IVES GANDRA DA SILVA MARTINS
Professor Emérito da Universidade Mackenzie,

em cuja Faculdade de Direito foi Titular

de Direito Constitucional.

O FINSOCIAL NA LEI DE CUSTEIO DA PREVIDÊNCIA – INCONSTITUCIONALIDADE DE SUA EXIGÊNCIA – EQUIVALÊNCIA DOS VOCÁBULOS “RECEITA BRUTA” E “FATURAMENTO” NA DICÇÃO LEGISLATIVA ORDINÁRIA – PARECER.

CONSULTA

O consulente, formula-me a seguinte questão:
“Conforme entendimentos, submetemos à apreciação de V.Sa. a questão da base de cálculo do Finsocial das instituições financeiras, que foi originariamente estabelecida pelo Decreto-Lei 1940/82, artigo 21 (“somatório das rendas ou receitas operacionais e não operacionais”), tendo sido novamente definida em 1987, através do Decreto-lei 2393/87, artigo 22 (“rendas e receitas operacionais”).

Com o advento da Constituição Federal em 1988, o Finsocial foi destinado a financiar a seguridade social (art. 195 da CF., Lei 7689/88, artigo 9º; Lei 7787/89, artigo 7º, § único), ficando sua base de cálculo adstrita a “faturamento”: receita oriunda da venda de bens e serviços.

Deste modo, entendendo ter havido a derrogação parcial da base pré-constitucional, excluímos deliberadamente as receitas financeiras da base do Finsocial, mantendo o recolhimento do tributo sobre a base correspondente às receitas de serviços, baseando-nos no art. 28 da lei 7738/89 (que estipula “receita bruta” como base do Finsocial das empresas exclusivamente prestadoras de serviços), na IN 41/89 (que conceitua a base do Finsocial das empresas prestadoras de serviços como a receita referente à prestação de serviços) e no disposto acima.

Isto posto, e com a publicação da lei 8212/91 (nova lei de seguridade social), questionamos (desconsiderando neste caso as outras inconstitucionalidades que assolam o tributo):

a) o procedimento adotado pelo Banco com relação ao Finsocial está obedecendo o sistema normativo hoje em vigor?

b) o artigo 23, item I da lei 8212/91 deve ser interpretado apartado do art. 195 da Constituição Federal? Estaria criando uma nova incidência do Finsocial para as instituições financeiras?

c) o nosso, procedimento poderia ser enquadrado , em alguma hipótese do art. 95 da lei 8212/91?”.

RESPOSTA

Alguns aspectos preliminares merecem ser refletidos antes de passar à resposta das questões apresentadas.

Entendo que a lei 8.212 de 24 de julho de 1991, no que concerne ao artigo 23 inciso I, é de manifesta inconstitucionalidade
.

Reza o referido dispositivo que:
“As contribuições a cargo da empresa provenientes do faturamento e do lucro, destinadas à Seguridade Social, além do disposto no artigo 22, são calculadas mediante a aplicação das seguintes alíquotas:

I. 2% sobre sua receita bruta, estabelecida segundo o disposto no § 1º do art. 1º do D.L. 1940, de 25 de maio de 1982, com a redação dada pelo artigo 22, do D.L. 2397, de 21 de dezembro de 1987, e alterações posteriores”.
Ora, o conceito jurídico de “receita bruta” não foi hospedado pela Constituição Federal para as finalidades objetivadas pelo mencionado diploma
.
Em outras palavras, o artigo 195 da lei suprema não faz qualquer menção à receita bruta como base de cálculo das contribuições sociais devidas por empregadores.
Com efeito, reza o inciso I do artigo 195 que:
“A seguridade social será financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos orçamentos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, e das seguintes, contribuições sociais:

...

I. dos empregadores, incidentes sobre a folha de salários, o faturamento e o lucro” (grifos meus).
As contribuições sociais para os empregadores somente poderiam incidir sobre a folha de salários, sobre os lucros ou sobre o faturamento das empresas, mas nunca sobre a receita bruta, com o que a manifesta inconstitucionalidade resta evidente
.

Poder-se-ia alegar que a “receita bruta”, a que se refere a lei 8212/91 não se vincula ao inciso I do artigo 195, mas a seu § 4º, assim redigido:
“§ 4º - A lei poderá instituir outras fontes destinadas a garantir a manutenção ou expansão da seguridade social, obedecido o disposto no art. 154, I”.

Ora, o § 4º remete o intérprete ao artigo 154 inciso I, cuja dicção está assim veiculada:
“A União poderá institutir:

I. mediante lei complementar, impostos não previstos no artigo anterior, desde que sejam não-cumulativos e não tenham fato gerador ou base de cálculo próprios dos discriminados nesta Constituição”.

Não só para a imposição haveria necessidade de lei complementar, como não poderia ter fato gerador e base de cálculo iguais a de impostos já existentes, sobre não poder ser cumulativa
.

Ora, o Finsocial não só é cumulativo, como teria o mesmo fato gerador do imposto de renda para as empresas sujeitas ao regime de apuração por lucro presumido ou arbitrado, assim como a mesma base de cálculo, sobre não ter sido instrumentalizado por lei complementar, mas por singela legislação ordinária.
Desta forma, em rigorosa interpretação científica, o Finsocial veiculado pelos artigos 23 inciso I ou é inconstitucional, por não ter previsto por base de cálculo uma das três hipóteses do artigo 195 inciso I, ou é inconstitucional, por não ser imposição, a que se refere o artigo 154 inciso I, apenas possível, se introduzida por lei complementar e não conflitante com as três pré-condições (fato gerador e base de cálculo diversas dos impostos existentes e não cumulativo
.
Ocorre que o artigo 23 inciso I incide em outra inconstitucionalidade, esta de gravidade maior, porque vinculada à própria permanência no sistema do imposto denominado “Finsocial”.
Reza o artigo 23 em seu exórdio que:
“As contribuições a cargo da empresa ...”.

Ora, as contribuições a que se refere o artigo 23 somente podem ser contribuições sociais vinculadas ao artigo 195 inciso I, visto que o caput do artigo 195 declarara que será “a seguridade social financiada por toda a sociedade, nos termos da lei”.
Ora, o artigo 56 das Disposições Transitórias da Constituição Federal declara que:
“Até que a lei disponha sobre o art. 195, I, a arrecadação decorrente de, no mínimo, cinco dos seis décimos percentuais correspondentes à alíquota da contribuição de que trata o D.L. 1940, de 25 de maio de 1982, alterada pelo D.L. 2049, de 1º de agosto de 1983, pelo Decr. n. 91.236, de 8 de maio de 1985, e pela lei n. 7611, de 8 de julho de 1987, passa a integrar a receita da seguridade social, ressalvados, exclusivamente no exercício de 1988, os compromissos assumidos com programas e projetos em andamento”
.
Repare-se que no discurso constitucional, utiliza-se o legislador supremo do vocábulo
“contribuição de que trata o Decreto-lei n. 1940”.
O constituinte chama de contribuição uma imposição tributária que o STF declarou ser imposto, conforme se pode ler na ementa seguinte:
“FINSOCIAL - Caracterização como imposto – Criação por decreto-lei – Admissibilidade – Necessidade de observância do princípio da anualidade – Recursos extraordinários não conhecidos – Inteligência dos Arts. 16 do CTN e 55 e 153, § 29, da CF.

