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COFINS – IMUNIDADE DAS OPERAÇÕES COM DERIVADOS DE PETRÓLEO – INTELIGÊNCIA DO ARTIGO 155 § 3º DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL – QUESTÕES PROCESSUAIS – PARECER.

CONSULTA

A consulente é empresa que trabalha exclusivamente com combustíveis derivados de petróleo, estando no momento a discutir a constitucionalidade da incidência da COFINS sobre as operações com tais derivados.

Formula-me as seguintes questões, por intermédio de seus eminentes advogados Dr. Francisco Eduardo Gerosa Cilento e Dr. Luiz Roberto Cappio:

“1) A Cofins, instituída pela LC 70/91 é tributo e, portanto, submetida ao Sistema Tributário Nacional? Se tributo, de qual espécie?

2) A Constituição de 88 previu forma de arrecadação específica para financiamento da Seguridade e, neste passo, criou um tributo específico (art. 195)?

3) É ilegal e inconstitucional a arrecadação pela DRF da Cofins, à luz do que está disposto nos arts. 194, § único, VII, 195 “caput” e § 2º e 165, § 5º, III da C.F. 88 e 119 do CTN?
4) A LC 70/91 teria instituído imposto ou contribuição social?

5) A exigência da Cofins implica em cumulatividade?

6) O princípio da não-cumulatividade constante do art. 154, I, da CF. 88, se estende também ao regime jurídico das contribuições sociais, diante do que está previsto no art. 5º, § 2º da CF/88?

7) Considerando a atividade específica da consulente, seria para ela constitucional a exigência da Cofins, à luz do que está disposto no art. 155, § 3º da CF/88?
8) O julgamento da ação declaratória de constitucionalidade vincularia o julgamento do recurso excepcional interposto pela consulente, em que medida?

RESPOSTA

A primeira questão apresentada é sobre a natureza jurídica da COFINS. Hoje, nenhuma dúvida remanesce, em face de decisão do S.T.F. sobre a matéria, que sua natureza jurídica é de tributo 
.

Após a promulgação da Emenda Constitucional nº 8/77, entendera, a Suprema Corte, que as contribuições sociais tinham perdido a natureza jurídica de tributo.

Com efeito, aquela emenda retirara do capítulo do sistema tributário as contribuições sociais e as incluira como espécie distinta dos tributos, no processo legislativo, que passou a ter, no artigo 43, incisos I e X, a seguinte redação:

“Cabe ao Congresso Nacional, com a sanção do Presidente da República, dispor sobre todas as matérias de competência da União, especialmente:

I. tributos, arrecadação e distribuição de rendas;

...

X. contribuições sociais para custear os encargos previstos nos arts. 165, itens II, V, XIII, XVI e XIX, 166, § 1º, 175, § 4º e 178” (grifos meus)
.
Argumentaram, os Ministros do Pretório Excelso, que, se o constituinte separara os tributos (inciso I) das contribuições sociais (inciso X), é porque, nitidamente, fora sua intenção retira-lhes a natureza jurídica de tributo, tese reforçada pela exclusão daquela espécie de capítulo dedicado ao sistema tributário 
.

A Constituição de 1988 repôs as contribuições sociais no capítulo do sistema tributário, sobre tê-las expressamente subordinado a quase todas as regras do sistema, conforme expresso no artigo 149:

“Compete exclusivamente à União instituir contribuições sociais, de intervenção no domínio econômico e de interesse das categorias profissionais ou econômicas, como instrumento de sua atuação nas respectivas áreas, observado o disposto nos arts. 146, III, e 150, I e III, e sem prejuízo do previsto no art. 195, § 6º, relativamente às contribuições a que alude o dispositivo.

§ único. Os Estados, o Distrito Federal e os Municípios poderão instituir contribuição, cobrada de seus servidores, para o custeio, em benefício destes, de sistemas de previdência e assistência social.”
Por esta razão, por unanimidade, a Máxima Casa julgadora do país houve por bem ao reconhecer serem cinco as espécies tributárias, nelas incluir as contribuições especiais e entre estas as contribuições sociais 
.

Hoje, pacificada está a matéria, tanto na doutrina, quanto na jurisprudência, de que as contribuições sociais são tributos inseridos entre as contribuições especiais, conforme determina o artigo 149 da Constituição Federal.

Ora, a COFINS é uma contribuição social surgida para substituir o Finsocial, nos termos do artigo 56 do ADCT assim redigido:

“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 Decreto nº 91.236, de 8 de maio de 1985, e pela Lei 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”,

tendo, portanto, a natureza jurídica de tributo da espécie das contribuições especiais 
.

Com isso dou por respondida a primeira questão.

As questões 2, 3, 4, 5, 6 e 8, passarei a respondê-las com estrita vinculação à resposta final que darei à questão 7, de rigor, a que enfoca a matéria central do presente parecer.

Em relação à questão nº 2, ressalte-se que a Constituição criou forma de arrecadação específica para as contribuições sociais, ou seja, através da Seguridade Social. É o que determina os artigos 194, § único, inciso VII e 195 § 2º 
.

