdo do conhecimento do recurso, ingressou-
se nas discussdes de meérito, oportunidade que esse Ministro registrou que o conceito de
faturamento seria o de resultado econdmico da receita bruta das vendas de mercadorias e
mercadorias e servicos de qualquer natureza, nos termos do RE 150.764. Apds a EC n.
20/1998, disse, a insercdo do vocabulo receita, passou a ter um significado diferente do de
faturamento, uma vez que esse ultimo € sinbnimo, para fins constitucionais, de receita bruta.
Fez entdo a seguinte distincdo: receita bruta significando faturamento e receita bruta
significando, apds a EC n. 20/1998, a totalidade das entradas, sendo irrelevante o tipo e
atividade que resulta na sua percepcao ou a classificacdo contabil adotada, para afirmar eu o
ICMS integra a base de calculo da COFINS, estando incluido no faturamento. Isso porque,
para ele, o ICMS seria um imposto indireto que se agrega ao preco da mercadoria, sendo que
ndo seria possivel que o faturamento passe agora a ser somente uma parcela da porcéo do
preco da mercadoria. No seu entendimento, ndo seria o0 ICMS em si, visto como imposto, que
estaria na base de calculo da COFINS, mas sim o seu “registro” de valor que estaria no prego
da mercadoria (encargo financeiro), por ser um tributo indireto que se agrega ao preco, e que
é transferido ao adquirente. Explicitou o art. 166 do CTN para corroborar o0 argumento de que

o tributo indireto integra o preco do produto.
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O Min. Cezar Peluso, explicando seguir a coeréncia do ja decidido em outras
oportunidades, acompanhou o voto do relator, explicando que no caso do ICMS se trata de
uma técnica de arrecadacdo que, por isso mesmo, se destaca o valor do tributo para efeito de
controle da transferéncia para o patrimdnio publico, sem que isso se incorpore ao patrimoénio
do contribuinte.

O Min. Gilmar Mendes, ap6s 14 anos de paralizacdo do julgamento,
parcialmente por conta da ADC 18, aderiu ao entendimento do Ministro Eros Grau, agregando
a ele diversos argumento de natureza pragmatica e consequencialista, explicitando seu
entendimento de que o acolhimento da tese significaria apenas gerar complexidade no sistema
tributario, haja vista a realidade da Seguridade Social, que necessita de recursos crescentes, 0
que demandaria que o legislador ajustasse a aliquota para recompor a perda que teria com a
reducdo da base de calculo determinada pelo STF. Para 0 ministro, portanto, a questdo seria
resolvida exclusivamente por essa realidade econémica decorrente da necessidade de recursos

pela seguridade.

Decisdo:
E inconstitucional a incidéncia de COFINS sobre valores referentes ao ICMS

embutido no preco das mercadorias.

Abordagem critica:

Um dos problemas mais graves que se identifica no caso foi a demora na
prestacdo jurisdicional. A despeito de ter sido deferido efeito suspensivo na ADC 18 por um
periodo, ndo ha explicacdo plausivel para a manutencdo da pendéncia de um Unico voto-vista
por mais de 10 anos, especialmente para um caso em que o proprio ministro que ficou tanto
tempo com o processo, Ministro Gilmar Mendes, explicitou ser uma questdo tao relevante
para a sociedade, pois envolvia o financiamento da Seguridade Social.

Como seu voto foi pela manutencgéo da inclusdo do ICMS na base da COFINS,
posicdo que vinha sendo contrariada no julgamento, pbe-se em duvida se o tempo decorrido
ndo configurou estratégia para que a questdo se consolidasse no tempo ou para que
composicdo do Tribunal alterasse ou até mesmo para que algum Ministro repensasse sua
posicao.

Dito isso, tem-se que o debate centrou-se na discussdo sobre os efeitos
econdmicos, para o contribuinte, da incidéncia da COFINS sobre valores que ndo seriam seus

ab initio, haja vista que o ICMS esta embutido no preco que cobrar por expressa determinacao
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legal, o que impde que o valor recebido pertence ao Estado desde o primeiro instante, ndo
significando, portanto, faturamento efetivo.

Esse racional restou vencedor neste caso, 0 que nos parece ser uma linha de
raciocinio que, a despeito de alinhada com a jurisprudéncia que veio se concretizando na
Corte ao longo dos anos desde a ADC 1 e RE 346.084, néo foi confirmada no julgamento do
RE 586.482 (vendas inadimplidas).

Se o racional econémico é para definir a amplitude do termo constitucional
faturamento, mesmo havendo expressa determinacao legal no sentido de que o ICMS compde
0 prego do produto, significa que a Corte considerou relevante o fato ingresso de receitas
efetivamente no patriménio do contribuinte como um elemento material necessario para
validar a exigéncia tributaria nos termos da norma constitucional. Ou seja, a concretizacdo da
norma que autoriza a cobranga de contribuicdo sobre o faturamento tem como elemento
material para sua realizacdo o efetivo acréscimo de patrimdnio e ndo 0 mero ingresso
momentaneo de recursos. Sendo assim, a Corte também néo deveria ter validado a incidéncia
do mesmo tributo com base num potencial ingresso que pode nunca ocorrer (vendas
inadimplidas).

De se ressaltar, como visto, o voto do Ministro Gilmar, que aplicava, uma vez
mais, racional pragmatico-consequencialista, com base na defesa de que a seguridade
necessita de recursos, o que justificaria a cobranga sobre uma base alargada. E, ainda, suas
consideracGes sobre a complexidade do sistema tributario. Ou seja, tal como no RE 346.084,
as consequéncias vislumbradas seriam de ordem econémica e social — perda de recursos
relevantes pela Seguridade Social —, e ordem juridica e politica — inflacdo legislativa e
complexidade do sistema tributario. Nesse contexto, repita-se o0 que disse nas criticas ao
julgamento do RE 346.084, seria conveniente se 0 ministro tivesse articulado suas ideias a
partir das relacbes entre Direito Tributario e Direito Financeiro para fins de melhor
configuracéo juridica dessa analise consequencialista.