Caracteriza-se como imposto, e não contribuição, o tributo que tem por fato gerador situação independente de qualquer atividade estatal específica relativa ao contribuinte.
Ementa oficial: Finsocial. Dec.lei 1.940, de 25.5.82. Caracterizada a sua natureza tributária, legitima-se a observância do princípio da anualidade (art.153, § 29, da CF).
Pacificou-se a jurisprudência do STF no sentido de que o decreto-lei, em nosso sistema constitucional, observados os requisitos estabelecidos pelo art.55 da CF, pode criar e majorar tributos. Recursos extraordinários não conhecidos.
RE 103.778-4-DF - TP - j. 18.9.85 - rel. Min. Cordeiro Guerra - DJU 13.12.85. (rectes: União Federal e Cobesca Manchester Atacadista de Produtos Farmacêuticos S/A e outras, recdas.: as mesmas)” (RT 603/235).
À primeira vista, poder-se-ia entender que tal imposto, por força do batismo constitucional, voltou a ser contribuição
.
Só à primeira vista tal idéia poderia prosperar. Com efeito, se o constituinte tivesse pretendido transformar o imposto inominado em contribuição, à evidência, não precisaria fazer menção à contribuição que deveria surgir nos moldes do artigo 195 inciso I.
Em outras palavras, se o Finsocial fosse uma contribuição, já seria a contribuição do artigo 195 inciso I, com o que a referência ao artigo seria desnecessária.
O que se deve ler no artigo 56 do ADCT, em sua única dicção possível, é que:
“até que a lei disponha sobre o artigo 195 inciso I, visto que o Finsocial não preenche o perfil que o constituinte pretendeu conformar naquele dispositivo, a arrecadação dessa contribuição, que não é contribuição mas imposto, será destinada...” 
.

Com efeito, pelo artigo 56, o rótulo “contribuição” que é, rigorosamente, aquele que está no preâmbulo do D.L. 1940/82 assim redigido:
“Institui contribuição social, cria o Fundo de Investimento Social - FINSOCIAL, e dá outras providências”,
não dá ao Finsocial a estrutura de contribuição, pois, como determinou o S.T.F., sua estrutura é de imposto. Em face disso, apesar de qualificá-la de contribuição, declarou, o constituinte, que não é a contribuição do artigo 195 e sua transitoriedade --está nas disposições transitórias-- permanecerá até que a lei institua a contribuição social a que faz menção o artigo 195 inciso I
.
Ora, se o constituinte afirma que o Finsocial não tem o perfil da contribuição a que se refere o artigo 195 inciso I, sendo, em decorrência, provisória a sua imposição, não poderia o legislador ordinário declarar que o constituinte se equivocara e que a contribuição que não é contribuição, mas imposto, por mera preferência do legislador ordinário, passou a ser contribuição e que o provisório se transformara em definitivo, revogando-se – para todos os efeitos – o artigo 56 das Ds. Ts. da Constituição Federal.
Em última análise, em inacreditável alteração da hierarquia das normas, o legislador ordinário teria modificado a intenção do legislador supremo, criando contribuição que o constituinte vedara que fosse criada e impondo uma nova ordem constitucional aos contribuintes, por força de ordinaríssima legislação.
O artigo 56, na nova redação ordinária deveria ser lido com a seguinte dicção:
“A lei que disponha sobre o artigo 195 inciso I incluirá necessariamente o Finsocial, que deverá incidir sobre uma nova base de cálculo, que é a receita bruta das empresas sujeitas...” 
.

Como uma homenagem à inteligência dos constituintes e respeito à consciência jurídica do país, prefiro a interpretação de que a redação original das Ds.Ts. é a correta, que a receita bruta não é base de cálculo prevista na lei suprema, que o Finsocial não é contribuição de possível integração às hipóteses do artigo 195, com o que a manifesta, inequívoca, grotesca, canhestra, inadmissível, ilógica, irracional e maculadora inconstitucionalidade resta evidente.
O certo é que o Finsocial só se manteve, provisoriamente, até a criação da contribuição, recepcionado, pois, precariamente, como, aliás, expus na 1ª edição de meu livro “O Sistema Tributário na Constituição de 1988”, escrito um mês e meio após a promulgação da Constituição Federal
.
No momento, todavia, em que surgiu a contribuição social da Lei 7689/88, cuja constitucionalidade não cabe aqui discutir, já a manutenção no sistema do Finsocial passou a ser contestada. E tornou-se, mortalmente ferido, à luz da lei de custeio, que, contraditoriamente, o incorporou e o fez incidir sobre receitas brutas contra a expressa determinação do artigo 56 das Ds.Ts.

Desta forma, entendo, ainda neste exame preliminar, ser manifestamente inconstitucional o inciso I do artigo 23 da Lei 8212/91
.
Admita-se, todavia, que tenha o legislador ordinário se equivocado na utilização dos vocábulos “receita bruta” e “faturamento”, isto é, que, como já alguns intérpretes têm se manifestado, sempre que fala, o legislador, em “receita bruta” pretende cuidar de “faturamento”.
Se assim tivesse agido, a inconstitucionalidade remanesceria, mas não com a agravante dos elementos atrás considerados. E nesta hipótese, estaria agindo, a consulente, rigorosamente dentro da lei, na interpretação que sempre seguiu de entender por faturamento a receita advinda da prestação de serviços.

Passo, agora, a considerar tal hipótese.
Recentemente, o Tribunal Regional Federal da 3ª Região decidiu que:
“TRIBUTÁRIO. FINSOCIAL. BASE DE CÁLCULO. EXCLUSÃO DO ICM. I. Não se inclui no conceito de receita bruta, base de cálculo do Finsocial, o ICM, por se tratar de tributo indireto, que as empresas simplesmente arrecadam para posteriormente os recolherem aos cofres públicos. II. Sentença mantida. (TRF – 3ª Região, 3ª T., Ap. Civ. 90.03.02407-3; Rel. Juiz Márcio Moraes; j. 08/05/91; v.u.)”,
tendo seu relator, o Juiz Márcio Moraes declarado:
“Aqui discute-se a inclusão do ICM na base de cálculo do FINSOCIAL, a qual vem definida pelo § 1º, do art 1º, do D.L. 1940/82, como sendo a receita bruta das empresas.

E o conceito de receita bruta é dado pelo Regulamento do Imposto de Renda, que dispõe em seu art. 179, "verbis": "A receita bruta das vendas e serviços compreende o produto da venda de bens das operações de conta própria e o preço dos serviços prestados.

§ único. Integra a receita bruta o resultado auferido nas operações de conta alheia”.

“Ora, como se vê claramente, receita bruta e faturamento são conceitos equivalentes” (grifos meus)
.
Por outro lado, o artigo 23 utiliza a expressão “faturamento” e “receita bruta” como se fossem conceitos assemelhados, ao dizer no “caput”:

“as contribuições, a cargo de empresa, provenientes do faturamento ... são calculadas:

I. 2% sobre sua “receita bruta” ...”
,

com o que, em linguagem mal elaborada e sem cuidado, teria pretendido tornar equipolentes, os dois conceitos 
Ora, se a própria legislação ordinária e decisões pretorianas, a partir desta "confusão conceitual" veiculada pela lei, tornam equivalentes os dois institutos, doutrinariamente distintos, à nitidez, que se inconstitucional não fosse a exigência, que o é, a consulente estaria agindo rigorosamente nos termos pretendidos pelo legislador
.
Com efeito, as leis 7689/88, artigo 9º e 7787/89, artigo 7º § único, assim redigidas:
“Art. 9º. Ficam mantidas as contribuições previstas na legislação em vigor, incidentes sobre a folha de salários e a de que trata o D.L. 1940, de 25 de maio de 1982, e alterações posteriores, incidente sobre o faturamento das empresas com fundamento no art. 195, I, da CF.”;

“Art. 7º. A alíquota da contribuição para o Finsocial (D.L. 1940/82, art. 1º, § lº; Lei 7738/89, art. 28) é fixado em 1%, até a aprovação dos Planos de Custeio e Benefícios.

§ único. O produto de arrecadação do Finsocial, com o acréscimo de que trata este artigo, destinar-se-á integralmente à seguridade social, assim definida no Capítulo II, do Título VIII, da Constituição Federal”, 

referem-se apenas a faturamento, de resto, a linguagem adotada pelo constituinte no artigo 195 inciso I
.
Acresce-se que o próprio conceito de “receita bruta” do artigo 28 da lei 7738/89 para as empresas prestadoras de serviços foi considerado, por toda a doutrina, inconstitucional, na medida em que tal conceito não fora hospedado pela nova Constituição e fora revogada qualquer exigência da referida imposição sobre as empresas prestadoras de serviços, conforme já atrás comentei.