Toda a doutrina, com raras exceções, posicionou-se na linha desta interpretação. A fim de que o constituinte fosse atendido na separação dos orçamentos da seguridade e fiscal, conforme entendeu a grande maioria dos juristas, não poderia haver mistura entre os ingressos. A contribuição “turista”, isto é, a que é arrecadada pela Receita, fica em poder desta, sem gerar correção monetária e juros e depois é repassada, desvalorizada para a Seguridade, foi duramente criticada por todos os doutrinadores, que viam na iniciativa do constituinte de estabelecer duplo orçamento forma de evitar apropriação indébita do giro do dinheiro e de seu custo pela Receita, o que acarretaria sérios prejuízos à Seguridade 
.

Houve por bem, todavia, o Supremo Tribunal Federal decidir, nada obstante os textos constitucionais e a esmagadora opinião da doutrina, que tal circulação “pro domo sua” pela Receita não é inconstitucional, sendo esta hoje a interpretação dominante naquela Corte 
.

Sobre a existência de uma ou duas espécies de contribuição social, uma de natureza tributária e outra não, não só o XVI Simpósio Nacional de Direito Tributário, como a Suprema Corte, entenderam que só há uma espécie de contribuição social e esta tem natureza tributária 
.

Tais aspectos são, todavia, irrelevantes em face da resposta que darei ao quesito nº 7.

A resposta ao quesito nº 3, de certa forma, já foi apresentada, ao se analisar o quesito nº 2. Poderá sempre o STF rever sua própria orientação, mormente na medida em que a falência do sistema previdenciário decorre em grande parte destes desvios de verbas da Seguridade e que são apropriadas pela Receita.

Continuo mantendo minha posição contrária à cobrança da Cofins pela Receita Federal. Quando consultado pelos então Secretário da Receita Federal, Procurador Geral da Fazenda Nacional e Consultor Geral da República sobre a primeira minuta do projeto da LC nº 70/91, que ajudei a conformar, consegui a substituição da expressão “receita bruta” pelo vocábulo “faturamento”, mas não que constasse que a administração de recursos e ingressos coubesse diretamente à Seguridade, sem trânsito pela Receita. Por esta razão, foram menores as críticas à Cofins que ao Finsocial, mas insisti na inconstitucionalidade remanescente, de um órgão arrecadador não admitido pela lei maior 
.

Houve por bem o STF, todavia, considerar irrelevante esse aspecto, razão pela qual predomina, agora, naquela Corte, tal inteligência, que poderá, todavia, ser revista se os fatos demonstrarem – como estão demonstrando – que tais desvios decorrenciais da arrecadação, via Receita, tornam a contribuição social, de rigor, parte contribuição e parte imposto (o custo do dinheiro circulando sem correção e juros), ou seja, é imposto aquela parte não repassada para a Seguridade
.

Por enquanto, prevalece a interpretação de que é constitucional a veiculação de recursos da Seguridade pela Receita, com apropriação de parte desta pela própria Receita, sem transferência. De qualquer forma, tal fato é de nenhuma relevância em face da resposta que oferecerei à questão nº 7 
.

E passo à 4a questão. A LC nº 70/91 instituiu, em parte, uma contribuição social e, em parte, um imposto como acima expus. Aquela parte arrecadada pela Receita e não repassada para a Seguridade (custo do dinheiro) é autêntico “imposto” inconstitucional.

A característica maior da contribuição social é a vinculação do fato gerador da obrigação a uma finalidade determinada de caráter social, assim como uma relação direta ou indireta do contribuinte à referida destinação.

À nitidez, a parte do dinheiro arrecadado, que fica com a Receita e não é transferida, tem a natureza jurídica de imposto. A outra parte é contribuição social, sendo, pois, a Cofins, após a decisão do STF, um tributo hermafrodita, constitucionalizado por aquela Corte
.

E passo à quinta questão, todavia, analisando-a de forma perfunctória.

A Cofins é um tributo cumulativo, que tem como fato gerador a circulação faturada de bens e serviços, incidindo em tantas operações quantas aquelas que se sucederem na destinação do bem da produção para o consumo ou, nas várias etapas de prestação de serviço, até a entrega ao seu encomendante 
.

O princípio da não-cumulatividade é um princípio explicitado na Constituição para o ICMS e IPI, não sendo certo que se possa constituir em princípio implícito extensivo a outros tributos circulatórios 
.

Passo, agora, a responder as duas últimas questões que são, de rigor, aquelas que interessam ao presente parecer, a saber, se uma empresa que cuida de produtos derivados de petróleo como combustível estaria sujeita à Cofins e quais os efeitos da ação declaratória de constitucionalidade nº 1 sobre o direito da consulente.

É o que passo a responder.

Reza o artigo 155 § 3º da CF que:

“À exceção dos impostos de que tratam o inciso I, b, do “caput” deste artigo e os arts. 153, I e II, e 156, III, nenhum outro tributo incidirá sobre operações relativas a energia elétrica, combustíveis líquidos e gasosos, lubrificantes e minerais do país”
.

A dicção constitucional não oferta qualquer dúvida. Nenhum outro tributo que não aqueles impostos mencionados nos dispositivo podem incidir sobre operações relat ivas a derivados de petróleo, combustíveis etc.

Quais são os impostos cuja incidência é permitida pela Constituição Federal? São o ICMS (art. 155, inc. II), o Imposto de Exportação (art. 153 inc. II) e o Imposto de Importação (art. 153 inc.I).

A dicção constitucional não oferece qualquer outra exegese. Apenas os três impostos podem incidir sobre operações relativas a derivados de petróleo. Para evitar dúvida, usa, o constituinte, de duas negativas que se completam 
.