Isso porque, embora relevantes suas preocupagdes, especialmente aquelas
relacionadas com o aumento de complexidade do sistema tributario, ndo nos parece que suas
premissas seriam universalizaveis para outros casos, indicando ser uma linha de
argumentacdo que busca, retoricamente, convencer Seus pares a Seguirem a posicao
previamente adotada, no lugar de apontar fundamentos juridicos consistentes que, além de
resolver a questdo em andlise, também possam ser utilizadas como razdes para agir pela
sociedade e legislador, sem que se faca necessario recorrer eternamente ao STF para que ele

diga a pretensdo legislativa desborda os limites razoaveis.
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A matéria ainda sera objeto da ADC 18 e do RE 574.706/RE.

**k*

25) Caso: PIS/COFINS Importagdo — Exclusdo do ICMS e das proprias contribui¢des do
valor aduaneiro

Proc.: RE 559.937/RS
RECTE.(S) : UNIAO
PROC.(A/S)(ES) : PROCURADOR-GERAL DA FAZENDA NACIONAL
RECDO.(A/S) : VERNICITEC LTDA
ADV.(A/S) : ALEXANDRE JOSE MAITELLI E OUTRO(A/S)
Rel.: Min. Ellen Gracie Orgao: Tribunal Pleno
Data de julg.: 20/03/2013 Publ.: 17/10/2013
Repercussao Geral: Sim
Numero de referéncia em outros julgados: 5
Processos com a mesma discussdo: RE 791.350, RE 589.815, RE 559.607, RE 863.297 e
RE 504.211
Ementa:
Tributario. Recurso extraordinario. Repercussdo geral. PIS/COFINS — importacéo. Lei n°
10.865/04. Vedacdo de bis in idem. N&o ocorréncia. Suporte direto da contribuicdo do
importador (arts. 149, 1I, e 195, IV, da CF e art. 149, § 2°, Ill, da CF, acrescido pela EC
33/01). Aliquota especifica ou ad valorem. Valor aduaneiro acrescido do valor do ICMS e
das préprias contribuicdes. Inconstitucionalidade. Isonomia. Auséncia de afronta. 1.
Afastada a alegacéo de violagao da vedagéo ao bis in idem, com invocagao do art. 195, § 4°,
da CF. Nado h& que se falar sobre invalidade da instituicdo originaria e simultanea de
contribuicBes idénticas com fundamento no inciso IV do art. 195, com aliquotas apartadas
para fins exclusivos de destinacdo. 2. Contribuicdes cuja instituicdo foi previamente prevista
e autorizada, de modo expresso, em um dos incisos do art. 195 da Constitui¢do validamente
instituidas por lei ordinaria. Precedentes. 3. Inaplicadvel ao caso o art. 195, § 4° da
Constituicdo. Nao ha que se dizer que devessem as contribuicbes em questdo ser
necessariamente ndo-cumulativas. O fato de ndo se admitir o crédito sendo para as empresas
sujeitas a apuracdo do PIS e da COFINS pelo regime ndo-cumulativo ndo chega a implicar
ofensa a isonomia, de modo a fulminar todo o tributo. A sujeicdo ao regime do lucro
presumido, que implica submissdo ao regime cumulativo, € opcional, de modo que nédo se

vislumbra, igualmente, violacdo do art. 150, II, da CF. 4 Ao dizer que a contribuicdo ao



205

PIS/PASEP- Importacédo e a COFINS-Importacdo poderdo ter aliquotas ad valorem e base de
célculo o valor aduaneiro, o constituinte derivado circunscreveu a tal base a respectiva
competéncia. 5. A referéncia ao valor aduaneiro no art. 149, 8 2° Ill, a , da CF implicou
utilizagdo de expressdo com sentido técnico inequivoco, porquanto ja era utilizada pela
legislacdo tributaria para indicar a base de calculo do Imposto sobre a Importacéo. 6. A Lei
10.865/04, ao instituir o PIS/PASEP -Importacdo e a COFINS -Importacdo, ndo alargou
propriamente o conceito de valor aduaneiro, de modo que passasse a abranger, para fins de
apuracdo de tais contribuicbes, outras grandezas nele ndo contidas. O que fez foi
desconsiderar a imposi¢do constitucional de que as contribuicdes sociais sobre a importagio
que tenham aliquota ad valorem sejam calculadas com base no valor aduaneiro,
extrapolando a norma do art. 149, § 2° I1ll, a, da Constituicdo Federal. 7. Ndo ha como
equiparar, de modo absoluto, a tributacdo da importacdo com a tributacdo das operacoes
internas. O PIS/PASEP -Importagdo e a COFINS -Importacdo incidem sobre operacdo na
qual o contribuinte efetuou despesas com a aquisi¢do do produto importado, enquanto a PIS
e a COFINS internas incidem sobre o faturamento ou a receita, conforme o regime. S&ao
tributos distintos. 8. O gravame das operacdes de importacdo se d&4 ndo como concretizacao
do principio da isonomia, mas como medida de politica tributaria tendente a evitar que a
entrada de produtos desonerados tenha efeitos predatorios relativamente as empresas
sediadas no Pais, visando, assim, ao equilibrio da balanca comercial. 9.
Inconstitucionalidade da seguinte parte do art. 7°, inciso |, da Lei 10.865/04: “acrescido do
valor do Imposto sobre Operacdes Relativas a Circulacdo de Mercadorias e sobre Prestacao
de Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacdo — ICMS
incidente no desembaraco aduaneiro e do valor das proprias contribuicGes , por violagdo do
art. 149, § 2° lll, a, da CF, acrescido pela EC 33/01. 10. Recurso extraordinério a que se

nega provimento.

Questdo-chave:
E constitucional a incidéncia do PIS/COFINS-Importacio sobre o ICMS e 0s

préprios valores das contribuicdes, haja vista o conceito de valor aduaneiro?

Historico:
Recurso interposto para defender a constitucionalidade do art. 7°, inciso I, da
Lei n. 10.865/2004, o qual determinou a incidéncia do PIS e da COFINS Importacdo

acrescidos do valor de ICMS e das proprias contribuicbes e que o requisito de lei
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complementar, conforme contido no art. 149 da CF/88, seria aplicavel apenas aos casos de
criacdo de novas contribuicdes sociais, 0 que ndo seria o caso, tendo em vista que o PIS e a
COFINS incidentes na importacdo ja estavam previstas no art. 195 da CF/88.

Além disso, também ha argumento de que a férmula de célculo do valor
aduaneiro, agregando-se o valor do ICMS, atenderia o principio da isonomia, prezando,
assim, tratamento tributario igual aos bens produzidos e servigos prestados no Brasil em

relacdo aos bens e sérvios de residentes ou domiciliados no exterior.