A I.N. 41/89, por outro lado, embora também de forma inconstitucional, reiterou a conformação do Finsocial como incidente sobre a renda bruta e sobre ela passou a consulente -- a meu ver de forma desnecessária pela inequívoca inconstitucionalidade -- a recolher tal quantia indevida para os cofres públicos
.
Ora, a empresa, de rigor, cumpriu, sem ter necessidade, a interpretação mais lata que se deu ao conceito de receita bruta, embora não mais fosse possível tê-la por base de cálculo de uma imposição extinta, nem estando, tal instituto do direito contábil, servindo de base imponível constitucional, à luz do artigo 195 inciso I.

Ocorre, todavia, que ao retornar a orientação pretoriana e o próprio legislativo à teoria da equivalência vocabular, passou a “receita bruta” a ser “faturamento”, retirando a dúvida que remanescia, com o que, à evidência, ficou convalidada a forma . de agir da consulente, se constitucional fosse a exigência, que não é.

Sendo “receita bruta” e “faturamento” termos equivalentes para os exegetas do Erário e não prestando, a consulente, senão serviços bancários, à nitidez, suas receitas financeiras deixam de estar sujeitas à incidência do Finsocial, se constitucional fosse a imposição, que não é.

A nova legislação, de forma, portanto, mais clara, ao amalgamar os dois institutos, retirou as receitas das operações mencionadas, que não decorrem de faturamento, da base de cálculo do Finsocial.

É de se lembrar que as receitas financeiras próprias do Banco não exteriorizam faturamento contra ninguém e as receitas financeiras decorrentes da circulação de dinheiro de terceiros não são cobradas mediante faturamento, de resto impossível nas operações bancárias
.

Ora, a legislação em comento veio, exatamente, consolidar, se constitucional fosse, que não é, a característica essencial da incidência do Finsocial, que seria sobre o faturamento, com o que dela se excluiria o que faturamento não fosse.

Em consulta que meu escritório respondeu à consulente em fevereiro de 1990 (ADV.ACRA/094/90), em nível de opinião legal, procurou-se dar à expressão “faturamento” um conteúdo ôntico-jurídico, que, à evidência, não permitiria incluir as operações financeiras em sua veiculação documental
.

Em face de todo o exposto, passo agora a responder às três questões apresentadas.
1) Entendo que o procedimento adotado pela consulente seria correto, se constitucional fosse a exigência do Finsocial, representando recolhimento de quantia inominada exigida de forma inconstitucional pela União. Se a consulente desejasse deveria ingressar em juízo, pleiteando o direito de não recolher o Finsocial, nem mesmo sobre os serviços prestados, visto que recolhe hoje mais do que deve.
A medida judicial poderia ser ou uma ação ordinária sem nominação precedida de ação cautelar com pedido de liminar ou mandado de segurança preventivo, com idêntico petitório inicial
.
Se não pretender discutir, estará agindo, todavia, nos exatos termos da legislação infra-constitucional, que a meu ver e de manifesta inconstitucionalidade.
2) O artigo 23 não deve ser interpretado, de forma diversa do artigo 195, visto que regula as fontes de custeio a que se refere o mandamento constitucional.
A própria dicção do artigo 23, que se refere simultaneamente a “faturamento” no “caput” e “receita bruta” no inciso I, como expressões equivalentes, está a demonstrar que, apesar da canhestra redação, pretendeu o legislador ordinário, se tivesse agido constitucionalmente, que não agiu, tornar as expressões equivalentes
.
Como o “faturamento”, única base de cálculo admitida pelo constituinte sobre a circulação de bens e serviços, não pode ter seu conceito alargado além dos limites impostos pela lei maior, a rigor, o que se deve entender é que o conceito de “receita bruta” é que ficou reduzido ao de “faturamento”, para se manter nos parâmetros determinados pela Carta Maior.
Por esta razão, talvez, tenha o legislador ordinário se utilizado de ambas expressões, ao determinar que a receita bruta do inciso I submete-se ao conceito de “faturamento” do “caput” do artigo. Não houve, pois, criação de nova incidência do Finsocial, alargando-a para as operações financeiras, que implicaria também uma inconstitucionalidade “alargada”.

Desta forma, entendo que o próprio governo federal vincula o conceito de faturamento ao de receita bruta, com o que não houve qualquer instituição de nova incidência do Finsocial sobre fato gerador novo.
3) O artigo 95 da lei 8.212/91 tem a seguinte dicção:
“Constitui crime:
a) deixar de incluir na folha de pagamentos da empresa os segurados empregado, empresário, trabalhador avulso ou autônomo que lhe prestem serviços;

b) deixar de lançar mensalmente nos títulos próprios da contabilidade da empresa o montante das quantias descontadas dos segurados e o das contribuições da empresa;

c) omitir total ou parcialmente receita ou lucro auferidos, remunerações pagas ou creditadas e demais fatos geradores de contribuições, descumprindo as normas legais pertinentes;

d) deixar de recolher, na época própria, contribuição ou outra importância devida à Seguridade Social e arrecadada dos segurados ou do público;

e) deixar de recolher contribuições devidas à Seguridade Social que tenham integrado custos ou despesas contábeis relativos a produtos ou serviços vendidos;

f) deixar de pagar salário-família, salário-maternidade, auxílio-natalidade ou outro benefício devido a segurado, quando as respectivas quotas e valores já tiverem sido reembolsados à empresa;

g) inserir ou fazer inserir em folha de pagamentos, pessoa que não possui a qualidade de segurado obrigatório;

h) inserir ou fazer inserir em Carteira de Trabalho e Previdência Social do empregado, ou em documento que deva produzir efeito perante a Seguridade Social, declaração falsa ou diversa da que deveria ser feita;

i) inserir ou fazer inserir em documentos contábeis ou outros relacionados com as obrigações da empresa declaração falsa ou diversa da que deveria constar, bem como omitir elementos exigidos pelas normas legais ou regulamentares específicas;

j) obter ou tentar obter, para si ou para outrém, vantagem ilícita, em prejuízo direto ou indireto da Seguridade Social ou de suas entidades, induzindo ou mantendo alguém em erro, mediante artifício, contrafação, imitação, alteração ardilosa, falsificação ou qualquer outro meio fraudulento”.
À evidência, apenas poderia ser aplicado se tivesse havido violação à lei n. 8212/91, que não houve.
Ora, “nullum crimen, sine lege”. Nenhuma imposição sancionatória, sem violação de lei. Sem que tenha havido infração, não pode ser punida a consulente
.

Entendo, pois, não ser possível o enquadramento da consulente em nenhuma das hipóteses do artigo 95 da lei 8212/91.
S.M.J

São Paulo, 30 de Setembro de 1991.
1 Anteriormente tais questões já haviam sido levantadas no.plenário do XV Simpósio Nacional de Direito Tributário, realizado em outubro de 1990 e aberto com conferência do Ministro José Carlos Moreira Alves do Supremo Tribunal Federal, tendo aquele conclave, que contou com a presença de mais de 200 tributaristas de todo o país, concluído o seguinte:


"O Finsocial, cujo perfil o Supremo Tribunal Federal configurou como imposto inominado criado pela competência residual da União, poderia, ser. instituído à luz do disposto no artigo 154 inciso I da Constituição Federal? O artigo 56 das Disposições Transitórias cuida de um tributo em extinção ou de um tributo presente, cujos aumentos podem continuar a ser realizados sem que o sistema tributário seja violado?" da forma a seguir transcrita:


"O artigo 56 das Ds. Ts. da Constituição Federal cuida de um tributo em extinção, cujos aumentos não poderiam continuar a ser realizados sem violação à Constituição. O FINSOCIAL, no perfil configurado pelo STF, não poderia ser criado à luz do art. 154 I, da CF, por ser cumulativo e por ter sua receita vinculada a certas despesas, o que é vedado pelo art. 167, IV da CF" (16º Cadernos de Pesquisas Tributárias, Ed. CEEV/Resenha Tributária, 1991, conclusões, do Seminário anterior).