De início fala em “à exceção”, o que vale dizer que apenas são excepcionados da imunidade absoluta de tributos, três impostos. Nenhum mais. Excepcionados, o ICMS, o I.I. e I.E. não têm, as três esferas de imposição, direito de exigir nenhum tributo das cinco espécies conhecidas 
.

Mais do que isto, completa a primeira negativa à imposição fiscal, com outra: “nenhum outro tributo” poderá incidir. Excepciona, de um lado, três incidências e proíbe, de outro, qualquer outra incidência. A clareza do discurso constitucional é absoluta. Não permite divagações hermenêuticas convenientes e coniventes. Espanca qualquer exigência.

Nem se diga que esta seria uma interpretação meramente literal. Além de gramatical, é também teleológica, visto que a finalidade visada pelo constituinte foi excluir, pela sua importância no desenvolvimento do país, as operações com tais produtos ou serviço, de quaisquer outras imposições. É o que consta da proposta na Comissão de Sistematização e foi o que o Plenário da Constituinte aprovou 
.

É ainda a exegese a que se chega pelo método lógico, na medida em que a expressão verbal se compõe com a intenção do constituinte – sendo também histórica – confirmando o intuito e a dicção sem conflitos. E é sistemática na medida em que se insere no sistema, sem traumas e sem conflitos 
.

Desta forma, sob qualquer enfoque, a única interpretação viável para o dispositivo é aquela de que nenhum outro tributo pode ser cobrado sobre as referidas operações.

Como já vimos, a Cofins é um tributo. É uma contribuição social, que tem natureza tributária que incide sobre o faturamento. No caso da consulente, porém, este é constituído pelos ingressos provenientes de operações relativas a derivados de petróleo, sobre o que, pelo texto constitucional, não pode haver qualquer incidência, em face da vedação absoluta à incidência de qualquer tributo sobre operações relativas a derivadas de petróleo.

Ora, se a Cofins é um tributo, que não pode incidir sobre as operações referidas no art. 155 § 3º, não há porque a consulente recolhê-lo.

Respondo, pois, à sétima questão declarando inexistir, a meu ver, a possibilidade de cobrança da Cofins sobre o faturamento decorrente das operações, promovidas pela consulente, de comercialização de derivados de petróleo 
.

Ao constitucionalizar a Cofins, na seção declaratória de constitucionalidade nº 1, o S.T.F. apenas reconheceu ser constitucional “ex tunc” a sua exigência – embora com efeitos processuais “ex nunc” – para todas as operações, menos aquelas consideradas imunes pela Constituição. Entre estas se encontram as hipóteses dos artigos 155 § 3º e 195 § 7º da Constituição Federal
.

A ação declaratória, portanto, não atingiu as imunidades, mas apenas consagrou a incidência da contribuição sobre operações não imunizadas pelo texto constitucional ou desonerados pelo próprio texto impositivo.

E aqui chegamos ao ponto fulcral do parecer. É o de saber se entre as inconstitucionalidades elencadas pela consulente, ao deixar de elencar a referente à imunidade do § 3º do artigo 155, se ainda poderia fazê-lo, em grau de recurso.

Sempre que o S.T.F. examina, nas ações diretas de inconstitucionalidade ou nas declaratórias de constitucionalidade, um dispositivo tido por constitucional ou inconstitucional, não o faz apenas em relação àquele dispositivo elencado pelas pessoas legitimadas a propô-las, mas examina todo o sistema. Nenhum dispositivo contestado perante a Suprema Corte pode ser examinado apenas à luz dos dispositivos citados por seus autores, mas à luz de toda a Constituição, de todos os dispositivos que o compõem, de todo o sistema constitucional. Não se pode admitir que o dispositivo seja considerado constitucional em face dos artigos citados em pequeno elenco pelo autor, mas possa ser considerado inconstitucional em face de outros comandos não levantados pelos autores. Nesta hipótese, a Suprema Corte declararia uma lei constitucional pelo prisma dos dispositivos mencionados, deixando para declarar sua inconstitucionalidade quando em outra ação forem nomeados os dispositivos realmente maculados. Tal absurdo não foi hospedado pela Suprema Corte, de tal maneira que seus eminentes magistrados, quando examinarem a constitucionalidade ou inconstitucionalidade de um artigo da lei, em controle concentrado, o fazem comparando-o com toda a Constituição. Desde a primeira ADIN julgada pelo Pretório Excelso, foi esta a inteligência adotada pelos magistrados que o compõem, nos próprios autos ou quando proferindo conferências acadêmicas sobre a matéria 

Ora, o exame de constitucionalidade ou não da Cofins no tocante às operações praticadas pela consulente, reveste-se do mesmo perfil que a Suprema Corte adota no exame de uma ação direta ou declaratória.

O que se discute no momento é se seria constitucional ou não a cobrança da Cofins, que a Receita pretende incidir sobre as operações com derivados de petróleo, não no direito à imposição sobre as operações de todas as empresas (tal incidência já foi decidida a favor da tributação na Ação Declaratória nº 1), mas especialmente em relação às empresas que operam com derivados de petróleo e que são imunes da COFINS
.