Argumentos:

A relatora explicou que a semelhanca das contribuicdes em analise com o
PIS/COFINS incidente sobre o faturamento/receita seria apenas de finalidade e possibilidade
de creditamento, pois suas materialidades seriam muito diversas, haja vista que na importacéo
a incidéncia ocorre sobre o valor aduaneiro. Para ela, inclusive, o fato de terem sido
instituidas simultaneamente e originariamente afastaria alegacéo de bis in idem e violacdo ao
art. 195, 84° da CF/88, tendo em vista que ja havia sido prevista e autorizada a criacdo dessas
contribuicdes pelo art. 195, inciso 1V, da CF/88, dai porque também ser valida a institui¢do
por lei ordinaria. Para sustentar esse raciocinio mencionou a ADI 2.010.

Enfatizou que o art. 149 e o art. 195 da CF/88 possuem uma relacdo de
complementaridade, de modo que as normas dos referidos artigos precisam ser combinadas e
coordenadas para compreensdo da extensdo e do modo de exercicio da competéncia relativa a
instituicdo das contribui¢des de Seguridade Social.

Em sua compreensdo, o art. 149, 82° Ill, a, da CF/88 é aplicavel, portanto,
também para a contribuicdo de Seguridade Social do importador, de modo que esse tributo
deve ter com base de célculo o valor aduaneiro com uma aliquota ad valorem.

Ao tratar sobre a taxatividade das bases econdmicas contidas no supracitado
dispositivo constitucional, a relatora registrou o entendimento de Paulo de Barros Carvalho de
que somente o rol do art. 195 da CF/88 seria taxativo. Diverge desse entendimento, ao
acreditar ser um rol taxativo, pois compreende que a EC n. 33/2001, que introduziu o art. 149,
8020, inciso Ill, alinea a, da CF/88, veio para limitar a possibilidade de instituicdo de
contribuicdes sociais ou interventivas, fazendo com que o legislador tivesse um campo menor
de discricionariedade na eleicdo do fato gerador e da base de célculo de tais tributos.

Contudo, conclui ndo haver duvida de que o critério da finalidade é marca
essencial das contribuicdes sociais e que serve como critério de validagdo constitucional do

tributo, citando, para tanto, Marco Aurélio Greco. Acredita, contudo, que esse critério se
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agrega a enunciacdo de bases econdmicas ou materialidades que devem ser respeitadas para
fins de competéncia tributaria para instituicdo de contribui¢bes de Seguridade Social.

Registra que contribuicdo pode ter base de céalculo de imposto e que isso ndo
seria bitributacdo ou bis in idem. Enfatiza que é proibida a instituicdo de imposto novo sobre
fato gerador e base de calculo relativo aos impostos ja outorgados a cada ente politico
originariamente, bem como a instituicdo de contribuicdo de Seguridade Social nova sobre fato
gerador e base de célculo relativo a contribuicdo de Seguridade Social ja prevista no texto
constitucional.

Por conta do conceito de valor aduaneiro, previsto a época da promulgacéo da
Constituicdo pela DL 2.472/88 e do DL 37/66 (conceituagdo do GATT), ndo incluir o valor de
ICMS ou das préprias contribui¢fes, a relatora compreendeu que a Lei n. 10.865/04, ao
instituir o PIS e a COFINS incidentes na importacdo desconsiderou a imposicdo
constitucional (art. 149, 82°, Ill, a, da CF/88) de que as contribui¢cdes sociais incidentes na

importacdo, que tenham aliquota ad valorem, sejam calculadas com base no valor aduaneiro.

Deciséo:

O Tribunal, por unanimidade, negou provimento ao recurso da Unido,
reconhecendo a inconstitucionalidade da norma legal que determinava a incidéncia do
PIS/COFINS-importacao sobre valores diversos do valor aduaneiro da mercadoria, o qual ndo

comporta a inclusdo do ICMS e das proprias contribuicoes.

Abordagem critica:

O voto da Ministra Ellen Gracie é bastante consistente nas suas premissas, que
tiveram por base, ndo sé analise da definicdo do conceito de valor aduaneiro, mas também
importantes questdes para o sistema tributario, tais como o refor¢co do entendimento de que as
contribuicdes possuem requisito finalistico para sua validade, bem assim o requisito da
hipdtese de incidéncia, cujas materialidades a CF/88 previu para as da Seguridade Social
desde sua promulgacéo e, para as do artigo 149, desde 2001, asseverando que as contribuicfes
para a seguridade devem ser interpretadas sob os influxos do artigo 149.

A partir desse cenario, a Ministra Ellen Gracie reconhece a importancia dos
institutos juridicos pré-constitucionais na delimitacdo dos conceitos selecionados pelo
constituinte, apontando, em didlogo com a doutrina tributaria, que a expressdo valor

aduaneiro, previsto pela Constituicdo, ndo permitiria a abrangéncia prevista pelo legislador.
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A solucéo do voto conferiu harmonia para o sistema tributario, na medida em
que ndo permitiu que o legislador tributario estabeleca um conceito de valor aduaneiro que
ndo se coaduna com o tratamento que o legislador dava a tal expressdo a época em que 0
constituinte previu tal base econémica como hipétese de incidéncia das contribuigdes.

Conveém ressaltar que, neste caso, o Ministro Gilmar Mendes acompanhou o
voto da Ministra Ellen sem apresentar quaisquer de suas consideracdes até entdo acerca da
necessidade de recursos da seguridade e da complexidade do sistema tributario a partir do
reconhecimento da invalidade da norma legal que alargou indevidamente a base do tributo, o
que reforca as conclusbes anteriores no sentido de que suas posi¢cdes ndo demonstram
potencial de universalizacdo, embora justificaveis sob aspectos econdmicos e
consequencialistas, e impossibilitam que os fundamentos desse discurso sejam
metodologicamente controléveis, racionalizados e sistematizados para fins de utilizagdo como

razdes em situacdes semelhantes.