� O juiz Márcio de Moraes em dois acórdãos sobre a não inclusão do ICM na base de cálculo do PIS refere-se a faturamento: "TRIBUTÁRIO. PIS. BASE DE CÁLCULO. INCLUSÃO DO ICM.


I - Sendo o PIS forma de participação dos empregados nos resultados operacionais das empresas e não na arrecadação tributária do Estado, em sua base de cálculo -o faturamento- não se inclui o ICM.


II - Recurso provido.


III- Sentença que se confirma" (AC n° 89.03.03939-4/SP, DOE de 06/02/90, pág. 108).


"TRIBUTÁRIO. PIS. BASE DE CÁLCULO. INCLUSÃO DO ICM.


I - Sendo o PIS forma de participação dos empregados nos resultados operacionais das empresas e não na arrecadação tributária do Estado, em sua base de cálculo -o faturamento- não se inclui o ICM.


II - Condenação da União na devolução dos valores recebidos indevidamente, corrigidos monetariamente, desde que não atingidos pela prescrição.


III - Juros de mora nos termos do art. 167 do CTN.


IV - Inversão do ônus da sucumbência, ficando a ré condenada no pagamento das custas processuais e honorários advocatícios fixados em 10% sobre o valor da condenação.


V - Recurso provido" (grifos meus). (Boletim AASP n° 1698/91, p. 175).


�Wolgran Junqueira Ferreira comenta o artigo 195 dizendo: "O financiamento da seguridade social absorve todos os níveis de governo e toda a sociedade participará dela de forma direta e indireta, mediante contribuições sociais e recursos provenientes da receita da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, na forma em que a lei vier a estabelecer. Os parágrafos seguintes darão as formas das contribuições.


Dispõe este artigo de forma enunciativa as formas das contribuições sociais que financiarão a seguridade social.


Em primeiro lugar está o desconto em folha de salário que é feito pelo empregador e que deve ser recolhido aos cofres da Previdência Social. Muitos empregadores cometem o crime de apropriação indébita em não recolher o devido à Previdência Social e que foi retirado dos salários dos empregados, outros fazem a folha de pagamento com os descontos previdenciários, mas na realidade só. possuem o dinheiro para pagar os empregados e o desconto em folhas é fictício ou contábil, pois inexistia dinheiro para tanto.


Assim por exemplo, uma empresa que tem Ncr$ 80.000,00 e a folha de Ncr$ 100.000,00, deduzidos os descontos .previdenciários, o montante a pagar é Ncr$ 80.000,00, o que a firma possui. Não houve apropriação indébita, pois a firma na realidade não possuía os Ncr$ 20.000,00 destinados à Previdência Social. A Constituição não solucionou o problema. De lege ferenda seria de bom alvitre que os Bancos somente procedessem o pagamento da folha aos empregados quando o empregador depositasse juntamente o valor dos salários e das obrigações sociais.


Além da contribuição dos empregadores, a contribuição dos empregados incidentes sobre a folha de salário, o faturamento e o lucro.


A terceira fonte é a contribuição dos trabalhadores, e, a. última, é a contribuição da Caixa Econômica Federal sobre os concursos de prognósticos como a loteria esportiva, a loto, sena e outras, que o "Cassino institucionalizado" no Brasil vier à dispor no futuro" (Comentários à Constituição de 1988, vol.3, Julex Livros, 1989, p. 1033).


� Escrevi: "Sobre ser necessária lei complementar, não podem tais impostos ser exigidos em havendo base de cálculo e fato gerador idêntico aos já existentes, assim como não podem ser cumulativos aos mesmos.


Tal princípio é extensivo apenas às contribuições sociais criadas após o dia 5 de outubro de 1988, nos termos do § 4º do art. 195.


A competência residual, portanto, está a exigir lei complementar. Mesmo que o art. 154 não existisse, o art. 146, III, obrigaria a veiculação de um novo tributo, por lei complementar. Sua definição só pode decorrer em lei complementar.


Hamilton Dias de Souza, em palestra pronunciada perante o Conselho Superior de Estudos Jurídicos da Federação do Comércio do Estado de São Paulo, considera que o § 4º do art. 195, ao falar em outras formas de imposição, cuidou de formas que não sejam contribuições sociais, ou seja, cuidou da espécie tributária imposto. Por esta razão, explica a menção ao art. 154, I, que diz respeito à competência residual da União para criar impostos. Os impostos para seguridade social, portanto, só poderiam ser criados por força dessa competência residual, observadas as limitações constitucionais.


Tal formulação leva-me a outra consideração, qual seja, a de que as contribuições sociais criadas pela M.P. 22/88 não obedecem a tal trâmite (têm base de cálculo e fato gerador idênticos ao IR e não foram veiculadas por lei complementar), assim como o Finsocial, elevado pelas Leis ns. 7.689/88, 7738/89, 7787/89, 7894/89 e 8147/90, carece da mesma insuficiência, posto que incidindo sobre o faturamento das empresas, termina por ter a mesma base de cálculo e o mesmo fato gerador do ICM e do IPI.


Acresce-se que o STF já conformou o Finsocial como um imposto, que deixou de ser recepcionado pela nova ordem, por não se enquadrar entre os impostos discriminados no elenco impositivo (os sete do art. 153), e que não pode mais existir à luz da competência residual, cujos novos requisitos não lhe permitiriam recair sobre o faturamento das empresas.


Por esta razão, houve por bem o constituinte colocar o Finsocial, em seu perfil antigo e com as alíquotas, base de cálculo e fato gerador pretéritos, entre os dispositivos transitórios, que cuidam de institutos e situações em extinção.


Revelam-se, pois, de indiscutível inconstitucionalidade os aumentos pretendidos pelas Medidas Provisórias 22/88, 38/89, 63/89, 86/89 e 99/89 sobre o Finsocial, visto que sobre representarem criação de nova imposição, à luz do atual sistema, tal criação não encontra respaldo entre as formas vigentes no sistema tributário pátrio.


Uma última observação se faz necessária para estes perfunctórios comentários. É que a não cumulatividade, a que se refere o tributo, não diz respeito apenas à técnica não cumulativa (incidência assemelhada à do valor agregado do mesmo imposto), mas à não cumulatividade de dois impostos sobre o mesmo fato gerador. A não cumulatividade, em determinadas circunstâncias, pode ter o perfil do bis in idem ou da bitributação, conforme implique dupla incidência sobre o mesmo fato gerador ou duas incidências de dois impostos diversos sobre a mesma hipótese, deixando de ser considerado como técnica de arrecadação. Entendo que o constituinte cuidou de ambas as hipóteses no inciso I do art. 154" (Comentários à Constituição do Brasil, 6º vol., tomo I, Saraiva, 1990, p.330 a 333).


� Ichihara escreve: "O exercício desta competência que é atribuída à União é conhecido como competência residual.


O veículo para instituição deste imposto pelo exercício da competência residual tem que ser necessariamente a lei complementar e possuir como característica a não-cumulatividade. Este imposto, não pode ser idêntico a nenhum dos impostos nominalmente previstos nos artigos 153, 155 e 156, Outra restrição é colocada na Constituição: "... não tenham fato gerador ou base de cálculo próprios dos discriminados nesta Constituição". Isto quer dizer que não pode tomar como, fato gerador ou base de cálculo de quaisquer impostos discriminados na Constituição. Neste ponto entendemos que a restrição deve ser interpretada ampliativamente, não podendo, inclusive, ter a base de cálculo e fato gerador coincidentes com os dos empréstimos compulsórios e contribuições "ditas" sociais, desde que pela natureza do seu fato gerador possa ser classificado como da espécie tributária "imposto". 


Aplicam-se integralmente as regras relacionadas com as limitações constitucionais ao poder de tributar, direitos e garantias individuais, destacando-se especialmente: o princípio da anterioridade de lei e o veículo normativo, que obrigatoriamente tem de ser a lei complementar. 


Em relação ao texto da Constituição anterior, a atual restringiu o campo de tributação residual, uma vez que o imposto, além de não-cumulativo, deverá ser instituído por meio de lei complementar" (Direito tributário na nova Constituição, Atlas, 1989, p.135).