À evidência, como se demonstrou, não cabe qualquer incidência de qualquer outro tributo sobre tais operações, a não ser o IPI, o ICMS e o II. Lembre-se que a Cofins incide sobre o faturamento, vale dizer, sobre o resultado das operações relativas a derivados de petróleo.

Ora, se o STF ao examinar qualquer ação direta ou declaratória sobre matéria constitucional, não se atém exclusivamente aos dispositivos citados, mas a todos os dispositivos da Constituição para que não seja declarado constitucional ou inconstitucional algo que conflite com outras partes da lei maior, pergunta-se: como retirar aos juízes e Tribunais que examinam questões constitucionais, em controle difuso, a obrigação de confrontar o direito, cuja proteção se demanda, à luz, não só dos dispositivos constitucionais elencados pelo autor, mas de todo o sistema?

É de se lembrar que as ações rescisórias, que não podem ser propostas se a posterior controvérsia jurisprudencial for alterada sobre questões de legalidade, são de possível proposição desde que a alteração jurisprudencial se dê por força de matéria constitucional. Em outras palavras, a Súmula 343 assim redigida:

“Não cabe ação rescisória por ofensa a literal disposição de lei, quando a decisão rescindenda se tiver baseado em texto legal de interpretação controvertida nos Tribunais”,

não se aplica sempre que a controvérsia modificativa versar sobre questões constitucionais 
.

É que o vício maior de uma lei é sua desconformidade com a Constituição e esta deve ser apurada, para que não se cometam injustiças, em face de todo o ordenamento e não apenas dos dispositivos elencados na ação, visto que a regra áurea continua sendo “do tibi factum, das mihi jus”.

Tais considerações sobre as ações rescisórias e de controle concentrado, hoje pacíficas no STF e na jurisprudência, objetivam demonstrar que o fato de se pedir o reconhecimento da inconstitucionalidade da incidência da Cofins, sem ter o autor elencado a totalidade dos dispositivos em relação aos quais essa incidência haveria de ser cotejada não inviabiliza a ação respectiva, em relação a outro dispositivo da Lei Maior. Deverá o Poder Judiciário declarar a mácula à Lei Suprema, posto que, em matéria constitucional, após a jurisprudência perfilada pelas ações de controle abstrato, a constitucionalidade ou inconstitucionalidade tem que ser determinada pelo juiz em face de seu conhecimento das leis e não necessariamente de acordo com as questões apresentadas pela parte que deve dar os fatos e aguardar a proteção judicial, mesmo no controle difuso
. A meu ver, tanto no controle abstrato, como no concentrado, após 1988 e a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal mencionada, não mais se pode evitar a subida de recurso em matéria constitucional, à luz do princípio da falta de pré-questionamento.

Na ação promovida pela consulente os fatos foram todos pré-questionados, na medida em que ela não escondeu, desde o início, sua condição de empresa que opera com derivados de petróleo.

Conhecidos os fatos desde a inicial, levantada a questão constitucional, cabe ao Poder Judiciário dizer se é ou não compatível com a Lei Maior o dispositivo impugnado, não pelo prisma de pré-questionamento do direito, mas à luz de todos os dispositivos da lei suprema 
.

Não podem diferir, nesta matéria, o controle difuso do concentrado, mormente após a decisão no RE 146733-9, nas ações diretas e declaratórias e pelo princípio de que não se aplica às questões constitucionais a Súmula 343 do S.T.F.

Nada obstante, um certo grau de tradicionalismo exegético, à luz de pretérita inteligência do STF, por seu regimento, redigido antes de 1988, de que o pré-questionamento deveria também abranger questões jurídicas, convenço-me, quanto mais leio as últimas decisões do Pretório Excelso e os textos constitucionais, de que em matéria constitucional cabe à parte pedir a prestação jurisprudencial dizendo os fatos e alegando as violações à Lei Maior, podendo o Poder Judiciário decidir a matéria à luz dos outros dispositivos não elencados na inicial 
.

Em face de todo o exposto, considero respondidas as questões 7 e 8, ou seja, de que a incidência da Cofins é inconstitucional em face do disposto no artigo 155 § 3º e essa matéria pode ser objeto de recurso extraordinário para o STF, pois a ação declaratória de constitucionalidade da Cofins, não cuidou da imunidade do artigo 155 § 3º e se dela cuidasse a decisão da Suprema Corte não poderia ser outra senão no sentido de que, exceção feita ao ICMS, Imposto de Exportação e Imposto de Importação, nenhum outro tributo pode incidir sobre operações relativas a derivados de petróleo.

S.M.J.

São Paulo, 23 de novembro de 1994.
� O Ministro Moreira Alves, no RE 146.733-9, em que foi relator, esclarece:  “De feito, a par das três modalidades de tributos (os impostos, as taxas e as contribuições de melhoria) a que se refere o artigo 145 para declarar que são competentes para instituí-los a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios, os artigos 148 e 149 aludem a duas outras modalidades tributárias, para cuja instituição só a União é competente: o empréstimo compulsório e as contribuições sociais, inclusive as de intervenção no domínio econômico e de interesse das categorias profissionais ou econômicas. No tocante às contribuições sociais – que dessas duas modalidades tributárias é a que interessa para este julgamento -, não só as referidas no artigo 149 – que se subordina ao capítulo concernente ao sistema tributário nacional – têm natureza tributária, como resulta igualmente, da observância que devem ao disposto nos artigos 146, III, e 150, I e III, mas também as relativas à seguridade social previstas no artigo 195, que pertence ao título “Da Ordem Social”. Por terem esta natureza tributária é que o artigo 149, determina que as contribuições sociais observem o inciso III do artigo 150 (cuja letra “b” consagra o princípio da anterioridade). Exclui dessa observância as contribuições para a seguridade social previstas no artigo 195, em conformidade com o disposto no par. 6 deste dispositivo, que aliás, em seu par. 4º, ao admitir a instituição de outras fontes destinadas a garantir a manutenção ou expansão da seguridade social, determina se obedeça ao disposto no artigo 154, I da norma tributária, o que reforça o entendimento favorável à natureza tributária dessas contribuições sociais” (grifos meus) (Caderno de Pesquisas Tributárias nº 17, co-edição CEU?Resenha Tributária, 1992, p. 536/537).