* % *

26) Caso: Contribuicdo Previdenciaria de 15% sobre a remuneracdo de empresarios,

trabalhadores autbnomos, avulsos e demais pessoas fisicas

Proc.: RE 228.321/RJ

REQTE.: PARCERIA TREINAMENTO E CONSULTORIA EM QUALIDADE LTDA E
OUTRO

ADVDOS.: RAQUEL CADORE E OUTRAS

REQDO.:INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS

Rel.: Min. Carlos Velloso Orgao: Tribunal Pleno

Data de julg.: 01/10/1998 Publ.: 30/05/2003

Repercussdo Geral: Ndo

Numero de referéncia em outros julgados: 26

Processos com a mesma discussdo: RE 947.732, RE 450.314, RE 602.749 e outros

Ementa:

CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. PREVIDENCIARIO. CONTRIBUICOES SOCIAIS:
EMPRESARIOS. AUTONOMOS e AVULSOS. Lei Complementar n° 84, de 18.01.96:
CONSTITUCIONALIDADE. I. - Contribuicao social instituida pela Lei Complementar n° 84,

de 1996: constitucionalidade. Il. - R.E. ndo conhecido.
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Questao-chave:
As contribuicBes sociais criadas com base na competéncia residual da Unido

podem ter base econdmica de impostos?

Historico:

Recurso interposto pelo contribuinte por ofensa aos arts. 153, 111, 154, I, 156,
111 e 195, 8§4°, todos da CF/88, defendendo que seria invalida a incidéncia da contribuicdo com
hipotese de incidéncia e base de calculo idéntica ao IRPF e do ISSQN, para os casos dos
empresérios e autbnomos, respectivamente. Além disso, a LC n. 84/1996 teria instituido
cobranga cumulativa com a contribuicdo previdenciaria incidente sobre os valores recebidos

como salario de contribuicdo, conforme art. 21 da Lei n. 8.212/1991.

Argumentos:

O relator do caso asseverou que a LC n. 84/1996 foi editada como resposta as
decisbes do STF nos RREE 166.772 e 177.296, que declararam a inconstitucionalidade do
inciso | do art. 3° da Lei n. 7.787/1989, na parte em que se referia aos autbnomos,
administradores e avulsos, bem como ao julgamento da ADIn 1.102, que declarou a
inconstitucionalidade do inciso | do art. 22 da Lei n. 8.212/1991, na parte em que se referia
aos empresarios e autbnomos. Asseverou, ainda, que a LC n. 84/1996 foi objeto da ADIn
1.432, na qual foi indeferido o pedido de suspenséo cautelar da eficacia da norma.

Feito esse introito, o relator compreendeu que a primeira condicao para criagcdo
de nova fonte de custeio da Seguridade Social havia sido atendida, qual seja, criagdo mediante
lei complementar.

No que concerne ao argumento de impossibilidade de a contribuicéo utilizar a
mesma base de calculo de impostos, o relator asseverou que, quando do julgamento dos
RREE 177.137 e 165.939 (AFRMM), sustentou a tese de que, tratando-se de tributo da
espécie de contribuicdo, a CF/88 ndo proibe a coincidéncia de sua base de célculo com a do
imposto. Essa vedacao existiria apenas para tributos da espécie taxa.

O relator defende que o sistema relacionado as contribuicfes seria diverso do
sistema relacionado aos impostos, dai porque as contribuicdes criadas na forma do 8§4° art.
195 da CF/88 ndo devem, em verdade, ter fato gerador e base de célculo préprios das

contribuigdes ja existentes.



210

Por fim, asseverou que a contribuicdo instituida pela LC n. 84/1996 ndo tem
base de célculo e fato gerador de contribuicdo ja existente, dai porque ndo conheceu do
recurso.

Em voto-vista, 0 Min. Sepulveda Pertence explica que o julgamento anterior da
contribuicdo, sob a égide da Lei n. 7.787/1989, se deu com enfoque na inconstitucionalidade
formal (falta de lei complementar para nova fonte de custeio) e que agora restava pendente a
analise da inconstitucionalidade material suscitada pelo contribuinte. Para ele, o entendimento
firmado dos REs 177.137 e 165.939 (AFRMM), utilizados para indeferimento da medida
cautelar pleiteada na ADIn 1.432 ndo seriam integralmente apliciveis ao caso concreto.

A despeito de concordar com o relator sobre o fato do art. 195, 84°, autorizar a
criacdo de novas contribuicdes sociais, divergiu do entendimento acerca de que na criacao
delas ndo esteja vedada a coincidéncia de fatos geradores ou bases de calculo com os de
outros impostos. Para o Ministro Sepllveda, as novas contribui¢bes sociais ndo podem
constituir duplicacdo substancial ndo apenas das contribuicdes enumeradas no caput do art.
195 da CF/88, mas também dos impostos discriminados na constituicdo, tendo em vista o
disposto no art. 154, inciso I, da Carta Magna.

Conclui, ao final, que a contribuicdo instituida pela LC n. 84/1996 possui base
de calculo com identidade substancial a do IRPF e do ISSQN, pois 0 montante do pagamento,
ou do crédito das remuneragcdes ou retribuigdes, sobre o qual incidira a aliquota da nova
contribuicdo social, sera também, conforme o caso, o rendimento, sobre o qual recaira o IRPF
ou o0 preco do servico prestado, base de calculo do ISSQN.

O Min. Moreira Alves salientou que o disposto no art. 154, inciso I, ndo
pretendeu equiparar contribuicdo a imposto. Em seu entender, o dispositivo apenas salientou
que essa lei precisa de ser lei complementar, e ndo estender as demais exigéncias para 0s
impostos a essas contribui¢des novas. Assim, acompanhou o relator.

O Min. Nelson Jobim suscitou questdo de que a conclusdo pela
inconstitucionalidade resultaria em informar que a Seguridade Social sera financiada por toda
a sociedade, exceto o0s avulsos, 0s diretores e empresarios, 0 que seria inconcebivel e violaria
o art. 195 da CF/88. Segundo ele, isso estimularia a empresa (sujeito passivo do tributo) a ter
trabalhadores avulsos e reduzir o numero de relagdes trabalhistas. Assim, votou também com
o relator.

O Min. Ilmar Galvao asseverou que os administradores, avulsos e autbnomos
ndo poderia continuar filiados a previdéncia, desfrutando de seus beneficios, sem a

contribuicdo da empresa, dai porque fora criada a nova contribuicdo respeitando a



211

formalidade necessaria (lei complementar). Sobre essa nova fonte ndo incide nenhuma outra
contribuicdo, ndo havendo afronta ao art. 145 da CF/88. Assim, votou com o relator.