� Gustavo Miguez de Mello ensina: "Na vigência da Constituição Federal recentemente revogada firmou-se definitivamente a Jurisprudência do Tribunal Federal de Recursos, recentemente extinto, e do Supremo Tribunal Federal no sentido de que a contribuição ao FINSOCIAL era imposto residual, não configurando, pois, qualquer dos impostos nominalmente atribuídos pelo Legislador Constituinte à União Federal, com exceção de uma das incidências, já extinta por lei federal, que determinava o cálculo da contribuição com base no valor devido a título de imposto sobre a renda.


A nova Constituição só ampliou a competência impositiva atribuída à União Federal com imposto cujo fato gerador não coincide com os fatos geradores da contribuição ao FINSOCIAL: imposto sobre grandes fortunas (art. 153, inciso VII). 


Conclui-se, pois, que a Jurisprudência acima referida pode ser invocada para o fim de excluir a cobrança da referida contribuição com base nos dispositivos constitucionais que atribuem à União competência para cobrar impostos expressamente designados no texto constitucional. 


A vigente Constituição não suprimiu a competência impositiva residual da União, mas a redefiniu nos seguintes termos: "Art. 154 - A União poderá instituir: I - mediante lei complementar, impostos não previstos no artigo anterior, desde que sejam não cumulativos e não tenham fato gerador ou base de cálculo próprios dos discriminados nesta Constituição".


Ora, autoridades da própria União Federal reconhecem que a contribuição ao FINSOCIAL é cumulativa" (Caderno de Pesquisas Tributárias, volume 15, Ed. Resenha Tributária/CEEU, 1989, p.377/378).


� Antônio Manoel Gonçalez e Marilene Talarico Martins Rodrigues ensinam: "Por outro lado, o FINSOCIAL, enquanto contribuição social que a União pretende que seja, não logrou ser reconhecido pela atual ordem constitucional, não obstante as inúmeras tentativas da União em enquadrá-lo nessa espécie tributária, sem ter, entretanto, o condão de alterar sua inequívoca natureza de imposto.


A União poderá fazê-lo, contudo, com base em sua competência residual, utilizando-se de veículo legislativo apropriado, ou seja: a LEI COMPLEMENTAR nos termos do art. 195, parágrafo 4º, que por sua vez remete ao art. 154, inc. I, que impôs o uso de diploma dessa hierarquia para a criação de novas fontes destinadas a garantir a manutenção ou expansão da seguridade social. À evidência, deverão igualmente ser respeitados os demais direitos e garantias do contribuinte (não ser cumulativo, não possuir fato gerador ou base de cálculo próprios de outro imposto, não ser retroativo, atender ao princípio da anterioridade, etc), sob pena de não ser acolhido pelo ordenamento positivo.


O fato de ter sido denominado de "contribuição social" não lhe modifica a natureza de imposto. Não é o "nomem júris" que determina a natureza do tributo, mas o fato gerador da respectiva obrigação tributária, nos termos do art. 4º do CTN que estabelece: "Art.4º - A natureza jurídica específica do tributo é determinada pelo fato gerador da respectiva obrigação, sendo irrelevante para qualificá-la: I - a denominação e demais características formais adotadas pela lei; II - a destinação legal do produto de sua arrecadação".


Também não se deve confundir a destinação da receita do FINSOCIAL com sua imposição tributária, conforme lembra o Prof. Ives Gandra da Silva Martins: "Nem se confunda a destinação da receita do FINSOCIAL, matéria de direito financeiro, com a imposição do FINSOCIAL, matéria de direito tributário, posto que a destinação é cuidada a partir da entrada dos recursos nos cofres estatais e a imposição é que conforma a relação jurídico-tributária entre entes tributantes e contribuintes" (Caderno de Pesquisas Tributárias n. 15, ob. cit., p. 243/244).


� Em voto vencedor no Tribunal Regional Federal da 5ª Região, Hugo de Brito Machado esclarece: "A Lei nº 7.689/88, diversamente do que afirma, data vênia, o eminente Juiz LÁZARO GUIMARÃES, não cumpriu o comando constitucional que determinava a regulamentação da contribuição enunciada no art. 195, I, posto que não cuidou de contribuição para a seguridade social, por não ter como sujeito ativo a autarquia previdenciária. Tanto a contribuição sobre o lucro, já declarada inconstitucional por este Egrégio Plenário, como a denominada FINSOCIAL, prevista em seu art. 9º, ora em apreciação, foram atribuídas à União Federal, tratadas como receita do Tesouro Nacional, em absoluta desatenção ao disposto no art. 195 da Constituição Federal.


Merece destaque o fato de que o Senhor Presidente da República vetou, entre outros, o art. 10, do Projeto de Lei de Conversão nº 50, de 1990, que "dispõe sobre a organização e custeio da seguridade social e altera a legislação de benefícios da previdência social". E nas razões de seu aludido veto, S. Excelência destacou (DOU, 13/12/90, Seção I, p.24.046): "a fiscalização do FINSOCIAL --imposição de natureza tributária, como já decidiu o Supremo Tribunal Federal -- está intimamente ligada aos procedimentos de fiscalização do imposto de renda, motivo pelo qual será extremamente penoso, em especial para os contribuintes, duas fiscalizações para apurar bases de cálculo semelhantes".


E concluiu afirmando a "impossibilidade de se aceitar o descolamento da competência da arrecadação e fiscalização do FINSOCIAL para o INSS".


Não se trata realmente, como se vê, de destinação de recursos, mas de competência para arrecadação e fiscalização do FINSOCIAL, ou, em outras palavras, trata-se de questão de saber quem é o sujeito ativo da relação jurídica correspondente, nos termos do art. 119, do Código Tributário Nacional, segundo o qual sujeito ativo da obrigação tributária é a pessoa jurídica de direito público, titular da competência, para exigir o seu cumprimento".


� Em voto vencedor na 4ª Turma do Tribunal Regional da 3ª Região, Lúcia do Valle Figueiredo declara: "Do conseguinte, com razão S. Exa., o Juiz Paulo Theotônio da Costa, quando diz: "Desde a edição da Lei 7.689/88 vêm sendo exigidas dos empregadores contribuições sociais sobre todas as bases de cálculo previstas pelo artigo 195, I, da Constituição Federal.


Com efeito, a contribuição social incidente sobre a folha de salários é aquela prestada diretamente ao órgão previdenciário e denominada "Contribuição Previdenciária".


A incidente sobre lucros é a contribuição social criada pela Lei 7.689/88, artigo 1º. O faturamento, a seu turno, é base de cálculo à contribuição ao Programa de Integração Social, PIS, expressamente previsto pelo artigo 239 da CF".


Realmente, o Finsocial tem a mesma base de cálculo do PIS, que importaria em bi-tributação.


Destarte, se permitida era a cobrança cumulativa com o PIS, "ex vi" dos artigos 239 da Constituição de 1988 e do artigo 56 do Ato das Disposições Transitórias, após a edição da Lei 7.689, que dispôs sobre o artigo 195, I, a inconstitucionalidade passou a existir por agredir a regra expressa que veda a bi-tributação, e não mais existir a excepcionalidade (tal seja, não implementação da Lei).


Demais disso, os argumentos invocados para a declaração da inconstitucionalidade da Lei 7.689, servem, ainda, a embasar, em alguns aspectos a inconstitucionalidade de parte deste artigo 9º.


Faço, pois, juntar a este voto, o proferido na apelação em mandado de segurança nº 10.856, reg. nº 80.03.17294-3, cujos artigos 1º, 2º, 3º e 8º foram declarados inconstitucionais pelo Plenário desta Corte.


Assim, reconheço a inconstitucionalidade de parte do artigo 9º, ressalvando, apenas, sua primeira, que é o seguinte: "Ficam mantidas as contribuições previstas na legislação em vigor, incidentes sobre a folha de salários".


Destarte, suscito a arguição de inconstitucionalidade do artigo precitado, e se assim também entenderem meus ilustres pares, o presente deverá ser remetido ao Plenário nos termos do artigo II, inciso VIII, do Regimento Interno desta Corte" (Apelação em M.S. nº 38950, Reg. 90.03.42053-0, TRF-4ª Turma).