� Manoel Gonçalves Ferreira Filho ensina sobre o inciso X, do artigo 43, da Constituição Federal: “Contribuições Sociais. Esta adjunção possibilita a criação de contribuições (vide, supra, os comentários ao art. 21, § 2º, I) para custear o salário família (art. 165, II), a participação nos lucros (art. 165, V), o fundo de garantia (art. 165, XIII), a previdência social (art. 165, XVI), a aposentadoria da mulher (art. 1665, XIX), os sindicatos (art. 166, § 1º), a assistência à maternidade, à infância, à adolescência e aos excepcionais (art. 175 § 4º) e ao ensino primário gratuito, de responsabilidade de empresas (art. 178). Sem essa adjunção seriam inconstitucionais as várias contribuições, existentes para muitas dessas finalidades?  (Comentários à Constituição Brasileira, 6a. ed., ed. Saraiva, 1986, p. 246).





� Na ocasião, contestei tal interpretação, ao dizer: “Por que razão as contribuições manteriam tais características? Em função de dois princípios inerentes ao Direito Tributário, quais sejam o da concreção sistêmica e o da estruturalidade orgânica.


Pelo primeiro princípio, se as regras gerais, que conformam a imposição tributária na Constituição Federal, não são alteradas, havendo apenas deslocação topográfica de dispositivos no campo normado, as regras prevalecem sobre a alteração formal, mormente considerando-se que o próprio desenho superior não comprime todas as disposições tributárias a um único capítulo.


Com efeito, os princípios tributários estão espalhados por toda a Constituição e não apenas concentrados no capítulo sobre o sistema tributário, de tal forma que a mera deslocação espacial nenhuma importância oferta à sua inclusão ou não dentro do sistema.


Em nível constitucional, apenas se retiraria a natureza tributária das contribuições sociais se houvesse o constituinte na referida emenda declarado que, a partir daquele comando, tais contribuições deixariam de ter natureza tributária. E tal não sucedeu. E tal não sucedendo, à evidência, as regras gerais que norteiam a conformação de todos os tributos terminam prevalecendo, visto que sua concreção sistêmica às espécies espalhadas pelo texto constitucional continuou a mesma, antes e depois do deslocamento posicional das alterações.


Tais modificações, portanto, à luz de tal princípio são vistas como aperfeiçoamento expressional e não como alteração funcional e finalística da norma.


O segundo princípio é examinado à luz inversa, na medida em que a estruturalidade orgânica é que determina a natureza intrínseca do tributo. Em outras palavras, não se examina os tributos sob prisma das regras que lhe são aplicáveis, mas contrariamente a estrutura intrínseca da matéria sobre a qual incidirá a norma é que determina sua natureza jurídica.


O art. 4º do CTN bem apreendeu a importância do princípio da estruturalidade orgânica, ao explicitar em nível da norma geral o seguinte: “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 da sua arrecadação”.


Ora, se a estrutura orgânica de matéria tributável é que lhe empresta sua natureza jurídica, à evidência, sempre que tal estrutura se conformar às regras gerais que hospedam os princípios próprios do Direito Tributário, sua natureza jurídica estrutural só pode ser tomada como tributária.


As regras gerais não podem considerar, de uma lado, como tributárias determinadas imposições, nem podem ter determinadas situações os contornos definidos em lei como fiscais e não obstante tal dupla visão fenomênica indicar a natureza daquela situação e da incidência pertinente, pretender o intérprete que tal realidade não seja tributária. Ela é tributária, em função dos princípios, irrelevante o aspecto formal e acessório do deslocamento indicativo no corpo legislativo constitucional” (Manual de Contribuições Especiais, Ives Gandra da Silva Martins e Ives Gandra da Silva Martins Filho, 1987, ed. Resenha Tributária, p. 33/35)