Por fim, o Min. Marco Aurélio estabeleceu a premissa de que o art. 195,
incisos e 81° da CF/88 trazem um rol taxativo de fontes de custeio da previdéncia e da
Seguridade Social. Dividiu os respectivos contribuintes e bases econdmicas de incidéncia para
demonstrar que a LC n. 84/1996 néo violou referidos dispositivos.

No entanto, salientou que o 84° do art. 195 faz remisséo ao art. 154, inciso I, da
CF/88 de forma linear e abrangente, reconhecendo que esse dispositivo proibe também a
criacdo de impostos que sejam cumulativos e que tenham o fato gerador ou base de calculo
préprios dos discriminados na CF/88, norma que também seria estendida as contribuicbes por
conta da remissao supracitada.

O ministro fez questdo de registrar que extrai do texto a maior eficicia
possivel, a despeito da preocupacdo com a situacdo financeira da Seguridade Social. Para ele,
ndo ha sentido no 84° do art. 195 fazer remissdo ao art. 154, I, sem qualquer ressalva, e agora
tentar-se limitar o conteddo apenas ao disposto na parte inicial deste Gltimo dispositivo.

Seguiu, portanto, o entendimento do Ministro Sepulveda Pertence.

Deciséo:
Declarada a constitucionalidade da LC n. 84/1996 e, portanto, da contribuigéo

social incidente sobre as remuneragdes dos empresarios, autbnomos e avulsos.

Abordagem critica:

A despeito dos bem langados votos de todos os Ministros, cada qual com sua
fundamentac&o, ndo restou claro no voto do Ministros Sepllveda Pertence e Marco Aurélio o
motivo de eles terem compreendido que na criacdo das contribuicbes esta vedada a
coincidéncia de fatos geradores ou bases de calculo com os de outros impostos. O argumento
seria o de literalidade das disposicOes do art. 154, 1, da CF/88, no entanto, quando julgamento
dos casos do AFRMM (REs 177.137 e 165.939) os referidos Ministros votaram com o relator
sem suscitar, naquela oportunidade, qualquer consideracao acerca desse ponto. 1sso gera um
ponto de inconsisténcia argumentativa, seja neste ou naquele caso.

Também se verifica que o Min. Nelson Jobim suscitou argumento econdmico e
consequencialista para defender manutencdo da tributacdo, no sentido de que haveria um
grupo da sociedade que ndo contribuiria para Seguridade Social, a despeito de Constituicao

determinar que toda a coletividade a financiara.
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Outro ponto a se destacar diz respeito a incoeréncia da Corte quando declarou a
inconstitucionalidade da mesma exigéncia quando formulada com base na Lei n. 7.787/89
(RREE 166.772 e 177.296). Na oportunidade, a Corte seguiu sua postura restritiva, no sentido
de que o legislador ordinario ndo poderia ampliar o conceito de folha de salarios, para sujeitar
a contribuicdo social os valores percebidos por empresarios, autbnomos e avulsos, pois tal
exigéncia ndo se coadunava com a Constituicdo. Acrescentou, desnecessariamente para
definir a questdo, que o legislador fez uso do veiculo normativo inadequado, sinalizando que
0 correto seria a lei complementar, sem, contudo, aprofundar a analise em face do disposto no
artigo 154, 1, da CF/88.

Isso demonstra a importancia de a Corte, ao fundamentar seus julgamentos,
antecipar as consequéncias faticas e juridicas que deles podem se originar, aprofundando
todas as questdes constitucionais relevantes para o sistema juridico e que sejam cabiveis de
apreciacdo nos limites da demanda submetida.

* % *

27) Caso: Contribuicdo previdenciéria de 11% sobre o valor bruto da nota fiscal ou da
fatura de prestacédo de servico

Proc.: RE 393.946/MG
REQTE.: P&M INSTALACOES LTDA
ADVDOS.: MUCIO RICARDO CALEIRO ACERBI E OUTROS
REQDO.:INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Rel.: Min. Carlos Velloso Orgao: Tribunal Pleno
Data de julg.: 03/11/2004  Publ.: 01/04/2005
Repercusséo Geral: Nao
Numero de referéncia em outros julgados: 26
Processos com a mesma discussdo: RE 603.191, RE 947.732, RE 450.314, RE 602.749 e
outros
Ementa:
CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. PREVIDENCIARIO. CONTRIBUICAO SOCIAL:
SEGURIDADE. RETENCAO DE 11% SOBRE O VALOR BRUTO DA NOTA FISCAL OU DA
FATURA DE PRESTACAO DE SERVICO. Lei 8.212/91, art. 31, com a redacdo da Lei
9.711/98. I. - Empresa contratante de servigos executados mediante cessdo de méo-de-obra:
obrigacdo de reter onze por cento do valor bruto da nota fiscal ou fatura de prestacédo de

servicos e recolher a importancia retida até o dia 2 do més subsequente ao da emissédo da
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respectiva nota fiscal ou fatura, em nome da empresa cedente da mao-de-obra: inocorréncia
de ofensa ao disposto no art. 150, § 7°, art. 150, 1V, art. 195, § 4°, art. 154, |, e art. 148 da
CF. Il. - R.E. conhecido e improvido.

Questédo-chave: A constitucionalidade material da contribuicdo paga pela empresa, incidente
sobre os rendimentos dos empresarios, autbnomos e avulsos, sobretudo frente ao que dispde

0 art. 195, paragrafo 4° c/c art. 154, inciso |, ambos da CF/88.

Historico:

Recurso interposto pelo contribuinte por ofensa aos arts. 153, inciso 11, 154,
inciso I, 156, inciso Il e 195, 84° todos da CF/88, sustentando a inconstitucionalidade da
retencdo de 11% do valor bruto da nota fiscal ou fatura de prestacdo de servicos, lancadas
contra as empresas cedentes de mao-de-obra, pois representa (i) nova contribuicdo sem ser
hip6tese, portanto, de substituicdo tributaria; (ii) ocorréncia de efeito confiscatorio; (iii)
caracterizacdo de empréstimo compulsorio sem lei complementar; e (iv) violacdo aos
principios da equidade na forma de participagdo do custeio e de exigéncia de lei

complementar.