� Gilberto de Ulhôa Canto chega inclusive a considerar que o artigo 56 das Ds.Ts. revogou todas as formas de cobrança do Finsocial, menos a incidente sobre o faturamento: "Até a promulgação da Constituição vigente existiam quatro hipóteses de incidências distintas da contribuição para o FINSOCIAL, sendo que a única calculada sobre o faturamento era a devida pelas empresas vendedoras de mercadorias ou pelas empresas mistas. 


Já a carta de 1988 não se refere à contribuição para o FINSOCIAL, mas o art. 56 das suas Disposições Transitórias o faz, nos seguintes termos:


...


Por sua vez, o art. 195, I, da CF dispõe:


O art. 56 do Ato das Disposições Transitórias de 1988 recebeu, temporariamente e como contribuição social, apenas a hipótese de incidência da contribuição para o FINSOCIAL. devida pelas empresas vendedoras de mercadorias e pelas empresas mistas, porque apenas esta era calculada à alíquota de 0,6% do faturamento.


Assim, as demais hipóteses de incidência da contribuição para o FINSOCIAL restaram revogadas com a promulgação da Carta de 1988 e do art. 56 das suas Disposições Transitórias.


Ainda que se admitisse, para argumentar, que o art. 56 das Disposições Transitórias teria temporariamente recebido as três hipóteses de incidência da contribuição para o FINSOCIAL calculado à alíquota de 0,6% (isto é, a relativa a empresas vendedoras de mercadorias ou mista; a relativa a instituições financeiras e equiparadas; e a relativa a seguradoras e equiparadas), verifica-se que somente subsiste a incidente sobre o faturamento.


De fato, com fundamento expresso no art. 195, I da Constituição vigente, foi publicada a Lei n° 7.689, de 15/12/1988, que, disciplinando as contribuições sociais devidas pelos empregadores, instituiu a contribuição social sobre o lucro das empresas: "Art. 1º - Fica instituída contribuição social sobre o lucro das pessoas jurídicas, destinada ao financiamento da seguridade social".


Quanto às contribuições sociais devidas pelos empregadores sobre a folha de salários e à contribuição para o FINSOCIAL, a referida Lei no 7.689/88 estabeleceu que: "Art. 9º - Ficam mantidas as contribuições previstas na legislação em vigor, incidentes sobre a folha de salários e a de que trata o Decreto-lei n° 1.940, de 25 de maio de 1982, e alterações posteriores, incidentes sobre o faturamento das empresas, com fundamento no art. 195, I, da Constituição Federal".


Ou seja, a Lei n° 7.689/88 exauriu os efeitos do art. 56 do Ato das Disposições Transitórias ao tratar das contribuições sociais devidas pelos empregadores, e manteve apenas a espécie de incidência da contribuição para o FINSOCIAL devido pelas empresas vendedoras de mercadorias ou de mercadorias e serviços (mistas), porque esta era a única incidente sobre o faturamento, restando revogadas as demais incidências face à publicação dessa lei.


Isto porque, quando determinado tributo é mantido pela lei, permanecem inalterados os seus elementos essenciais: fato gerador, base de cálculo, contribuinte e alíquota; do contrário, ele não teria sido mantido, mas modificado, alterado ou reinstituído. Mas, se o tributo mantido tem diversas hipóteses de incidência e apenas uma é mantida, revogam-se as demais, porque não expressamente mantidas" (Caderno de Pesquisas Tributárias n° 15, Ed. Resenha Tributária/CEEU, 1989, p.33/36).


� Escrevi: "Em relação às contribuições já existentes, como Finsocial, cuja natureza, todavia, o STF plasmou como sendo de imposto, não haverá, todavia, necessidade de lei complementar, mantendo-se a exceção nos termos da legislação anterior, em face do princípio da recepção já atrás comentado'' (Sistema Tributário na Constituição de 1988, Ed. Saraiva, 1989, p. 120/1), tendo explicitado melhor o pensamento na 3ª edição ao dizer: "Quando de minha exposição na Constituinte, levando sugestões para a Subcomissão de Tributos, mostrei a necessidade de se outorgar às contribuições sociais o mesmo regime dos demais tributos, especialmente dos impostos, visto que se elas não fossem aplicadas às regras restritivas da competência residual da União, à evidência, seria o veículo escolhido pela União para suprir suas crônicas deficiências de Caixa, sempre que vedadas as demais vias.


O Deputado Francisco Dornelles, sensível ao problema, inseriu o § 4º do art. 195, com o que o regime jurídico vinculou-se definitivamente às regras do artigo 154, I, que analisarei em outro capítulo.


O Finsocial, todavia, rotulado de contribuição no Decreto-lei 1940/82, é um imposto, tendo assim sido plasmado pelo STF, em interpretação definitiva.


Como imposto, porém, deixou de ter espaço no atual sistema, seja por falta de expressa referência entre os impostos da União, seja por impossível sua veiculação pela competência residual da União (art. 154, I), visto que, sobre ter fato gerador e base de cálculo próprios de outros tributos, é cumulativo ao ICMS e IPI.


O constituinte, entretanto, manteve-o provisoriamente por força do art. 56 das Ds.Ts. A lei n. 7787/89 e M.P. n. 86/89, que aumentaram sua alíquota, são, todavia, inconstitucionais, posto que o aumento de alíquota de um imposto não recepcionado pelo sistema --e apenas mantido até sua exaustão para atendimento de finalidades-- é criar, no diferencial entre a antiga alíquota e a nova, um novo tributo.


O art. 195 cuida de normas de direito previdenciário e assistencial, financeiro e tributário.


No que concerne ao direito tributário, faz menção o "caput" do art. às três bases de cálculo para efeito das contribuições sociais, a saber: faturamento, lucro e mão-de-obra, o que já no sistema anterior existia com o PIS ou com a contribuição previdenciária.


Há a se destacar no dispositivo o fato de que a pretérita discussão, sobre se a contribuição teria uma natureza dicotômica (taxa-imposto) ou não, fica, no atual texto constitucional, definitivamente solucionada. No texto pretérito a discussão ainda poderia ser colocada, em nível acadêmico, mas no atual, o problema inexiste. 


As contribuições sociais, portanto, têm natureza tributária e não se encontram mais na parafiscalidade, isto é, à margem do sistema, mas a ele agregadas" (Sistema Tributário na


Constituição de 1988, Ed. Saraiva, 3ª. ed. , 1991, p. 121 a 125).


� Antônio Carlos Rodrigues do Amaral e Paulo Lucena de Menezes escrevem: “1. O FINSOCIAL, criado pelo Decreto-lei 1.940/82, não possui um perfil compatível com os impostos e as contribuições sociais delineadas na Constituição de 1988, não tendo sido, em conseqüência, recepcionado pelo novo sistema.


2. Objetivando promover a transição da sistemática pretérita para a atual, enquanto não regulamentado o art. 195, I da CF, que trata das contribuições sociais destinadas à manutenção da seguridade social, o legislador constituinte, no art. 56 do ADCT, manteve precariamente em vigor o FINSOCIAL, para as empresas comerciais, financeiras e seguradoras.


3. Sendo incompatível com o ordenamento vigente, sua manutenção precária, para os contribuintes atrás mencionados, importou no congelamento integral dos componentes da hipótese de incidência da obrigação.


4. O art. 1º da Lei 7.689/89, combinado com a primeira parte do art. 9º do mesmo diploma, se admitidos como constitucionais, atenderam à condição resolutiva do FINSOCIAL, estabelecida no art. 56 do ADCT, de forma a extinguir, definitivamente, a exação.


5. Em conseqüência, o art. 9º da Lei 7.689/88 não teve o condão de restaurar ou perenizar uma obrigação suprimida pela Constituição, seja em face da insuficiência do diploma utilizado, pois para tanto seria indispensável lei complementar, ou mesmo por ser vedada a introdução, pela competência residual da União, de impostos ou contribuições sociais que não atendam aos demais pressupostos delineados no art. 154, I do Texto magno.


