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RESUMO: A criacdo de um tributo da espécie contribuicdo pressupde a vinculacéo da
arrecadacdo a uma finalidade especifica. Quando essa finalidade é exaurida ou o
produto da arrecadacdo é utilizado em outras destinacbes que ndo a prevista
originalmente em lei surge o legitimo direito do contribuinte questionar a exacéo. Esse é
0 caso da contribuicdo social criada pela Lei Complementar 110/2001, cujo objetivo de
sua criacdo remetia aos rombos que os planos econdmicos do inicio da década de 1990
provocaram no Fundo de Garantia por Tempo de Servigo, direito social dos
trabalhadores brasileiros de maxima importancia. O presente trabalho pretende discutir
se houve ou ndo exaurimento de finalidade para em seguida analisar eventual
viabilidade de tese em favor das empresas para deixar de pagar esse tributo e reaver 0s
valores vertidos indevidamente.
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Garantia; Finalidade Exaurida.

THE CONTROVERSIES OF SOCIAL SECURITY CONTRIBUTION
OF 10% OF FGTS (SEVERANCE PAY FUND) BEFORE THE
SUPREME COURT OF BRAZIL

ABSTRACT: The creation of a Contribution tax implies the entailment of collection to
a specific purpose. When such purpose is depleted or the collection product is used in
destinations other than the originally ones set forth by law, the taxpayer has the
legitimate right to question such demand. This is the case of the Social Security
Contribution created by Declaratory Statute 110/2001, the purpose of its creation relied
on the losses that the economic plans in the beginning of the 1990’s caused to the
Severance Pay Fund, an extremely important social right of Brazilian workers. The
objective of this paper is to discuss whether the purpose has been depleted or not and
consequently analyze the eventual thesis feasibility in favor of companies to stop paying
such tax and recover the amounts improperly transferred.

KEYWORDS: Social Security Contribution; Monetary Losses due to Inflation;
Severance Pay Fund; Depleted Purpose.

INTRODUCAO

O Estado, na consecugdo dos seus objetivos fundamentais, utiliza-se da

tributacdo para fazer frente aos gastos publicos.

A cobranca de tributos, mecanismo tdo antigo quanto a propria civilizacdo
humana, é sempre envolta em discussfes acerca de sua legitimidade ou ndo. O sujeito
passivo tende a ndo aceitar a exagdo com agrado, pois de imediato encara 0 pagamento

do tributo como um sacrificio a ser suportado contra sua vontade.

Todavia, 0 mesmo contribuinte exige que o Estado preste os melhores servicos
publicos, preferencialmente de acesso universal e gratuito (satde, educagdo, assisténcia
social, etc.) e que assegure beneficios previdenciarios para toda populagdo exatamente

nos termos consagrados pela Constituicdo Federal de 1988.

Constata-se, nesse ponto, uma disjuncao entre o pretendido pela populacéo e sua

disposicao em arcar com isso por meio de pagamento de tributos. Um Estado garantista
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como o previsto na Constituicdo, com inimeros direitos sociais, ndo se constroi sem

uma carga tributaria consideravel.

E nesse contexto reflexivo que importa a discussdo travada no presente artigo. O
tema abordado é a cobranca de Contribui¢do Social do Fundo de Garantia por Tempo de
Servico - FGTS cuja finalidade de sua criacdo estaria supostamente exaurida. Esta tese
de exaurimento tem levado empresas a discutir a legitimidade da cobranca perante os

tribunais do pais inteiro.

Para se estudar o tema é importante analisar a natureza juridica do FGTS,
verificando-se se este é um tributo, um direito trabalhista ou um direito previdenciério,
ou todos simultaneamente. E necesséario diferenciar os depésitos efetuados pelas
empresas em conta vinculada ao empregado e a cobranca do adicional de 10% criada

pela Lei Complementar 110/2001 pago em caso de demissdo sem justa causa.

E sobre esta Gltima cobranca que reside a celeuma aqui discutida. Ela foi criada
para recompor perdas sofridas pelo FGTS em virtude de sucessivos programas

econdmicos que nao surtiram os efeitos desejados.

Em seguida, pretende-se com esse trabalho esclarecer se a vincula¢do a uma
determinada finalidade € ou ndo elemento essencial da contribuicdo social e quais

seriam os efeitos de eventual exaurimento da finalidade ou do desvio de recursos.

A metodologia empregada no desenvolvimento deste trabalho consiste
principalmente no estudo de casos julgados e pendentes de julgamento (especialmente
Acdes Diretas de Inconstitucionalidade - ADIs propostas na Suprema Corte) que
permitem que sejam separados os principais argumentos pré e contra a contribuicao
social instituida pela LC 110/2001.

O presente trabalho justifica-se pela relevancia do tema, que pode ser usado por
diversas empresas, principalmente aquelas com alta rotatividade de funcionarios, como
meio de diminuir a carga tributéria. Por outro lado, do ponto de vista estatal, a critica
aos argumentos até agora levantados fortalece o debate, até mesmo para viabilizar novas

linhas de defesa.

Ao fim, pretende-se que esse trabalho sirva para esclarecer os pontos ainda
obscuros no tema e fornecer, quem sabe, subsidios para a disputa juridica que se tem
travado, fomentando o debate académico acerca dessa relevante questéo.
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2 HISTORICO DO FGTS

O Fundo de Garantia por Tempo de Servigo - FGTS foi criado pela Lei 5107 de
13 de setembro de 1966, com a finalidade de substituir gradualmente a estabilidade
decenal, que era o direito celetista concedido ao trabalhador da iniciativa privada que
estivesse vinculado a uma mesma empresa por um periodo de dez anos, direito este que

limitava as hip6teses do empregador demitir o funcionario.

Antes disso ja se buscava protecdo do trabalhador a partir de um fundo comum.
Sérgio Pinto Martins (2003, p. 422) relata que ja havia previsdo constitucional no texto
de 1934, com o objetivo de assegurar o salario pelo prazo maximo de um ano se a

empresa desaparecesse.

Quando da criacdo do FGTS como alternativa a estabilidade funcional havia a
possibilidade de o empregado fazer a opcdo entre ser contratado pelo regime do
fundiario ou pelo regime estabilitario.

Na época sustentou-se que o sistema do FGTS era muito mais vantajoso que a
estabilidade decenal garantida pela Consolidacdo das Leis Trabalhistas. De fato, foi essa

defesa oficial do Ministro do Trabalho da época, Peracchi Barcelos.

Pesquisa realizada pelo Ministério do Trabalho indica que apenas 15%
dos trabalhadores contratados pelo regime da CLT alcancaram a
estabilidade no emprego, prevista para quem ultrapassa os dez anos de
servigo. Se forem consideradas as empresas mais novas, com até 15
anos de existéncia, o percentual de estaveis cai para cerca de 1%. Este
€ um dos argumentos usados pelo Ministro do Trabalho, Peracchi
Barcelos, para defender o FGTS, cuja lei de criacdo entrou ontem em
vigor. O ministro explica que a estabilidade, em vez de proteger o
empregado, prejudica-o, pois as empresas preferem demiti-lo,
justamente para evitar manté-lo obrigatoriamente até a aposentadoria.®

Na préatica o que se verificou foi que as empresas se negavam a contratar sem
que o empregado fizesse a “op¢ao” pelo FGTS. Posteriormente, a Constituicdo de 1967

passou a trazer norma expressa sobre esse fundo em seu art. 158, inciso VIII.