� Hamilton Dias de Souza conforma o regime jurídico das contribuições sociais da seguinte forma: “7.1. Realmente o regime jurídico das contribuições para a seguridade social é extraído das normas constantes dos artigos 149 e 195 e sem perder de vista os objetivos traçados na norma programática constante do art. 194 da Constituição. Além disso, deverá o intérprete necessariamente não se afastar do conteúdo mínimo da expressão “contribuição”, visto que, como referido, houve expressa opção do constituinte por incluir tais exações sob um modelo que a doutrina vem desenvolvendo de acordo com os elementos conceituais expostos na primeira parte deste estudo. Nestes termos, será contribuição a exação compulsória referida a uma atividade estatal prevista na Constituição e que provoque um especial benefício a quem a lei eleger como sujeito passivo. Essa figura estará sujeita às normas de direito tributário (art. 146, III, da CF.); princípio da reserva legal aplicável aos tributos (art. 150, I); ao da irretroatividade (art. 150, III, “a”); ao do período de noventa dias entre a publicação da lei que as instituiu e a sua exigência (no sentido de aptidão da lei para incidir) (art. 195, par. 6º); à afetação obrigatória do produto de sua arrecadação à seguridade social (art. 195, caput); à sujeição, como contribuintes, dos que se encontram em especial relação com a seguridade (art. 195, I e II); à capacidade ativa obrigatória do órgão próprio da seguridade social para arrecadá-las (art. 194, par. Único, VII combinado com o art. 195, caput)” (caderno de Pesquisas Tributárias nº 17, ob. cit., p. 436).


� Escrevi antes da extinção do Finsocial: “O Finsocial é um imposto extinto. Desapareceu do mundo jurídico no dia 22 de dezembro de 1988.


O Finsocial – apesar de a lei que o criou denominá-lo de contribuição social – é um imposto. Não são os juristas que o dizem mas a Máxima Corte do País, encerrada, pois, a polêmica sobre sua natureza jurídica. Trata-se de imposto inominado permitido pela anterior Constituição, por força da competência residual da União, e adicional do imposto de renda no concernente às sociedades de prestação de serviços.


Ocorre, todavia, que não há mais espaço constitucional para a referida imposição. O Sistema Tributário Brasileiro – de seus arts. 145 a 156 e no art. 34 das Disposições Transitórias – conforma os 15 impostos distribuídos pela competência impositiva da União, estados, DF e municípios, assim como o perfil das taxas, contribuições de melhoria, empréstimos compulsórios e contribuições especiais. São estas as outras quatro espécies tributárias delimitadas pela Constituição.


Oferta, por outro lado, à União, competência residual para instituir novos impostos, por lei complementar, desde que sem fato gerador e base de cálculo próprios dos outros 15 impostos e, além disso, sem incidência cumulativa, seja no que diz respeito às operações tributadas por um mesmo imposto, à semelhança do IPI e ICMS, seja no que concerne à tributação de outros impostos.


Ora, o Finsocial não tem o perfil de nenhum dos 15 impostos e nem poderia ser veiculado por lei complementar, por força de competência residual, em face dos impedimentos do art. 154, inciso I, assim redigido: “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”.


Por esta razão, houve por bem o constituinte manter, em face da transição do sistema, provisoriamente o referido imposto como fonte de arrecadação do governo até que surgissem as contribuições sociais determinadas pelo art. 195, inciso I, da CF.


Está o art. 56 das Disposições Transitórias da Constituição Federal assim redigido: “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 Dec.-Lei nº 1.940, de 25/05/1982, alterada pelo Dec.-Lei nº 2.049, de 01/08/1983, pelo Dec. 91.236, de 08/05/1985, e pela Lei nº 7.611, de 08/07/1987, passa a integrar a receita da seguridade social, ressalvados, exclusivamente no exercício de 1988, os compromissos assumidos com programas e projetos em andamento”.


É bom lembrar que a expressão “Disposições Transitórias” não é sinônima de “Disposições Permanentes”. O que é transitório não é permanente e o que é permanente não é transitório. Apesar da acaciana conclusão, que certamente envergonharia o próprio personagem de Eça, o Governo Federal não conseguiu ainda decifrar a expressão “transitória” e tornou não só o provisório imposto em imposto definitivo, como o vem aumentando sucessivamente na mais regressiva, antiquada e absurda forma de imposição circulatória, que é a cumulativa.


Assim é que após ter editado a Lei nº 7.689/88, a partir da MP nº 22/88, com o que deveria o Finsocial ter desaparecido do mundo jurídico, por força do comando supremo do art. 56 das Disposições Transitórias, não só o Governo o instituiu, como o vem, sucessivamente, aumentando pelas Leis nºs 7.738/89, 7.787/89 e 7.894/89, e agora pela MP nº 279/90.


Em verdade, cada aumento de alíquota do Finsocial corresponde à instituição de um novo imposto, visto que o que a Constituição permitiu que permanecesse até o nascimento da contribuição social do art. 195, inciso I, foi o do imposto – sem perfil constitucional criado pelos diplomas anteriores e recepcionados, transitoriamente, pelo novo texto – em seus aspectos quantitativos, material, espacial, pessoal e instrumental.


Ora, elevar o nível de imposição por nova lei, de tributo não conformado no capítulo do sistema (145 a 156) e não autorizado pelo art. 56 das Disposições Transitórias, é instituir imposto inconstitucional, flagrante, manifesta e irreversivelmente maculador da lei suprema.


Ocorre que o novo imposto Finsocial, veiculado pelas leis retromencionadas, com alíquota de 0,1% (aumento de 0,5% para 0,6%), de 0,4% (aumento de 0,6% para 1,0), de 0,2% (aumento de 1,0 para 1,2%) e de 0,8 (aumento de 1,2 para 2%), é cumulativo e – mesmo que pudesse ser instituído por força da lei complementar – tal escultura legal impediria que a competência residual da União fosse acionada.