Argumentos:

O relator do caso compreende que ndo houve criagdo de nova fonte de custeio
e, portanto, violacdo ao art. 195, § 4°, da CF/88. Para ele, houve mera técnica de arrecadacio
do tributo visando a simplificacdo do recolhimento com base no art. 150, §7°, da CF/88. Por
conta disso, ele compreende inexistir criacdo de nova fonte de custeio ou ofensa a
competéncia residual da Uniao.

Também entendeu inexistir empréstimo compulsério, pois o valor retido é
devolvido e, por isso, ndo ha violacdo ao principio do néo confisco.

O Min. Marco Aurélio, em que pese indicar aceitar a existéncia de eventual
substituicdo tributaria, ponderou que o art. 31 da Lei n. 8.212/1991, apds a MP n. 1.663/1998,
acabou por introduzir uma nova base de incidéncia da contribui¢cdo que suplanta a folha de

salarios: nota fiscal emitida pela empresa prestadora de servicos.

Deciséo:
O STF, por maioria, vencido o Min. Marco Aurélio, declarou a
constitucionalidade da contribuicdo de 11% instituida pelo art. 31 da Lei n. 8.212/1991.
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Abordagem critica:

O entendimento do STF foi claramente pragmatico, visto que considerou a
questdo apenas sob a Otica de se tratar de uma mera sistematica de cobranca do tributo e ndo
de efetiva alteracdo da base de incidéncia, de folha de salarios para valor bruto da nota fiscal
ou fatura.

Contudo, nenhum dos votos deteve-se na analise do argumento do contribuinte
no sentido de que essa mudanca de sistematica, feita no interesse do fisco de simplificar e
antecipar sua arrecadacdo, configurava, em concreto, excesso de tributacdo, seja porque
muitas das vezes o valor retido era superior ao valor devido, seja porque o INSS alongava
indevidamente a restituicéo.

Ou seja, na pratica, ndo se tinha mero regime de arrecadacdo, mas sim
recolhimento do tributo sob uma base alargada em dissonancia ao que determina a
Constituigdo, tal como reconhecido pelo Ministro Marco Aurélio, coerente com sua forma de
interpretar questdes tributarias desse jaez.

Assim, nos parece que a questdo juridica resolvida de modo inconsistente na
medida em que se levou em consideragéo apenas como as coisas deveriam acontecer a partir
as previsdes normativas, sendo que o contribuinte levou a Corte as consequéncias praticas da
legislacdo em discussdo, o que ndo deveria ter sido desconsiderado pelo STF na sua

concretizacdo da norma constitucional, ainda que o resultado alcangado fosse 0 mesmo.

* Kk *

28) Caso: Contribuicdo previdenciaria de 15% sobre o valor bruto da nota fiscal ou da

fatura da prestacdo de servico

Proc.: RE 595.838/SP

REQTE.: ETEL ESTUDOS TECNICOS LTDA
ADVDOS.: DANIELA LOPOMO BETETO E OUTRO
REQDO.: UNIAO

Rel.: Min. Dias Toffoli Orgao: Tribunal Pleno
Data de julg.: 23/04/2014 Publ.: 08/10/2014
Repercussdo Geral: Sim

Numero de referéncia em outros julgados: 2

Processos com a mesma discusséo: 0

Ementa:
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Recurso extraordinario. Tributario. Contribuicdo Previdenciaria. Artigo 22, inciso 1V, da Lei
n®8.212/91, com a redacdo dada pela Lei n® 9.876/99. Sujeicdo passiva. Empresas tomadoras
de servicos. Prestacdo de servicos de cooperados por meio de cooperativas de Trabalho.
Base de calculo. Valor Bruto da nota fiscal ou fatura. Tributacdo do faturamento. Bis in
idem. Nova fonte de custeio. Artigo 195, 8 4°, CF. 1. O fato gerador que origina a obrigacéo
de recolher a contribuigcdo previdenciaria, na forma do art. 22, inciso IV da Lei n°® 8.212/91,
na redacdo da Lei 9.876/99, ndo se origina nas remuneracfes pagas ou creditadas ao
cooperado, mas na relacao contratual estabelecida entre a pessoa juridica da cooperativa e a
do contratante de seus servigos. 2. A empresa tomadora dos servigos ndo opera como fonte
somente para fins de retencdo. A empresa ou entidade a ela equiparada € o préprio sujeito
passivo da relagdo tributaria, logo, tipico “contribuinte” da contribuicdo. 3. Os pagamentos
efetuados por terceiros as cooperativas de trabalho, em face de servigos prestados por seus
cooperados, ndo se confundem com os valores efetivamente pagos ou creditados aos
cooperados. 4. O art. 22, IV da Lei n° 8.212/91, com a redacdo da Lei n° 9.876/99, ao
instituir contribuicdo previdenciaria incidente sobre o valor bruto da nota fiscal ou fatura,
extrapolou a norma do art. 195, inciso I, a, da Constituicdo, descaracterizando a
contribuicdo hipoteticamente incidente sobre os rendimentos do trabalho dos cooperados,
tributando o faturamento da cooperativa, com evidente bis in idem. Representa, assim, nova
fonte de custeio, a qual somente poderia ser instituida por lei complementar, com base no art.
195, § 4° - com a remissdo feita ao art. 154, I, da Constituicdo. 5. Recurso extraordinario
provido para declarar a inconstitucionalidade do inciso IV do art. 22 da Lei n°® 8.212/91, com
a redacdo dada pela Lei n® 9.876/99.

Questdo-chave:
E constitucional a modificacdo da incidéncia de contribuicio sobre a folha para

o valor bruto da nota fiscal ou da fatura da prestacdo de servi¢o?

Historico:

Recurso interposto pelo contribuinte por ofensa aos arts. 146, 111, alinea c, 150,
11, 154, 1, 174, 82°, e 195, 84°, todos da CF/88, defendendo a inconstitucionalidade do art. 22,
IV, da Lei n. 9.786/1999, por criar nova fonte de custeio para a seguridade social em
descumprimento ao disposto no art. 195, I, alinea a, da CF/88, pois a contribuicdo incidiria
sobre a pessoa juridica (Cooperativa), tendo em vista a base de calculo ser o valor bruto da

nota fiscal ou fatura de prestacdo de servigcos. Foi suscitado ainda a inobservancia do
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tratamento diferenciado para o ato cooperativo, nos termos do art. 146, I11, alinea c e art. 174,
82°. Por fim, também foi alegado tratamento ndo isonémico entra cooperativas e as empresas
mercantis prestadoras de servico, pois apenas as cooperativas teriam obrigacao de efetuar o

recolhimento dessa forma.