3 CAIXA ECONOMICA FEDERAL. Pesquisa mostra que poucos alcancam a estabilidade. Ministro do
Trabalho diz que FGTS é muito mais vantajoso para o trabalhador do que a estabilidade. In: Fazendo
Justica: a Historia do FGTS. Pagina 7. Disponivel em <http://www.caixa.gov.br/Downloads/fgts-
relatorios-acoes-resultados-fgts/Livro40Anos_F.pdf> acesso em 12/03/2016;
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Ao longo do tempo o FGTS desempenhou importante papel social na economia
brasileira, ja nos primeiros anos foi relatado o instituto alavancou os recursos do Banco

Nacional da Habitac&o*.

Assim, é inegavel a importancia do referido instituto para o povo brasileiro em
geral, o que imediatamente ja invoca sobre si a responsabilidade que o poder publico

deve ter no trato das quantias depositadas neste fundo.

Infelizmente, ndo foi o que ocorreu ao longo do tempo. Especialmente nas
décadas de 1980 e 1990, os planos econémicos que visavam controlar a inflacdo
repercutiram na edicdo de sucessivas normas que provocaram 0s famosos expurgos
inflacionarios no FGTS, que nada mais sdo do que uma defasagem entre a correcdo
monetaria aplicada aos depositos do trabalhador existentes em sua conta vinculada do

FGTS e a real inflagdo do periodo.

Como a corre¢do ndo mais alcancava a inflagdo passou-se a sustentar o direito
adquirido aos indices anteriores e este fato levou a uma corrida judicial. Segundo o que
foi relatado no julgamento do Recurso Extraordinario 226.855° somente no Tribunal

Regional Federal da 12 Regido havia 156 mil processos acerca do assunto.

Os expurgos inflacionarios teriam ocorrido nos meses de janeiro, fevereiro e
mar¢o de 1986 em virtude do Plano Cruzado; no més de junho de 1987 com Plano
Bresser; no més de janeiro de 1989, Plano Verdo; nos meses de marco, abril e maio de
1990, leis 8.030 e 8.024 daquele ano; e, por fim, no més de marco de 1991, com a
edicdo da MP 294/1991, transformado na Lei 8.177/91.

O caso que chegou ao Supremo pelo RE 226.855 que decidiu que a correcao era
devida apenas quanto ao periodo de 01/12/88 a 28/02/89 e durante 0 més de abril de
1990, referente aos planos Verdo e Collor I. Essa decisédo implicou no chamado rombo
do FGTS, que foi reconhecido pelo Ministro da Fazenda na exposi¢do de motivos da
Lei Complementar 110/2001.

Nascia entdo a solugdo para um problema juridico com efeitos econdmicos. Nas

palavras sempre exatas do Ministro Marco Aurélio sobre o assunto: “...assim se conta a

4 1dem, ibidem.

> BRASIL; Supremo Tribunal Federal. Fundo de Garantia por Tempo de Servico - FGTS. Natureza
juridica e direito adquirido. Corregdes monetarias decorrentes dos planos econdmicos. RE 226855,
Relator (a): Min. MOREIRA ALVES, Tribunal Pleno, julgado em 31/08/2000, DJ 13-10-2000 PP-00020
EMENT VOL-02008-05 PP-00855 RTJ VOL-00174-03 PP-00916
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historia do Brasil, porque tem-se Direito escrito, inobservado e, posteriormente, arranja-

se um jeito de se compor o cenario”.

Inconformadas com a nova exacéo criada com a finalidade de ver recomposto o
rombo provocado nas contas do FGTS, a Confederacdo Nacional da Industria - CNI e o
entdo Partido Social Liberal - PSL ajuizaram respectivamente as ADIs 2556 e 2568, que
serdo analisadas de maneira pormenorizada mais adiante, a fim de discutir a
constitucionalidade da LC 110/2001 que instituicdo a cobranca de 10% sobre os
depdsitos do FGTS quando da despedida sem justa causa com o objetivo de recompor

0s expurgos inflacionarios.

3 NATUREZA JURIDICA DO FGTS E DA CONTRIBUICAO DA LC 110/2001

A natureza juridica da contribuicdo criada pela lei LC 110/2001 esta no cerne da
questdo de direito discutida. Esta exagdo incide quando da despedida sem justa causa,
todavia, ao contrario da multa de 40% prevista no art. 18, § 1° da lei 8.036/1990, que se
reverte para o trabalhador, o percentual previsto na LC 110/2001 é revertido em favor
do Estado.

O posicionamento adotado pelo STF® é o de que essa contribuicdo possui
natureza tributaria. A espécie tributaria contribuicdo estd prevista na Constituicdo
Federal em dois artigos, o Art. 149 “Compete exclusivamente a Unido instituir
contribui¢bes sociais” e o Art. 195 “A seguridade social sera financiada por toda a

sociedade [...]e das seguintes contribui¢des sociais™:

O uso repetitivo do adjetivo “social” para qualificar as contribui¢des nos dois
artigos acaba por gerar confusdes e dificultar o trabalho do intérprete da lei. O art. 149
cita trés tipos de contribuicGes: a contribuicdo social, a contribui¢do de intervencdo no
dominio econémico e as contribui¢cbes de interesses das categorias profissionais e

econOmicas.

6 BRASIL; Supremo Tribunal Federal. 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
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O art. 195 por sua vez, trata do custeio do sistema da seguridade, determinando
ser esta de responsabilidade de toda a sociedade, cujo custeio se dard por meio de
contribuicdes sociais de diversas fontes, dentre elas: do empregador, empresas e
entidades a elas equiparadas, incidente sobre a receita, o faturamento e o lucro, a
contribuicdo do trabalhador e por fim sobre as receitas de concursos de progndsticos e

do importador de bens.

O Miinistro Carlos Velloso, interpretando essas normas no julgamento do RE
138.284/CE dividiu esquematicamente as contribuicdes da seguinte forma: a)
contribuicdes da seguridade social; b) Outras da seguridade; c) contribuicGes sociais

gerais’.

A existéncia da divisdo entre essas contribuicbes sociais nem sempre foi
unanime, por isso que a inicial da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 2556
sustentava ser a exagdo da LC 110/2001 um imposto, pois na argumentacdo ali
desenvolvida as contribui¢Ges sociais seriam uma sO: aquela destinada a seguridade. Por
este motivo, ndo sendo o FGTS parte do sistema da seguridade ndo poderia ser

instituida contribuicdo vinculada a este fundo.