6. No tocante às empresas prestadoras de serviços, o FINSOCIAL ou foi revogado pelo art. 10 do Decreto-lei 2.445/88, ou desapareceu em face da incompatibilidade da obrigação perante a Constituição de 1988, não tendo sido sequer precariamente mantido nas disposições transitórias, uma vez que o art. 56 do ADCT não lhes é aplicável.


7. O art. 28 da Lei 7.738/89 não se presta à reintrodução do FINSOCIAL para as empresas prestadoras de serviço, seja ante a ausência de lei complementar regulando a espécie, ou mesmo por estabelecer base de cálculo (receita bruta) própria de outros impostos do sistema e não prevista para as contribuições sociais, o que impede sua restauração, mesmo pela competência residual da União, nos termos do art. 154, I da CF. A Instrução Normativa 41/89, sobre padecer de idênticos vícios, não tem a atribuição de "redefinir" a base de cálculo estabelecida em lei, com o que violou, ainda, o art. 150, I da CF e o art. 97, IV do CTN.


8. A não vinculação precisa dos recursos arrecadados por via das obrigações previstas nas Leis 7.689/88 e 7.738/89 à subvenção da seguridade social, não dá ensejo a seu enquadramento na espécie "contribuição social", tal como pretendido no corpo dos citados diplomas.


9. Os aumentos de alíquotas determinados pelos art. 7º da Lei 7.787/89 e art. 1º da Lei 7.894/89, por decorrência dos vícios acima apontados, não se adequam aos moldes do ordenamento positivo pátrio.


IV. RESPOSTA À QUESTÃO N° 3 do SIMPÓSIO


Questão:


3) O FINSOCIAL, cujo perfil o Supremo Tribunal Federal configurou como imposto inominado criado pela competência residual da União, poderia ser instituído à luz do disposto no art. 154 inciso I da Constituição Federal? O artigo 56 das Disposições Transitórias cuida de um tributo em extinção ou de um tributo presente, cujos aumento podem continuar a ser realizados sem que o sistema tributário seja violado?


RESPOSTA:


O FINSOCIAL delineado no DL 1.940/82 e, atualmente, no art. 9º da Lei 7.689/88 e no art. 28 da Lei 7.738/89, é cumulativo e tem base de cálculo própria de outros impostos previstos no sistema constitucional-tributário de 1988, situações vedadas pelo inciso I do art. 154 da CF, razão pela qual não poderia ser instituído sequer pela competência residual da União.


O art. 56 do ADCT trata de uma obrigação incompatível com o ordenamento vigente, que não pode, por decorrência, sofrer qualquer alteração, tendo sido mantida apenas precariamente, para as empresas comerciais, financeiras e seguradoras, a fim de possibilitar a transição do sistema pretérito para o presente, sem prejudicar a manutenção da seguridade social.


O FINSOCIAL, para as empresas exclusivamente prestadoras de serviço, não existe à luz do ordenamento constitucional vigente” (Caderno de Pesquisas Tributárias, vol. 15, Ed. Res. Trib., 1989, p. 448/449/450/451).


� Boletim AASP 1698/91, p. 175.


� Hiromi Higuchi ensina: "O artigo 178 do RIR/80 define a receita líquida das vendas e serviços como receita bruta diminuída das vendas canceladas, dos descontos concedidos incondicionalmente e dos impostos incidentes sobre vendas. Vendas canceladas correspondem à anulação de valores registrados como receita bruta de vendas e serviços e eventuais perdas ou ganhos decorrentes de cancelamento de venda, ou de rescisão contratual, não devem afetar a receita líquida de vendas e serviços, mas serão computados nos resultados operacionais (IN n° 51/78).


Descontos incondicionais são parcelas redutoras do preço de venda, quando constarem da nota fiscal de venda dos bens ou da fatura de serviços e não dependerem de evento posterior à emissão desses documentos (IN n° 51/78)" (Imposto de Renda das Empresas, 15° ed., Ed. Atlas, 1990, p.80). 


� É ainda Hiromi Higuchi, do ponto de vista doutrinário, ao explicar a distinção entre receita bruta, renda líquida e faturamento , quem escreve: "Quanto aos impostos incidentes sobre vendas, de acordo ainda com a IN n° 51/78, são aqueles impostos que guardam proporcionalidade com o preço de venda ou dos serviços, tais como o ICM, o ISS, o imposto de exportação, o imposto único sobre energia elétrica, o imposto único sobre combustíveis e lubrificantes etc.


O ato administrativo contraria o artigo 178 ao incluir também como redutoras da receita bruta as taxas que guardam proporcionalidade com o preço de venda, a parcela de contribuição para o PIS, calculada sobre o faturamento e a quota de contribuição, ou retenção cambial, devida na exportação. O artigo 178 manda diminuir da receita bruta apenas os impostos incidentes sobre vendas e não taxas e contribuições. Na realidade o faturamento é apenas base de cálculo para o PIS e não imposto incidente sobre vendas.


O crédito-prêmio de IPI decorrente de exportação incentivada é adicionado à receita para cálculo da receita líquida (IN n° 51/78). O A.D. n° 19/81, por sua vez, declara que o crédito-prêmio de ICM e IPI decorrente de exportação incentivada, integra a receita bruta para o cálculo da receita líquida da pessoa jurídica'' (grifos meus) (Imposto de Rendas das Empresas, ob. cit., p.80).


� Plínio José Marafon escreve: "Além disso, ainda com base no dispositivo constitucional retro transcrito, extrai-se que outra condição desatendida pelo pretenso imposto FINSOCIAL seria o seu caráter cumulativo.


Acerca da natureza cumulativa do FINSOCIAL é de se ressaltar que a própria União a reconheceu, como foi enunciado pelo Exmo. Sr. Presidente da República em exposição de motivos, quando vetou parcialmente o Projeto de Lei de Conversão n° 25 de 1989, "que altera a tributação de fundos de aplicação de curto prazo e dispõe sobre a contribuição social, as contribuições para o FINSOCIAL e PIS/PASEP e destinação de renda de concurso prognóstico".


Consignou o Exmo. Chefe do Executivo Federal: "Sobre o assunto, assim se manifestaram os Ministérios da Fazenda e das Minas e Energia: O Projeto de Conversão em tela, além de quintuplicar a elevação do FINSOCIAL proposta, de 1,2% para 2%, eliminou o dispositivo que reduz a alíquota do PIS/PASEP. É difícil dimensionar o impacto inflacionário de tal decisão, pois, como é sabido, essas contribuições incidem sobre a receita operacional bruta e o faturamento das empresas, em cascata, a cada etapa de comercialização na cadeia produtiva e da distribuição de bens e serviços, ou seja, a tributação se transforma em preço, tornando ainda mais iníquo e regressivo o sistema tributário.


É por isso que propomos a Vossa Excelência o veto integral do art. 3º" (grifou-se).


Respondemos a esta questão afirmando que o FINSOCIAL não pode sobreviver à luz do disposto no art. 154, I, da CF, após a edição da .Lei 7.689/88, embora esta o tenha pretendido revigorar. Portanto, o art. 56 das Disposições Transitórias da CF/88 cuidou de um tributo em fase de extinção" (Caderno de Pesquisas Tributárias n. 15, ob. cit., p. 176/177).


� Está o inciso I da INSTRUÇÃO NORMATIVA N° 41, de 26 de abril de 1989, assim redigido:


"1. As empresas públicas ou privadas, que realizam exclusivamente a prestação de serviços, calcularão a contribuição devida ao FINSOCIAL à alíquota de 0,5% (meio por cento) sobre a receita bruta, assim considerado o faturamento mensal relativo à prestação de serviços de qualquer natureza".


� Relembro opinião legal ofertada à consulente pelo meu escritório no passado, em que se lê: “Importa verificar, assim, que a receita obtida em decorrência de FATURAMENTO está sempre relacionada a uma atividade praticada com ou para terceiros, envolvendo necessariamente a venda de mercadorias ou a prestação de serviços remunerados, que resultaram, ou possam resultar, em expedição de fatura.