Argumentos:

O relator, inicialmente, levou em consideracdo que a contribuicdo sobre a folha
de salarios, antes da EC n. 20/1998, ja foi objeto de analise no RE n. 166.772, oportunidade
em que foi declarada a inconstitucionalidade do inciso | do art. 3° da Lei 7.787/1989
(contribuicdo sobre a remuneracdo de administradores e autbnomos), e na ADI 1.102, que
declarou a inconstitucionalidade das expressdes “autdonomos” e “administradores” contidas no
inciso | do art. 22 da Lei n. 8.212/1991, oportunidade em que restou consignada a
possibilidade de criagdo de nova fonte de custeio desde que por intermédio de veiculo
normativo habil (lei complementar).

Pontuou que a alteragcdo promovida no art. 22, 1V, da Lei n. 8.212/1991 ocorreu
na vigéncia da nova redacdo do art. 195, I, alinea a, da CF/88, que passou a agregar maior
extensdo para fins de incidéncia do tributo sobre a remuneracdo. Em seu entender, a empresa
tomadora foi algcada como contribuinte do tributo, ndo operando apenas como fonte para fins
de retencdo e nem recebendo a prestacdo de servico por intermédio de pessoas fisicas
(cooperados).

Para ele, a manutengdo do entendimento acerca da prestagdo de servigos por
cooperado é incoerente, pois 0 conceito de direito privado usado nas regras de competéncia
ndo pode ser deformado pelo legislador, pois é um limitador para a competéncia na institui¢do
de tributo (art. 110 do CTN).

Assim, consignou que a cooperativa é a prestadora dos servicos, ainda que
estes sejam materializados por atos de seus cooperados, haja vista o regime de solidariedade
subjacente (art. 3°, inciso I, da Lei n. 5.574°/1971). Menciona Heleno Taveira Torres para
sustentar seu argumento.

Haveria, assim, incongruéncia entre o fato gerador que origina a obrigagéo
tributaria e o vinculo juridico dai decorrente. Enquanto o fato gerador descrito seria o
creditamento de remuneracdo ao cooperado, o0 vinculo juridico é entre a cooperativa de
trabalho e os tomadores dos servicos. Também a base de céalculo seria inconstitucional por
abranger o valor bruto da nota fiscal ou da fatura de prestacdo de servicos, superando 0s

rendimentos do trabalho para abarcar também a taxa de administracdo e outras despesas.
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O relator ainda registrou distiguish em relacdo ao RE 393.946, pois, no caso
concreto, defendeu ndo haver mera tentativa de estabelecer uma técnica de apuragdo de
tributo, similar ao das empresas contratantes de servigos mediante cessao de mao de obra (art.
31 da Lei n. 8.212/1991), que estabeleceu a possibilidade de retencdo de 11% sobre o valor
bruto da nota fiscal ou da fatura, mas sim verdadeira sujei¢do passiva das tomadoras de
Servigos.

Por fim, também defendeu a inadequacdo das normas infralegais que buscaram
regulamentar a exclusdo de algumas despesas da base de incidéncia da exacao, tendo em vista
a violacdo ao principio da legalidade estrita, bem como o fato de que, em verdade, a
contribuicdo visou tributar em via transversa o faturamento das Cooperativas, incorrendo em
bis in idem.

Todos os demais ministros acompanharam o relator.

Deciséo:
Por unanimidade, conhecer o recurso extraordinario e, por maioria, dar-lhe

provimento para declarar a inconstitucionalidade do inciso 1V do art. 22 da Lei n. 8.212/1991.

Abordagem critica:

O julgamento insere-se na esteira dos precedentes da Corte que delimitam a
competéncia tributaria da Unido no ato de criagcdo de novas contribuicdo a Seguridade Social.

O voto do Ministro Dias Toffoli identifica bem o equivoco do legislador ao
pretender tributar os ganhos dos cooperados, mas desconsiderando a atividade (e a
remuneracao) da cooperativa. Nesse contexto, reconhece que o valor da nota fiscal ou fatura
ndo poderia ser adotado seja porque nele esta contido valores devidos a cooperativa, seja
porque essa materialidade ndo se coaduna com a norma constitucional, que autoriza a
contribuicdo sobre a folha ou remuneracao.

Faz a devida diferenciagdo da questdo das cooperativas e aquela das
intermediadoras de mao-de-obra julgada no RE 393.946/MG, antes comentado, sustentado
que ndo se trata de mera antecipacgéo do valor devido, mas sim da efetiva exigéncia tributaria
em desacordo com a previsdo constitucional. Ao final, conclui pela inconstitucionalidade da
exigéncia tributéria.

Convém ressaltar a seguinte passagem do Ministro Teori Zavascki:

(...) ndo pode o Judiciario se valer de expedientes de condescendéncia
linguistica para legitimar incidéncias arbitrarias, sob pena de comprometer a
esséncia do proprio Estado Democratico de Direito, que, em matéria tributaria,
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encontra concretizagdo especial no principio da legalidade estrita (art. 150, I, da CF).

Tal passagem evidencia a postura restritiva da Corte, reforcando a metodologia
de andlise consubstanciada na construgdo conceitual da norma atributiva de competéncia, seja
por intermédio das normas infraconstitucionais, seja por intermédio de elementos da realidade

(dmbito da norma) envolvidos na quest&o.

TED e TAJ:
1) Como o Tribunal Constitucional chega as suas afirmagfes? Como ele as fundamenta?

Optou-se por analisar esses 8 julgados em conjunto, por se identificar neles
semelhancas quanto a questdo juridica tributaria que foi alcada ao STF, bem como pela
metodologia adotada para concretizagcdo das normas. Afinal, discutia a Corte, em geral, a
amplitude de termos constitucionais para fins de verificacdo da validade de normas
infraconstitucionais que pretenderam instituir a cobranca de contribuicGes destinadas a
Seguridade Social.

Em geral, deve-se reconhecer que o STF buscou fundamentar suas decisdes
com razdes consistentes, delimitando os conceitos constitucionais a partir do tratamento dado
pelo ordenamento juridico ao longo do tempo, bem como em face da realidade econémica que
determinada situacdo apresenta. Nos casos apreciados, nota-se tendéncia da Corte em
estabelecer didlogos com a doutrina, embora o faca normalmente para dar base as premissas
assumidas nos votos, e ndo com o objetivo de problematizar a questdo sob todos os angulos
possiveis, 0 que incluiria eventuais posicdes contrarias ou diversas.