Essa tese ndo prevaleceu, pois desde o voto da liminar em que o Ministro
Moreira Alves, afirmou-se que a contribuicdo da LC 110/2001 seria contribuigéo social
geral, adotando, portanto, a tricotomia entre os tipos de contribuic@es sociais defendida

pelo Ministro Carlos Velloso em 1992.

N&o ha que se confundir ainda a criagdo da contribuicdo social geral da LC
110/2001 com a contribuicdo do FGTS propriamente dita criada pela Lei 8.036/1990
que compde o fundo principal do FGTS. Essa contribuicdo € a principal fonte de
recursos do FGTS, foi criada inicialmente como substituicdo facultativa & estabilidade
trabalhista prevista originalmente na CLT adquirida aos 10 anos de trabalho e
posteriormente foi incorporada pelo art. 7°, inciso 111 da CF/88, tonando-se regra geral

no ordenamento juridico trabalhista brasileiro.

Conforme ensina Sérgio Pinto Martins (2003, p. 425), a natureza juridica do

FGTS é cercada de controvérsia, especialmente porque ela pode ser analisada sob a

" BRASIL; Supremo Tribunal Federal. 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
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Otica do empregado e do empregador. Quanto ao trabalhador o FGTS nada mais seria
do que um crédito feito em uma conta vinculada, a semelhanca de uma poupanca
forcada, cuja natureza é apenas compensar o tempo de servico do empregado na

empresa.

Quanto ao empregador, Sérgio Pinto Martins afirma que as teorias sobre a

natureza do FGTS dividem-se em fiscal, parafiscal e contribui¢do previdenciaria.

Na Constituicdo de 1967 as contribuices ndo estavam inseridas no sistema
tributério. Isso mudou com a Emenda Constitucional 1/69, instituindo as contribui¢es
sociais junto com os demais tributos (art. 21, 2°, item II). Todavia, a Emenda
Constitucional 8/77 retirou as contribuicdes do rol de tributos e passou-as para o art. 43,
inciso X, que dizia respeito as competéncias legislativas da Unido. Dai porgue, segundo
Ricardo Lobo Torres (2007, p. 519), o STF na Constituicdo anterior s reconhecia a
natureza tributaria das contribuicdes no periodo de 1969 a 1977.

A questdo da natureza juridica do FGTS ndo havia sido enfrentada diretamente
pelo STF na vigéncia da atual Constituicdo até recentemente. Porém, foi citada em 1992
como obter dictum no ja referido RE 138.284/CE, no qual o Ministro Carlos Velloso

classifica genericamente o FGTS como contribuigéo social.

Todavia, o STF n&o prestigiou esse entendimento no recente julgamento do ARE
709212 / DF® ocorrido em 13/11/2014. Nele ficou consignado que o FGTS seria
unicamente um direito trabalhista, e ndo um direito tributario ou previdenciario,

concluindo, por fim, que a prescri¢do seria de cinco anos e nao mais de trinta.

N&o parece adequado o posicionamento do STF. Os depdsitos feitos pelo
empregador se enquadram perfeitamente no conceito de tributo do art. 3° do Codigo
Tributério Nacional - CTN, qual seja, “toda prestagdo pecuniaria compulsoria, em
moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que ndo constitua san¢do de ato ilicito,

instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada”.

Por ser um tributo que esta vinculado a um fundo, com finalidade certa, so é
possivel que seja uma contribuicdo. A atual Constituicdo de 1988 colocou as

contribui¢cdes sociais no Titulo VI, “Da tributagdo e do org¢amento”, restando

8 BRASIL; Supremo Tribunal Federal. ARE 709212, Relator (a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal
Pleno, julgado em 13/11/2014, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-
032 DIVULG 18-02-2015 PUBLIC 19-02-2015
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clarividente que a contribuicdo ao FGTS é um tributo, independente de ser ou ndo um
direito previdenciario ou trabalhista. Portanto, parece ser clara a natureza tributaria do
FGTS.

Sendo tributéria, resta saber, todavia, se o FGTS é custeado por uma
contribuicdo social geral ou uma contribuicdo social da previdenciaria. Ricardo Lobo
Torres, em analise bastante interessante, defende que o deposito principal do FGTS é
contribuicdo social previdenciaria, enquanto que o adicional criado pela LC 110/2001
seria uma contribuic&o social geral (LOBO TORRES, 2007, p. 609).

Todavia, é importante que se deixe claro que aqui se defende que um é o tributo
denominado contribuicdo social do FGTS (para alguns com natureza de contribuicdo
previdenciaria) e outro é o tributo contribuicdo social da LC 110/2001 destinada a

recompor as perdas dos expurgos inflacionérios.

Esclarece-se, entretanto, que quanto ao primeiro ndo tem sido esse 0
entendimento do STF desde 2014, quando se fixou que os depositos principais do FGTS
seriam unicamente um direito trabalhista. Outrossim, permanece o entendimento da
Suprema Corte da natureza tributaria da LC 110/2001.

Na ADI 2556 proposta pela Confederagdo Nacional da Indudstria - CNI contra a
LC 110/2001 alegou-se que a nova exacéo, apesar de ser expressamente nomeada como
contribuigdo, seria na verdade um imposto, por ser “o tributo cuja obrigagdo tem por
fato gerador e uma situacdo independente de qualquer atividade estatal especifica,

relativa ao contribuinte”.

Assim, a vinculagcdo ao pagamento dos rombos dos expurgos inflacionarios
violaria o art. 167, inciso 1V, da Constitui¢do, que determina que um imposto ndo possa
ser vinculado a uma despesa. Argumenta, ainda, que a chamada “contribuicdo” nao
pode ser uma contribuicdo social, pois ndo se destinaria ao sistema da Seguridade
Social. Todavia, o STF entendeu de maneira diversa no julgamento daquela ADI,
concluindo que o tributo da LC 110/2001 seria uma contribui¢do social geral, que deve

ter uma finalidade.

3.1 O problema da finalidade exaurida
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No julgamento em conjunto da ADIs 2556 e 2568, a CNI pediu suspensdo do
processo, sob 0 argumento que o tributo teria supostamente exaurido sua finalidade, se
considerada sua condigéo de contribuigéo social.

Naquela oportunidade, o ministro Relator Joaquim Barbosa entendeu que aquela
matéria era estranha a ADI proposta, 0 que nos permite concluir que seria necessaria

outra acdo para discutir esse problema.

Foi em virtude disso que foram propostas as ADI 5050, 5051 e 5053, agora para
questionar especificamente o exaurimento da finalidade da contribuigdo social geral
criada pela LC 110/2001.

A questdo do exaurimento da finalidade surge, inicialmente, nas demonstracdes
contabeis do FGTS fornecidos pela CAIXA, sob o argumento de que no ano de 2007 de

o patrimdnio liquido foi maior que a arrecadacéo a titulo de complemento.

Além disso, no Oficio no 0038/2012/SUFUG/GEPAS, de 2007, documento
emitido pela Caixa Econémica Federal — CEF deu por quitada o rombo decorrente dos

expurgos inflacionarios.
O ponto crucial é definir se a LC 110/2001 tinha ou néo finalidade especifica.