Este sentido, inclusive, está vinculado à própria origem da palavra, conforme leciona Dylson Dória (Curso de Direito Comercial, ed. Saraiva, 1982, p.99), amparado pelos ensinamentos de Carvalho de Mendonça: "A origem da palavra fatura é -nos explicada por Carvalho de Mendonça. De acordo com o seu magistério, as Ordenações davam "ao Ouvidor da Alfândega de Lisboa o direito de conhecer os feitos civis dos mercadores a que as mercadorias entregarem para lhes feitorizarem. Aqui a palavra feitorizar significa administrar, gerir. Feitor vem de latim facere. Feitoria é o emprego do feitor ou a paragem onde se encontra o feitor. Daí a palavra factura, que era a conta que os feitores davam do custo e despesas das mercadorias que compravam e enviavam a seus correspondentes. (Tratado de Direito Comercial, v.2, p.461, n. 473, nota 1).


Esse seu conceito não modificou ao longo do tempo. Com efeito, ainda hoje a fatura é, como se sabe, o rol, a relação das mercadorias vendidas, com a discriminação de sua qualidade, quantidade e preço".


O Código Comercial, por sua vez, em diversos tópicos consagra semelhante entendimento. Leia-se, a respeito, o art. 219: "Art. 219 - (Emissão da fatura ou conta e da duplicata). Nas vendas em grosso ou por atacado entre comerciantes, o vendedor é obrigado a apresentar ao comprador por duplicado, no ato da entrega das mercadorias, a fatura ou conta dos gêneros vendidos, os quais serão por ambos assinadas, uma para ficar na mão do vendedor e outra na do comprador. Não se declarando na fatura o prazo de pagamento, presume-se que a compra foi à vista (art. 137). As faturas sobreditas, não sendo reclamadas pelo vendedor ou comprador dentro de dez dias subseqüentes à entrega e recebimento (art. 153), presumem-se contas líquidas”.


Dessa forma, não obstante o conceito ter evoluído, não se verificou um afastamento das noções originais apresentadas acima, podendo a fatura ser definida, no dizer de João Vieira de Aráujo, como "a nota, conta, memorandum e semelhantes daquilo que alguém é credor de outrem por mercadorias vendidas, por trabalhos prestados e algumas vezes por gratificações, recompensas, etc".


� A Enciclopédia Saraiva do Direito (ed. Saraiva, 1979, vários autores, vol. 36, págs.375/376), por seu turno, sob o verbete FATURA contempla as seguintes definições: “Fatura. Fatura é, em direito mercantil, o documento relativo à venda de mercadorias, pelo qual o vendedor faz conhecer ao comprador a lista das mercadorias vendidas, discriminando-as por quantidade, qualidade, espécie, tipo e outras características, o preço das mesmas e as condições de entrega e pagamento. A emissão de fatura nas vendas é obrigatória, nos termos da Lei nº 5.474, de 18/07/1968, mas é facultativa a emissão da duplicata.


A Lei n. 187, de 15/01/1936, facultou ao vendedor indicar na fatura apenas os números e valores das notas parciais expedidas nas vendas ou entregas de mercadorias, quando tais notas forem-destacadas do livro-talão, tenham suas folhas numeradas seguidamente e duplicadas a carbono e essas cópias sejam arquivadas e guardadas até a prescrição da ação pertinente à duplicata.


Também denominada "nota de venda", a fatura mercantil expressa conta, demonstração de venda concretizada, podendo ainda indicar dívida do comprador e o modo pelo qual este deverá pagá-la.


É chamada fatura comum aquela que se origina de serviços ou trabalhos prestados ou de venda não mercantil.


Fatura assinada: Também chamada "conta assinada", a fatura assinada é aquela aceita pelo comprador, na forma da lei, mediante a qual este se compromete a pagar o valor da mercadoria adquirida. É, também, um dos modos por que é


conhecida a duplicata mercantil.


Fatura comercial: A expressão "fatura comercial" é apenas um dos nomes pelos quais é vulgarmente chamada a fatura extraída em razão de uma venda mercantil.


Fatura consular: Denominação que se dava à fatura (v.) organizada pelo exportador ou expedidor, devidamente visada pelo consulado do país destinatário, que acompanhava as mercadorias exportadas até o seu destino.


A fatura consular foi abolida (Lei n. 3.244, de 14/8/1957). Atualmente exige-se o "visto consular" na fatura comercial (Decreto n. 49.997, de 23/01/1961).


Fatura de venda: Denominação dada à fatura originária, da qual se extrai a duplicata mercantil.


Na fatura de venda devem estar discriminadas as mercadorias vendidas por suas qualidades, quantidades, pesos e demais características, preços por unidade e preço total.


Fatura fiscal: Expressão que constitui uma das denominações dadas à conta assinada ou duplicata mercantil.


Fatura geral: É a fatura que abrange todas as vendas parciais efetuadas pelo comerciante em dias diversos a um único freguês. É, também, o documento comprobatório da entrega da mercadoria. 


No direito fiscal, é a fatura originária, da qual se extrai a duplicata discriminatória de todas as vendas e compras realizadas em determinado período.


No direito marítimo, é a relação geral de todas as cargas entregues ao navio para transporte, indicando tratar-se de carga total ou parcial. 


Fatura quitada: Designação dada à fatura que leva o recibo de quitação das mercadorias nela discriminadas, indicando estar pago o preço.


Faturar: Vocábulo que designa o ato pelo qual se extrai a fatura das mercadorias vendidas. Exprime, também, o ato de organizar, relacionar ou incluir mercadorias numa fatura”.


� Sálvio de Figueiredo Teixeira ensina: "Consoante a observação de Othon Sidou, o mero receio não legitima o pedido de segurança, “porque seria apenas subjetivo”.


Pequena não foi, a princípio, a resistência ao mandado de segurança preventivo, o que levou Miguel A. Maisano a reconhecer que "não há negar a má vontade com que as autoridades administrativas, juízes, doutrinadores, com raras e ilustradas exceções, receberam a possibilidade de impetração de mandado de segurança preventivo".


Não procedia, porém, tal resistência.


Como salienta Ulderico Pires dos Santos, "seria absurdo esperar primeiro a sua violação para depois a Justiça determinar, compulsoriamente, a modificação de uma situação que poderia ser previamente corrigida. Se, pela incontestabilidade e evidência do direito invocado se percebe, sem sombra de dúvida, que este será lesado se a autoridade consumar a ameaça de violação, a proteção legal se impõe desde logo. Constituiria autêntica denegação de justiça esperar a lesão eminente, para depois exercer o controle jurisdicional" (Mandados de Segurança e de Injunção, Ed. Saraiva, 1990, p. 122).


� É de se sublinhar que a própria Presidência da República, nas razões de veto ao Projeto de Lei n. 25/89 (D.O.U, de 25/10/89, p. 19.229), ao rechaçar a instituição de contribuição incidente sobre o preço de combustíveis -na perspectiva do elenco de hipóteses apresentado pelo. art. 195, inc. I da Constituição Federal- destacou que... "Parece evidente que incidir sobre o preço de um produto -simples base de cálculo- não significa incidir sobre faturamento, que supõe a sua venda mediante o ato de emissão do documento que a representa: a fatura. É esse fato gerador já estabelecido pela Constituição.


� O princípio da reserva legal é aplicável à espécie: "NULLUM CRIMEN, NULLA POENA SINE LEGE. 


Não pode haver crime e nem pena sem que a lei o prescreva.


"Esse princípio, tradicionalmente expresso na regra nullum crimen, nulla poena sine lege e geralmente consagrado nos dispositivos de abertura dos Códigos Penais modernos, tem raízes na Magna Carta da Inglaterra e na Petitions of rights, norte-americanas". Direito Penal, Aníbal Bruno, vol.I, tomo I, 2ª ed., p.192.


N.A. Este brocardo serve de abertura do Código Penal Brasileiro, que o adotou integralmente, com a seguinte redação: Art. 1º - Não há crime sem lei anterior que o defina. Não há pena sem prévia cominação legal" (Novo Dicionário de Latim Forense, Ed. EUD, 1984, p. 185).
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