Ora, um imposto extinto, cumulativo, não existente no sistema, veiculado por lei ordinária e com base de cálculo própria de ICMS e do IPI (o faturamento tem por base o valor da operação), à evidência, exterioriza das mais inaceitáveis violações ao direito do contribuinte, cuja nódoa deixada na Constituição não será de fácil esquecimento” (Aspectos Constitucionais do Plano Collor I e II, ed. Forense Universitária, 1991, p. 152/158).


� Estão os dispositivos assim redigidos: “Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de ações de iniciativa dos Poderes Públicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos à saúde, à previdência e à assistência social. § único. Compete ao Poder Público, nos termos da lei, organizar a seguridade social, com base nos seguintes objetivos:  inciso VII – caráter democrático e descentralizado  da gestão administrativa, com a participação da comunidade, em especial de trabalhadores, empresários e aposentados”.


“Art. 195. 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: ... § 2º - A proposta de orçamento da seguridade social será elaborada de forma integrada pelos órgãos responsáveis pela saúde, previdência social e assistência social, tendo em vista as metas e prioridades estabelecidas na lei de diretrizes orçamentárias, assegurada a cada área a gestão de seus recursos”.


� Hugo de Brito Machado, em voto que proferiu no T.R.F. da 5a Região, ensina: “Segundo o art. 195, da Constituição Federal, 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 contribuições sociais que expressamente enumera.


A sociedade financia a seguridade social, de forma direta, com o pagamento das contribuições elencadas nos itens I, II e III do art. 195, e de forma indireta, através dos orçamentos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, na forma da lei. Assim, é possível chegar-se a uma conclusão importante: é contribuição para a seguridade social somente aquela prevista nos itens I, II e III do art. 195, cuja destinação foi estabelecida pela própria Constituição.


Por força de norma da Constituição, o sistema de seguridade social tem gestão administrativa e orçamento próprios (art. 165, par. 5º, item III, art. 194, parágrafo único, item VII, e art. 195, par. 2º). Seus recursos, portanto, não integram o orçamento, arrecadada diretamente por quem exerça a administração do sistema.


Assim, é da essência do regime jurídico específico da contribuição para seguridade social a sua destinação constitucional. Não a destinação legal do produto de sua arrecadação, mas a destinação constitucional, vale dizer, o vínculo estabelecido pela própria Constituição entre a contribuição e o sistema de seguridade social, como instrumento de seu financiamento direto pela sociedade, vale dizer, pelos contribuintes. O fato de a lei destinar recursos do orçamento da União para a seguridade social configura forma indireta de financiamento desta pela sociedade. Não tem, nem poderia ter, a virtude de transformar as exações arrecadadas pela União em contribuições sociais” (Caderno de Pesquisas Tributárias nº 17, ob. cit., p. 529/530).





� O Ministro Moreira Alves assim votou no RE nº 146.733-9: “Com efeito, a “administração e fiscalização da contribuição social” a que alude o caput do artigo 6º da Lei 7.689/88 diz respeito, sem dúvida alguma, apenas ao processo de arrecadação dessa contribuição, como resulta, inequivocamente, do parágrafo único desse mesmo artigo 6º (“Aplicam-se à contribuição social, no que couber as disposições da legislação do Imposto sobre a Renda referentes à administração, ao lançamento, à consulta, à penalidade, às garantias e ao processo administrativo”) e do caput do artigo 7º (“Os órgão da Secretaria da Receita Federal enviarão às Procuradorias da Fazenda Nacional os demonstrativos de débitos da contribuição de que trata esta Lei, para fins de apuração e inscrição em Dívida Ativa da União”). E isto decorre da natureza da base de cálculo dessa contribuição que é o lucro das pessoas jurídicas representado pelo “valor do resultado do exercício, antes da provisão para o Imposto de Renda” (arts. 1º e 2º da Lei 7.689/88). Para que fosse inconstitucional essa forma de arrecadação, necessário seria que a Constituição tivesse criado um sistema de seguridade social cuja realização, em todas suas etapas, tivesse de ser da competência exclusiva de um órgão autônomo de seguridade social. E não é isso o que resulta dos textos constitucionais concernentes à seguridade social” (Caderno de Pesquisas Tributárias nº 17, ob. cit., p. 532).


� A resposta à sexta questão foi a seguinte: “Haveria duas espécies de contribuições sociais, uma de natureza tributária (art. 149) apenas veiculável por legislação complementar, e outra de natureza não tributária veiculável por lei ordinária (art. 195)?”


RESPOSTA: “À luz da Constituição de 1988 todas as contribuições sociais mencionadas nos arts. 149 e 195 ostentam a natureza tributária (maioria)”. (Caderno de Pesquisas Tributárias nº 16, Co-edição CEEU/Res. Tributária, 1991, p. 311).


� É ainda Hugo de Brito Machado quem esclarece:  “A Lei nº 7.689/68 estabelece que a administração e fiscalização de contribuição por ela criada compete à Secretaria da Receita Federal, e que a ela se aplica,  no que couber, a legislação do imposto de renda, referente à administração, ao lançamento, à consulta, à cobrança, às penalidades, às garantias e ao processo administrativo. Por outro lado, a “contribuição” por ela instituída não tem qualquer relação com os benefícios da Previdência Social, não se podendo qualificar, portanto, como contribuição para seguridade social, pondo-se em frontal e insuperável conflito, especialmente com a norma do art. 194, parágrafo único, item V, segundo o qual há de ser observada “equidade na forma de participação no custeio”, e VII, segundo a qual a seguridade social há de ser organizada com observância do “caráter democrática e descentralizado da gestão administrativa, com a participação da comunidade, em especial de trabalhadores, empresários e aposentados”.