A LC 110/2001 instituiu duas contribuicGes pelos seus art. 1° e 2°, sendo que
somente a segunda contribuicdo tinha prazo certo para acabar, que seria de 60 meses a
contar de sua exigibilidade. Ademais, o art. 13 determinou que os recursos arrecadados
fossem destinados a recomposi¢do das perdas dos fundos somente nos anos de 2001,
2002 e 2003. A vinculacao dessa contribuicdo aos expurgos do FGTS é inequivoca pelo
artigo 4° da lei: Essa correlacdo é feita também na exposicdo de motivos da

apresentacdo do projeto de lei que culminou na LC 110/2001.

Ora, como é cedico na doutrina hermenéutica, os materiais preparatorios da lei,
especialmente a exposicdo de motivos, apesar de possuir sua importancia para a
compreensdo da norma e de seu contexto, ndo constituem interpretacdo vinculante do
texto da lei. Muito pelo contrério, a norma pode ser interpretada até mesmo em sentido

diverso daquele que motivou sua criacao.
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Nesse sentido, “Os Materiais Legislativos tém alguma utilidade para a
hermenéutica; embora ndo devam ser colocados na primeira linha”. (MAXIMILIANO,
1999, p. 142).

Assim, a questdo a ser resolvida ndo diz respeito em decidir se a finalidade da
exposicdo de motivos € ou ndo valida. Deve-se antes de tudo buscar compreender se a
espécie tributaria denominada “Contribui¢do” necessita ou ndo de uma vinculagdo a
uma finalidade para existir, devendo-se distinguir essa finalidade da destinacdo
especifica.

Ricardo Lodi Ribeiro afirma:

As contribui¢bes socais se destinam as finalidades constitucionais
previstas na ordem constitucional social. Entre elas, pela sua
importancia quanto ao volume de recursos necessarios ao seu
financiamento, a seguridade social mereceu um tratamento mais
detalhado do constituinte e regramento proprios, o que faz com que as
contribuicbes socais subdividam em contribuigdes socais da
seguridade social e contribuigdes sociais gerais. (LODI, 2013, p. 58)

Assim, a finalidade mostra-se essencial para a instituicdo da contribuicdo, sem

uma finalidade especifica o tributo fica descaracterizado como tal.

Uma vez que a finalidade € essencial para caracterizar o tributo, o atingimento
dessa finalidade h& de significar o fim da necessidade da exagdo. Do contrério, teremos
uma contribuicdo sem finalidade, desnaturando sua natureza juridica e a transformando

em imposto.

O argumento sustentado pela Procuradoria-Geral da Republica e Advocacia-
Geral da Unido nas ADIs 5050, 5051 e 5053 de que a lei ndo expressou qual a sua
finalidade é equivocada. Se néo tivesse expressado sua finalidade a lei seria totalmente
inconstitucional desde a origem. Os artigos 4° e 13 da LC110/2001 expressam
claramente a vinculagdo dos recursos arrecadados ao pagamento 0S expurgos

inflacionéarios do FGTS.

Todavia, a referéncia a esses artigos traz outra questdo importante: se a
finalidade é essencial para caracterizar o tributo, e essa finalidade estaria expressa
apenas para os anos de 2001, 2002 e 2003 (art. 13), a tributacdo pela LC 110/2001 apds

£sSes anos seria constitucional?
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A finalidade ¢ determinada constitucionalmente de forma genérica: “Compete
exclusivamente & Unido instituir contribuicbes sociais [...] como instrumento de sua

atuacdo nas respectivas areas ”, segundo o art. 149 da CF88.

No caso sob andlise, a lei especifica essa finalidade de forma mais detalhada no
art. 4 da LC 110/2001. Todavia, defende-se aqui que enquanto subsistir a finalidade a
cobranca deve ser mantida, ainda que a lei tenha limitado apenas aos anos de 2001 a
2003. Se prevalecer a tese de que 0s expurgos foram quitados em 2012, somente a partir
de entdo a finalidade terd sido atingida, quando entdo o tributo deve deixar de ser

cobrado.

Deve-se ter em mente que a finalidade que fundamenta a contribuicdo da LC
110/2001 é uma situacdo que se prolonga no tempo, mas que, todavia, prevé-se que se
extinguird, qual seja: um desequilibrio nas contas publicas. E diferente de uma
finalidade prevista para a Contribuicdo Social Sobre o Lucro Liquido - CSLL, que é a
previdéncia social, ou a antiga Contribuicdo Provisoria sobre Movimentacoes
Financeiras - CPMF, que era a salde, pois nesses casos a finalidade do tributo se

prolongaria no tempo indefinidamente.

No caso da CPMF especificamente, foi previsto um termo final para a cobranga,
termo este que foi sucessivamente adiado. Todavia, a previsdo desse termo final € um
indicio de que a finalidade que fundamentava aquele tributo se prolongaria

indefinidamente no tempo.

N&o é o caso da contribuicdo ao FGTS da LC 110/2001. A finalidade ali prevista
ndo se perpetuaria indefinidamente, um dia o referido rombo dos expurgos
inflacionarios seria (ou sera) quitado. Na verdade, existia inclusive cronograma de
pagamento dos valores dos expurgos, que foi devidamente cumprido. Dai pode-se
cogitar ser razodvel ndo prever um termo final no futuro para o fim da cobranca (como
feito na CPMF), mas sim aguardar que a finalidade seja atingida, momento em que 0

tributo ndo seria mais exigivel.

Do contrério, terd que ser necessario admitir que uma contribuicdo pode existir
sem finalidade, o que é uma afronta a prépria previsao constitucional do tributo. Sendo
uma exacdo genérica sem finalidade, a contribuicdo se tornara invariavelmente um

imposto.
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Por fim, € necessario apontar aqui a tentativa do legislativo de acabar com a
contribuicdo da LC 110/2001. O projeto de Lei Complementar 200/2012 a LC foi
aprovada pelo Congresso Nacional, mas vetada pela Presidéncia da Republica. Essa

questdo introduz o tema do desvio da finalidade, que sera abordado no topico a seguir.

3.2 O Desvio de finalidade

Quando um tributo deve ter finalidade a determinada, como no caso das
contribuicbes, conforme visto no topico antecedente, torna-se relevante estudar a
questdo do desvio de finalidade. O desvio de finalidade nada mais é do que a destinagdo

para outra situacdo que nao aquela expressamente prevista pela finalidade original.

A destinagdo de um tributo, conforme esclarece Heleno Taveira Torres, é
questdo que remonta aos primdérdios do direito tributario ainda em Roma. O conceito de
antigo de tributo ndo encontra similaridade com o conceito atual, posto que naquela
época o tributo era qualificado mais como uma sujeicdo politica decorrente de uma
derrota na guerra do que uma obrigacdo legal (TAVEIRA TORRES, p. 575), de modo

que era rara a sujeicdo tributaria do cidaddo comum.