Os julgados possuem boa coeréncia narrativa e normativa, embora ndo se
costume delimitar premissas axioldgicas que nortearam a decisdo, especialmente quando se
assume posturas interpretativas essencialmente restritivas (interpretacdo gramatical dos signos
linguisticos constitucionais) ou, de outro lado, visbes excessivamente pragmaticas (abertura
conceitual dos signos, que somente seria controlavel pelo principio da razoabilidade, haja
vista a necessidade de recursos da Unido).

Verifica-se consisténcia e possibilidade de universalizacdo em suas conclusdes,
tanto é que tem orientado as posi¢cBes da Corte nos ultimos anos essa concretizacdo das
normas tributérias tendo por base uma visdo mais restrita dos limites criativos da Unido
(RREE 346.084, 240.785, 559.937). Ademais, também se nota, nos casos analisados, certa
inconstancia quanto a analise das consequéncias dos julgados, e postura autocontida quanto a

possibilidade de a Corte aprofundar questdes juridicas relevantes para o sistema tributario,
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mas que ndo sdo imprescindiveis para a solucdo da controveérsia. Tal maneira de concretizacao
da norma tributéria, e de construcao do sistema juridico, nos parece inadequada e ineficiente,
menos porque permite que novas demandas sejam levadas a Corte, e mais porque o Tribunal,
de forma incoerente, deixa de exercer seu papel de conformador do sistema juridico como
protagonista da interpretacdo da Constituicdo, deixando a sociedade, muitas vezes por anos,
sem sua resposta definitiva sobre determinado assunto cuja solucdo ja poderia ter sido
enderecada anteriormente.

Registre-se que néo se pretende que o STF julgue fora dos limites da demanda,
mas sim que julgue por completo todas as questdes submetidas, inclusive aquelas que podem
estar implicitas e que sdo descortinadas no curso do julgamento, mostrando-se relevante para
a concretizacdo da normatividade e, por conseguinte, para a racionalidade do sistema juridico,
evitando-se inseguranca causadora de situagdo anti isondmicas.

Claro exemplo dessa postura contida que estamos a criticar séo os julgamentos
do RE 346.084 (conceito de faturamento) e RE 228.321 (contribuicdo de empresarios,
autbnomos e avulsos). No primeiro, o Ministro Peluso instigou, sem sucesso, a Corte a
estabelecer um conceito de faturamento que definisse a questdo para todos os setores da
economia, 0 que daria uma resposta definitiva para as do setor financeiro. Ja 0 RE 228.321
trouxe ao STF questdo que surgiu de sua propria argumentacdo anterior, que, por ter sido
desenvolvida insatisfatoriamente no tocante ao uso da lei complementar para criagdo de
contribuicdes sociais, permitiu a questdo juridica ndo sé se mantivesse em aberto, mas
estimulasse nova discussao perante o Judiciario.

Excecdo merece ser feita ao Ministro Gilmar Mendes, que apresentou em duas
ocasifes argumentos consequencialistas, tanto de ordem econdmica e social, haja vista sua
preocupacdo com a perda de recursos relevantes pela Seguridade Social, quanto de ordem
juridica e politica, tendo em conta suas previsdes de que o legislador certamente criaria novas
normas tributarias com a finalidade de cobrir a perda de receitas proporcionada pela deciséo
do STF

Assim, em conclusdo, nota-se que a argumentagdo do Tribunal, nas questbes
envolvendo delimitacdo da competéncia para Unido criar contribuicdes a Seguridade Social e
concretizacdo das constitucionais e infraconstitucionais relacionadas, segue padrao
interpretativo restritivo, no qual ganham relevancia o sentido técnico-juridico que o
ordenamento, a dogmatica e a jurisprudéncia dava ao instituto em analise quando da sua
inclusdo na Constituicdo e ao longo do tempo, obstando o alargamento conceitual desses

termos pelo legislador infraconstitucional sem que, para tanto, se demonstre evidente
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alteracdo do status fatico ou juridico do instituto. Ademais, ainda que de forma inconsistente
argumentativamente, percebe-se que a Corte avalia a realidade econémica subjacente ao
instituto, buscando verificar se a tributacdo atinge, de modo razoavel, por mais que
presumidamente, um signo presuntivo de riqueza ou de aumento patrimonial.
2) Em termos de conteudo, prossegue, por exemplo, com julgamentos anteriores? Ou ele
modifica a sua propria pratica? Como isso € sustentado argumentativamente?

Como antecipado na resposta a questdo anterior, a andlise dos casos
envolvendo contribui¢es destinadas a Seguridade Social demonstrou que a Corte prossegue
conforme sua pratica argumentativa na concretizacdo das normas constitucionais. O mesmo
racional metodologico interpretativo é utilizado pela Corte desde 1994, quando apreciado o
RE 166.772.

3) Como o Tribunal trata os dados reais (elementos da realidade social) de seu caso
(dmbito material para o ambito da norma)?

Nos 8 casos analisados, nos parece que foram desenvolvidos elementos do
ambito material e do &mbito da norma (dados reais relevantes para o caso e para a construgao
da norma). Com efeito, verifica-se que o STF buscou identificar o campo material de
aplicacdo das normas constitucionais (&mbito normativo) vis-a-vis a previsao da legislacédo
ordinaria, o que possibilitou a Corte, juntamente com a construcdo do programa da norma, a
concretizagdo mais consistente e coerente da normatividade constitucional.

Destaque deve ser dado para os votos do Ministro Gilmar Mendes, que por
duas oportunidades, trouxe fortes argumentos consequencialistas para o debate, tanto de
ordem econbmica e social (perda de recursos pela Seguridade Social), quanto de indole
juridica e politica (inflacdo legislativa e complexidade do sistema tributario), os quais estdo
permeados de elementos materiais, seja para a construgdo do ambito material em que o caso
estd envolto, seja para o ambito normativo relacionado com a construcdo da norma
constitucional (o Ministro considera que o termo constitucional ndo deve ser interpreta a luz
do ordenamento infraconstitucional, mas sim em face da realidade institucional em que

inserido).