Somente na idade média verificou-se uma mudanca nessa configuracdo. Criou-
se na época uma justificativa ética para o pagamento do tributo, que seria a manutengédo
do Reino pelo Principe. Surgiu nesse momento o que foi denominado de causa

impositionis, ou a teoria da causa do tributo.

Assim, no sentido demarcado pela doutrina da causa impositionis, na
época medieval um tributo, para ser justo, deveria ser uma prestacao
material (causa material), consentida pela autoridade, nos limites do
poder (divino) a esta conferido (causa eficiente), exigida em favor do
“bem comum” (causa final), para adimplir despesas voltadas a esse
bem e proporcional na medida da imposicdo (causa formal). Essa
tetracotomia causal da escolstica, de carater logico e deontoldgico,
serviria para legitimar o tributo, com o fim de obrigar os suditos ao
seu cumprimento (TAVEIRA TORRES, p. 579)

Assim, verifica-se que a figura da destinacéo do tributo, no caso ao bem comum,
surge como mecanismo legitimador da cobranca. Considerando o contexto histérico,

surpreende que esse pensamento tenha se desenvolvido em plena idade média. Mais
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adiante, verificar-se-4& que para o STF a destinacdo do tributo ndo tem tanto

protagonismo como teve outrora.

Ainda seguindo as licbes de Heleno Torres, cumpre concluir o raciocinio
desenvolvido pelo autor que culmina na analise da filosofia de Thomas Hobbes, para
guem o pagamento do tributo configuraria um dever ético de comprometimento com a

republica.

Nesse sentido, “esse dever natural, contudo, deveria vir acompanhado de critério
de justica na distribuicdo, conforme os beneficios auferidos pelo reino. Dado que
geralmente os individuos séo desigualmente tributados, esta seria a solu¢do adequada”.
(HOBBES apud TAVEIRA TORRES, p. 582). Observa-se que, novamente, a analise da
destinacdo exerce crucial importancia, pois somente assim seria possivel verificar a

chamada “justiga na distribui¢ao” para Hobbes.

Esse breve escorco histérico ilustra bem uma questdo fundamentalmente
moderna: mesmo que indiretamente todo tributo deve ter uma destinacdo, ainda que
relacionada a conceitos abstratos, como o bem comum ou a manutencio do estado. E o
que se verifica nos casos dos impostos, que ndo estdo vinculados a nenhuma despesa

especifica, mas que se presume servir para que o estado exerca suas funcgdes.

A destinacdo que, todavia, importa ao estudo das contribuicdes sociais € outra,
um pouco mais especifica e de relevancia até mesmo conceitual para distinguir essa

espécie tributéaria das demais.

Ricardo Lobo Torres, em licdo precisa sobre o assunto, esclarece bem esse

ponto:

A contribuicdo social se subsume no conceito genérico de
contribuicBes especiais. E a contraprestacio devida pela assisténcia
prestada pelo estado a determinado grupo da sociedade, de que
decorra beneficio especial para o cidaddo que dele participa. Dois
elementos, portanto, sdo imprescindiveis para caracteriza-la: a
atividade estatal dirigida ao grupo e o beneficio individual do cidad&o.
(LOBO TORRES, p. 517)

Essa é uma questdo fundamental para as contribuicdes, mas ndo o € para outras
especies tributarias. Os impostos, a titulo de exemplo, ndo sofrem de limitacdo t&o
precisa quanto a destinacdo que se deve dar a eles conforme determina o art. 167, inciso
IV da CF, pois é vedada a vinculagdo a algum érgéo, fundo ou despesa:
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Esses elementos citados por Ricardo Lobo Torres sdo, na verdade,
caracterizadores deste tributo, posto que as contribuicdes possuiriam um carater

ambivalente, as vezes se assemelhando aos impostos, as vezes as taxas.

Para diferencid-los o doutrinador afirma que nos impostos ndo se considera o
beneficio auferido pelo contribuinte, enquanto que uma vantagem especial é

essencialmente a justificativa das contribuicdes (LOBO TORRES, p. 517).

Por sua vez, para diferenciar das taxas, afirma que estas Ultimas sdo na verdade
uma remuneracdo a um servigo publico especifico e divisivel, enquanto que as

contribuicGes correspondem a uma atividade indivisivel (LOBO TORRES, p. 471).

O que se pretende extrair dessas licdes € que a destinacdo dos recursos
arrecadados com as contribuicdes faz parte do seu nucleo essencial, do conceito dessa
espécie tributaria em si mesma, de modo que sua desvirtuacdo acarretara graves
consequéncias, pois conclui o doutrinador “A destinagao constitucional corresponde a
caracteristica finalistica das contribui¢fes sociais e ndo pode ser desrespeitada pelo
Fisco” (LOBO TORRES, 2007. p. 552).

Uma vez desrespeitada a destinacdo, o que se entende como sendo o desvio de

finalidade, deve-se analisar as implicacdes desse fato na cobranca do crédito tributario.
Nesse ponto, podem-se distinguir dois posicionamentos antagénicos.

Para Roque Antonio Carrazza, na medida em que as contribuicGes sociais
destinam-se ao atendimento de determinadas finalidades essa destinacdo em si integra
seu regime juridico. Por sua vez, a preservacdo da natureza constitucional das
contribuigcdes depende diretamente da destinacdo do produto da arrecadagdo. Logo,
afirma o autor que “ele tem o direito de subtrair-se ao seu pagamento ou, quando for o
caso, de repetir o que pagou, observados ai, apenas 0s prazos prescricionais”.
(CARRAZZA, 2006, p. 560).

Essa analise sO é possivel se a destinacdo do tributo vier expressa na lei, do
contrario, a mera indicacao da finalidade no texto institucional € insuficiente para saber
se referida espécie tributaria obedece ou ndo os limites de vinculagdo a uma atividade

que a espécie tributaria denominada contribuicao exige.
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Todavia, outro é o entendimento do STF. Fernando Facury Scaff afirma que
aquela corte, ainda sob a égide da constituicdo anterior, j& comeca a delinear
entendimento segundo o qual o desvio de finalidade ndo importaria na nulidade do
tributo (SCAFF, 2003, p. 52). Foi o Ministro Octavio Gallotti, no julgamento do RE
103778/DF que tratava da destinacdo da contribuicdo entdo denominada de
FINSOCIAL, que afirmou:

Compreende-se, pois, que a exigéncia de lei complementar para
vinculagdo de qualquer tributo a 6rgdo, fundo ou despesa e a de lei
ordinaria para destinacdo de outras receitas a fins especiais (art. 71,
citado, das Normas Gerais de Direito Financeiro) ndo acarrete, quando
desobedecida, a nulidade da criacdo do tributo, mas somente tenha,
como consequéncia, a invalidade da destinagdo especial ou o seu
condicionamento a disposicdes de leis orcamentarias.®

O trecho do citado voto foi feito em obter dictum. Porém, o STF teve outra
oportunidade de se manifestar sobre a questdo, ja sob a vigéncia da atual Constituicao,
momento em que novamente ndo prestigiou a analise da destinacdo do tributo
contribuicdo. Trata-se do julgamento do RE 217.117/SP, cujo objeto é a contribuicdo ao
PIS e assim ficou consignado na ementado julgado: “A destinagdo de parte dos recursos
mencionados para o financiamento de programas de desenvolvimento econdmico,
através do BNDES, ndo desvirtua a finalidade precipua da contribuicdo, que é custear a

seguridade social” .

Em suma, como bem sintetizou Fernando Facury Scaff, o STF entendeu que
existem dois momentos diferentes, o de arrecadacdo e o da destinacdo do recurso,
exercendo controle de constitucionalidade quanto ao primeiro, mas “deixou de apreciar
a questdo da vinculacdo, entendendo-a irrelevante para a analise da constitucionalidade
da norma. (SCAFF, 2003, p. 54).

O STF ainda se deparou com a questdo em sede de controle concentrado de
constitucionalidade no julgamento da ADI 1640/DF acerca da destina¢do da CPMF para
pagamento de dividas, mas entendeu que a destinacdo de recursos é ato administrativo

de efeitos concretos e ndo conheceu a ADI.

® BRASIL; Supremo Tribunal Federal. RE 103778, Relator (a): Min. CORDEIRO GUERRA, Tribunal
Pleno, julgado em 18/09/1985, DJ 13-12-1985 PP-23210 EMENT VOL-01404-03 PP-00354

10 BRASIL; Supremo Tribunal Federal. RE 217117. Relator (a): Min. MAURICIO CORREA, Tribunal
Pleno, julgado em 29/09/1997, DATA DE PUBLICACAO DJ 21/11/97 - ATA N° 37/97.
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Diante desse quadro, as expectativas para o julgamento das ADIs 5050, 5051 e
5053 sdo baixas. Se mantiver a linha dos pronunciamentos anteriores o STF oscilara
entre ndo conhecer das ADIs ou considerar a destinagdo das contribuigdes é irrelevante

para analise da sua constitucionalidade.

Todavia, o posicionamento aqui defendido é o de que sendo as contribuicdes um
tributo de natureza vinculada, a sua destinacdo para finalidade estranha aquela que
motivou sua criagdo importara na perda de uma das suas principais caracteristicas, ndo
havendo nada que a distinga dos impostos, violando o art. 167, inciso IV da CF.
(SCAFF, 2003, p. 60).

Caracterizada em linhas gerais o que seria o desvio de finalidade, deve-se
questionar: em gque momento isso teria ocorrido com as contribui¢bes ao FGTS da LC
110/2001? A posicdo deste trabalho é de que o desvio estda documentalmente
caracterizado a partir de 2012, quando da edi¢do pela Caixa Econdmica Federal do
Oficio no 0038/2012/SUFUG/GEPAS.

4 A INCONSTITUCIONALIDADE DA NORMA ORCAMENTARIA

O parecer da Procuradoria-Geral da Republica na ADI 5050 traz questdo
extremamente relevante para discussdo. O Procurador-Geral argumenta que ndo houve
impugnacao especifica dos dispositivos da norma orgcamentéria que teriam promovido o

desvio da destinagdo dos recursos.

Esse argumento baseia-se no entendimento consagrado pelo Supremo na ADI

2925, que restou assim ementada:

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 eficicia concreta. LElI ORCAMENTARIA -
CONTRIBUICAO DE INTERVENCAO NO DOMINIO
ECONOMICO - IMPORTACAO E COMERCIALIZACAO DE
PETROLEO E DERIVADOS, GAS NATURAL E DERIVADOS E
ALCOOL COMBUSTIVEL - CIDE - DESTINACAO - 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
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estranha a destinacdo do que arrecadado a partir do disposto no § 4° do
artigo 177 da Constituicdo Federal, ante a natureza exaustiva das
alineas "a", "b" e "c" do inciso Il do citado paragrafo.!

Ocorre que essa jurisprudéncia ndo possui semelhanga com o caso do desvio de
finalidade que se verifica com os recursos da LC 110/2001. Isso porque, via de regra, a

lei orcamentaria € entendida como ato legislativo de efeito concreto.

Os atos legislativos de efeito concreto ndo estdo submetido ao controle de
constitucionalidade, segundo jurisprudéncia também pacificada pelo STF na ADI 6472
e ADI 1640, Esta ultima afirma que “O or¢amento ¢ lei formal, mas de natureza e
efeitos politico-administrativos concretos, hipotese em que [...] descabe o controle

concentrado de constitucionalidade”.

Frise-se que, o entendimento da ADI 1640 é que ndo cabe controle concentro de
constitucionalidade de norma orcamentaria, cabendo apenas controle constitucional na
via incidental. A situacdo ocorrida no julgamento da ADI 2925, que o PGR utiliza para
fundamentar o argumento, era uma norma or¢camentaria que tinha contornos de norma

abstrata, sendo entdo cabivel o controle concentrado.

Assim, podemos sistematizar o entendimento da Suprema Corte no sentido de
que, via de regra, ndo cabe controle concentrado de norma or¢camentéria, sendo que esta

sO é questionavel na via principal se possuir contornos de norma abstrata.

Nesse ponto, portanto, defende-se aqui que o argumento da PGR esta
equivocado, sendo que para andlise na via principal do desvio de finalidade na
destinagdo de recursos arrecadados por meio de contribui¢do social é desnecessario a
impugnacdo aos dispositivos da norma or¢amentaria, pois essa situagao ser tipicamente

norma de efeitos concretos.

11 BRASIL; Supremo Tribunal Federal. ADI 2925, Relator (a): Min. ELLEN GRACIE, Relator (a) p/
Acorddo: 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.

12 BRASIL; Supremo Tribunal Federal. ADI 647, Relator (a): Min. MOREIRA ALVES, Tribunal Pleno,
julgado em 18/12/1991, DJ 27-03-1992 PP-03801 EMENT VOL-01655-02 PP-00240 RTJ VOL-00140-
01 PP-00036.

13 BRASIL; Supremo Tribunal Federal. ADI 1640 QO, Relator (a): Min. SYDNEY SANCHES, Tribunal
Pleno, julgado em 12/02/1998, DJ 03-04-1998 PP-00001 EMENT VOL-01905-01 PP-00068 RTJ VOL-
00167-1 PP-01179.
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Porém, a observacdo da PGR veio a calhar aos que litigam na via incidental, pois
nesse caso tona-se necessdria a impugnacdo da norma orcamentaria, e iSso estd

expressamente definido na ADI 1640.

Nesse sentido, devem-se impugnar na via incidental os dispositivos de todas as
leis orcamentarias que destinaram recursos da LC 110/2001, alegando sua

inconstitucionalidade por desvio de finalidade.

5 AVIABILIDADE COMO TESE DE CUSTEIO EM FAVOR DE EMPRESAS

Como visto, toda a celeuma em torno da LC 110/2001 ocorreu em virtude do
surgimento de um rombo nas contas publicas decorrentes de uma decisdo judicial

emanada pela Suprema Corte.

A solucdo buscada foi criar o tributo para cobrir esse rombo. Agora esse mesmo
tributo pode ser novamente a fonte de outro desequilibrio nas contas puablicas em

virtude justamente de uma eventual nova deciséo judicial.

A verdade é que o julgamento do RE 226.855 fez surgir posteriormente no STF
temor acerca das decisbes em matéria tributaria. Nesse ponto ganha destaque a

modulacdo dos efeitos quando a Fazenda Publica é derrotada.

Recorre-se, nessas situagdes, ao chamado argumento ad terrorem, ou argumento
pelo terror, que consiste na falacia segundo a qual determinado pronunciamento judicial
geraria rombo nas contas publicas, sendo que por isso o julgador ndo poderia condenar a

Fazenda Publica.

Trata-se de mero apelo psicolégico, que acaba surtindo efeito sobre o julgador
especialmente quando se lembra do caso dos expurgos inflacionarios. A rigor, a LC
110/2001 sé surgiu em virtude de uma decisdo do STF, conforme a propria exposicao

de motivos da lei esclarece.
Heleno Taveira Torres traz importante licdo sobre o assunto:
A doutrina nacional, na esteira de terminologia usual no Common
Law, passou entdo a falar em “consequencialismo juridico”, para

designar a possibilidade de acomodacdo do julgamento de certa
matéria com exame das questbes materiais e repercussdes concretas,
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com vistas a restringir o0s efeitos da declaragdo de
inconstitucionalidade. Em matéria tributaria, porém, prevalece a
certeza juridica e todo o plexo de normas volta-se para garantir, a
partir de um estado de normalidade, a estabilidade do ordenamento e a
confianca legitima dos contribuintes. Por conseguinte, ndo ha
oportunidade, no modelo de Sistema Constitucional Tributario
brasileiro, para argumentos consequencialistas, a semelhanca de
“quebra do erario”, “dificuldades de caixa” ou “crises econémicas”
como pretexto para descumprir a Constituicdo.**

Em nome do rigor técnico é necessario esclarecer que 0 argumento
consequencialista (também chamado de pragmatico) ndo € de todo ruim. Conforme a
doutrina de Fabio Martins de Andrade é recomendavel o uso do argumento
consequencialista quando ramos politicos do Estado resolvem tomar decisdes politicas,
referindo-se ao Legislativo e ao Executivo.

O problema, poréem, sé ocorre quando o Poder Judiciario é levado analisar o

argumento consequencialista:

Registra-se desde logo que é legitima e recomendavel a consideracdo
do argumento pragmatico ou consequencialista, inclusive e
especialmente de cunho econémico, na tomada das decisdes politicas
levados a efeito pelos ramos politicos da estrutura estatal. Todavia,
tratando-se de funcdo tipica de prestacdo jurisdicional e cuidando-se
da tomada de decisdes judiciais. (ANDRADE, 2011. p. 131)

Depois de alguns anos adotando o argumento consequencialista para modular
efeitos com o objetivo de evitar a “quebra do erario”, o STF no Al 607616 AgR

sinalizou a possibilidade de mudancga nesse entendimento:

Todavia, esse & apenas um precedente e ndo se sabe se o STF ira manté-lo.
Quanto ao julgamento das ADI 5050, 5051 e 5053, se forem superadas a questfes
prejudicais tratas no topico antecedente, a grande batalha que se travard sera na
modulacéo dos efeitos, pois nesse ponto o risco é de que as empresas nao consigam a

restituicdo do indébito desejada.

N&o é s isso, 0 problema se agrava quando se verifica que em alguns casos as

empresas pleitearam antecipacdo dos efeitos da tutela para deixar de pagar esse tributo,

14 TORRES, Heleno Tavares. Modulagdo de efeitos da decisdo e o ativismo judicial. Disponivel
em:<http://www.conjur.com.br/2012-jul-18/consultor-tributario-modulacao-efeitos-decisoes-
fundamental#autores>. Acesso em: 29 jul. 2012.
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gerando assim o risco grave delas terem que pagar esses valores, seja pela reforma das
sentengas, seja em caso de modulacdo dos efeitos em favor da fazenda pablica mesmo

as ADIs sejam julgadas procedentes.

N&o obstante tais riscos, considerado que é possivel que o STF nem conheca das
ADIs 5050, 5051 e 5053, a via incidental sera o Unico caminho possivel para conseguir

fazer cessar a cobrancga da LC 110/2001.

Nesse aspecto, quando os casuisticos estiverem enfrentando a questdo nos
tribunais é de salutar importancia questionar também as normas orcamentarias,

conforme o parecer da PGR nas citadas ADISs.

6 ANALISE DOS PRONUNCIAMENTOS JUDICIAS SOBRE O TEMA

Os casos enfrentados pelo judicidrio acerca da questdo tém mostrado
consideravel variacdo jurisprudencial sobre o tema. Em grau recursal o0 TRF da 12 regido

tem reformado sentengas de primeira instancia que julgaram procedentes os pedidos.

No do processo n 61948-40.2013.4.01.3400, ajuizado pela EMBRAER S/A, a 62
vara federal do DF julgou a lide em favor do contribuinte. Da leitura atenta da sentenca
resta evidente que o fator preponderante para a elucidacdo do caso foi 0 exaurimento da
finalidade do tributo.

[...] Ou outras palavras, se cumprida a finalidade que motivou a
instituicdo da contribuicéo, esta perde seu fundamento de validade, de
modo que a exigéncia, passa, entdo, a ser indevida. [...] O
esgotamento da finalidade que motivou a criagdo da contribuicdo fica
ainda mais clarividente quando se observa a motivacdo do veto da
Presidente da Republica ao Projeto de Lei Complementar no
200/2012, que se destinava a extinguir a contribui¢do do art. 1o da LC
110/2001.%°

Apesar de citar a mensagem do veto presidencial ao projeto de Lei
Complementar 200/2012, a referida sentenca ndo tem por fundamento o desvio de

finalidade, mas sim o exaurimento de finalidade, conforme visto. Nao foi analisado

15 BRASIL; Tribunal Regional Federal da 12 Regido. Processo n 61948-40.2013.4.01.3400.
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também o argumento da inconstitucionalidade superveniente abordado nos topicos

antecedentes.

A segunda instancia da primeira regido, por sua vez, decidiu a questdo em pelo
menos  trés  oportunidades, no  processo n. 58777120154013801, n.
00498721320144013400 e no processo n. 016281-75.2014.4.01.0000.

A partir desses casos a jurisprudéncia do TRF da 1% regido firmou pela

improcedéncia dos pedidos sob 0s seguintes argumentos:

a) o STF ja considerou a contribuicdo constitucional no julgamento da ADI
2556, descabendo alegar novamente sua constitucionalidade;

b) ndo foi estabelecido termo final de vigéncia para a contribui¢do do art. 1°,

apenas para a contribuicéo art. 2°;

c) o art. 13 determinou a destinacdo integral ao “rombo” do FGTS apenas nos
anos de 2001, 2002 e 2003. Assim, careceria de comando legal que impusesse a

destinacdo integral ao FGTS nos demais anos;

d) ndo seria certo que todos os trabalhadores lesados pelos expurgos

inflacionarios dos planos econdmicos tiveram seus saldos devidamente atualizados.

A esse respeito confira-se trecho presente no julgamento dos trés casos citados

acima:

[...] os acordos extrajudiciais firmados com base na Lei
Complementar n. 110/2001, pelos trabalhadores que ndo intentaram
acdo judicial, presume-se, ja foram todos adimplidos, em razdo do
cronograma estabelecido nas alineas do art. 6°, inciso 1, da norma em
comento. O mesmo nédo se pode afirmar quanto aos acordos firmados
no curso das a¢cdes que tinham como objeto a recomposi¢do das contas
do FGTS, com aplicagdo de indices inflacionarios expurgados pelos
diversos planos econdmicos editados pelo Governo Federal.*®

Assim, o egrégio TRF da 12 regido firmou seu entendimento no sentido de ser

devida a referida exagéo.

Quanto a necessidade de estabelecimento de termo final da cobranca, esse
argumento ja foi analisado neste trabalho. Defende-se aqui que o tributo denominado

contribuicdo deve ter finalidade expressa e destinacdo especifica. A finalidade por ser

16 BRASIL; Tribunal Regional Federal da 1 Regido. Apelacdo n. 16281-75.2014.4.01.0000.
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um problema de natureza permanente (0 pagamento da previdéncia social) o que invoca
a cobranca de um tributo de forma permanente até que a lei seja revogada; a finalidade
também pode ser um problema de natureza temporéria que eventualmente vai deixar de
existir, como o pagamento de um rombo nas contas publicas, nesse caso defende-se que
a finalidade do tributo se exaure com o cumprimento de sua destinacdo, sendo a partir

dai indevida sua cobranga.

Sobre 0 argumento de que ndo € certo que todas as contas do FGTS tiveram sua
recomposic¢do efetivada, em virtude da existéncia de inimeras demandas judicias ainda
em curso, é necessario ressaltar dois pontos: 1) em todas essas acdes a Caixa Econdémica
foi ré; 1) a propria deu por quitadas todas as obrigacdes quando emitiu o Oficio no
0038/2012/SUFUG/GEPAS.

Assim, indaga-se: antes de emitir o oficio informando a quitacdo dos expurgos, a

Caixa Econdmica Federal ndo considerou as supostas ac¢oes judiciais ainda em curso?

Essa alegacdo de que ndo é certa a quitagdo constitui venire contra factum
proprium, figura repudiada na aplicacdo do direito e inadmissivel como defesa
processual. N&o obstante isso, conforme argumenta a inicial da ADI 5053, as
demonstracdes financeiras do FGTS em 2006 afirmam expressamente que as provisoes
da LC 110/2001 destinavam-se ao pagamento de todos os trabalhadores que sofreram

com 0s expurgos, tenham ou ndo ingressado judicialmente.

No que se refere ao argumento de que a destinacdo ao FGTS dos recursos da LC
110/2001 estaria vinculada apenas aos anos de 2001, 2002 e 2003 (art. 13 da lei), deve-
se ter em conta que a destinacdo € elemento essencial caracterizador da contribuicéo.
Dessa maneira, se assim se entendesse, a partir de 2003 ndo seria mais devido as

contribuigcdes ao FGTS para recompor 0S expurgos.

O que se verifica da literalidade do dispositivo é que ele determinou
expressamente a vinculacéo a lei orgcamentaria, o que pode ser entendido como excesso
de cautela, mas jamais deve ser interpretado como autorizacdo genérica para o desvio de

finalidade dos recursos dali advindos.

Assim, por tudo que foi debatido neste trabalho, a tese que tem prevalecido em
alguns Tribunais Regionais Federais, especialmente da 12 regido, ndo parece ser a mais

adequada.
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CONCLUSAO

O tema desenvolvido nesse artigo € de extrema relevancia nacional, em um sé
tempo estdo em jogo recursos para programas sociais de habitacdo e do outro lado o
legitimo direito dos contribuintes de ndo se verem obrigados a pagar uma exacéo

indevida.

A contribuicdo social, tributo de natureza eminentemente vinculado desde a
génese do seu conceito, principalmente relacionado a questdes de assisténcia e
previdéncia social, ndo pode ter sua destinacdo alterada sob pena de criar-se um novo

tributo.

Nesse sentido, a conclusdo deste trabalho é que tanto o exaurimento da
finalidade, com o pagamento integral do rombo dos expurgos inflacionarios, como o
desvio de finalidade, com a destinacdo desses recursos a programas de habitagéo

popular, constitui inequivocas inconstitucionalidades.

Isso ndo impede que o legislador venha a criar um tributo com a finalidade de
custear o sistema de habitacdo popular, posto ser esse tema afeto aos direitos sociais e
ao principio da dignidade humana. Entretanto, o que se defende aqui € que a finalidade
social da habitacdo popular ndo € argumento para defender o desvio de finalidade dos
recursos da LC 110/2001.

Ademais, o argumento da “inconstitucionalidade superveniente” em face da
alteracdo promovida pela EC 33/2001, que especificou as hipoteses de incidéncia das
contribui¢bes sociais gerais, é extremamente relevante e deve-se enfrentd-la na via
incidental, especialmente porque a questdo reveste-se de matéria afeta ao direito
intertemporal, sendo desnecessaria, segundo parte da doutrina, a observancia de quérum

especifico nos tribunais para seu julgamento (Art. 97 da CF/88).

Por fim, é de suma importancia a impugnacao especifica dos dispositivos da lei
orcamentaria para, em sede de controle difuso, alegar a inconstitucionalidade dos
dispositivos que promoveram o desvio de finalidade dos recursos arrecadados pela LC
110/2001.
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Acredita-se que enfrentando a questdo sob diversos angulos as chances de se

obter éxito sdo maiores.

Quanto ao julgamento das ADI 5050, 5051 e 5053, as expetativas sao
extremamente baixas. Se 0 Supremo mantiver seu entendimento, a decisdo oscilara
entre 0 ndo conhecimento de alguns argumentos, como o da inconstitucionalidade
superveniente, e o conhecimento no mérito do argumento de desvio na finalidade,
julgando-os improcedentes a semelhanca do que ocorreu no julgamento das
contribuicdes do FINSOCIAL (RE 103778/DF) e da contribuigéo relativa ao PIS (RE
217.117/SP).

Conclui-se, portanto, que o risco de improcedéncia no STF é consideravel,
motivo pelo qual se se recomenda cautela nos pedidos de antecipacao de tutela feitos na
via incidental que objetivem a cessacdo de pagamento da citada contribuigdo. Nem por
1SS0, todavia, deve-se deixar de enfrentar o tema nos tribunais a fim de tentar diminuir a

tributacdo sem amparo constitucional que as empresas estdo submetidas.
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