Em sendo assim, está claro que a “contribuição” criada pela Lei nº 7.689/88 não é uma contribuição para a seguridade social, posto que não se comporta no regime jurídico constitucional desta.


Não se venha argumentar que a passagem do orçamento da previdência social para o Ministério da Fazenda invalidou a definição, por nós formulada, do regime jurídico da contribuição para a seguridade social. Na verdade a arrecadação e fiscalização das contribuições previdenciárias continua sendo feita pela autarquia previdenciária com aplicação de legislação própria. Continua existindo relação jurídica entre os contribuintes da previdência social e a pessoa que a administra. De todo modo, se assim não for entendido, tem-se de concluir pela inconstitucionalidade da medida centralizadora, que impõe, flagrantemente, maus tratos aos dispositivos constitucionais, especialmente aos que determinam a existência de administração própria de um orçamento próprio para a seguridade social (art. 194, parágrafo único, item VII, art. 198, parágrafo único e art. 204)” (Caderno de Pesquisas Tributárias nº 17, ob. cit., p. 530/532).


� O Juiz Fleury Pires, que deu o fundamento maior para a decisão do S.T.F., votou no AMS 10.856-SP da seguinte forma: “Cuidando especificamente dos orçamentos, o art. 165, par. 5º, inciso III, da Constituição dispõe que a lei orçamentária anual compreenderá “o orçamento da seguridade social, abrangendo todas as entidades e órgãos a ela vinculados, da administração direta ou indireta, bem como os fundos e fundações instituídos e mantidos pelo Poder Público”. Daí que a administração direta também tem receita de seguridade social, já que não se pode compreender orçamento apenas por despesas. Por conseguinte, a Constituição não veda (ao revés, admite) a arrecadação de contribuição social para financiamento da seguridade social pela administração direta da União, não se podendo inquinar de inconstitucional a Lei nº 7.689/88, pelo fato de a contribuição por ela criada ser arrecadada pela própria União, através da Secretaria da Receita Federal (arts. 6º e 7º) nem pela remissão à legislação do imposto de renda para disciplinar a administração, lançamento, consulta, cobrança, penalidades, garantias e procedimento administrativo, no que couber, parágrafo único do art. 7º visto que não há vedação constitucional para tanto. E tais circunstâncias não afastam a natureza de contribuição da exação referida, inconfundível com o imposto de renda, uma vez que, consoante assevera WAGNER BALERA, “desde que bem delimitados os contornos jurídicos de cada uma das espécies tributárias de que se cuida e, assegurada a correta destinação do produto da arrecadação das contribuições, sempre será possível distinguir, no plano teórico, os dois tributos” (Revista de Direito Tributária, vol. 49, p. 114) (fls. 90/92)” (Caderno de Pesquisas Tributárias nº 17, ob. cit., p. 535/536).





� Escrevi: “No direito romano, os publicanos, nas províncias, eram os arrecadadores de tributos contratados pelo governo central.


Naquele Simpósio, minha postura foi de que a figura de quem arrecada é exógena ao fato gerador da obrigação. Não compõe a natureza jurídica da imposição e, portanto, é irrelevante para a explicação de sua essência e intrínseca estrutura.


Por esta perspectiva, na medida em que se admite que pessoas da sociedade possam ser contratadas para exercício de atividade administrativa plenamente vinculada, desde que se revestindo das características impositivas por lei alicerçada no texto maior, não veria inconstitucionalidade maior na atribuição da cobrança, arrecadação e fiscalização a órgão da Administração Direta, à luz do texto pretérito.


Ocorre, todavia, que o art. 165 § 5º da Constituição Federal possui a seguinte dicção:  “Art. 165 – As leis de iniciativa do Poder Executivo estabelecerão: ... § 5º. A lei orçamentária anual compreenderá: I – o orçamento fiscal referente aos Poderes da União, seus fundos, órgãos e entidades da administração direta e indireta, inclusive fundações instituídas e mantidas pelo Poder Público; II – o orçamento de investimento das empresas em que a União, direta ou indiretamente, detenha a maioria do capital social com direito a voto; III – o orçamento da seguridade social, abrangendo todas as entidades e órgãos a ela vinculados, da administração direta ou indireta, bem como os fundos e fundações instituídos e mantidos pelo Poder Público”.


Tal discurso demonstra a incomunicabilidade dos orçamentos e de sua administração, realçando-se a expressão: “Abrangendo todas as entidades e órgãos a elas vinculadas”, no dispositivo sobre o orçamento securitário.


Ora, se a própria Constituição proíbe a comunicação, à evidência, órgão administrador do orçamento fiscal, não pode administrar o orçamento da seguridade, sem violentá-lo, com o que nesta hipótese há vedação expressa incontornável.


Acresça-se que a destinação da arrecadação deve ser plenamente vinculada à Seguridade Social, compondo seu orçamento, nos termos do § 5º do artigo 165 da CF.


O que distingue uma contribuição social de um imposto é a natureza jurídica deste conformada à hipótese de imposição definida pelo texto maior e sua lei explicitadora, assim como a vinculação daquela a uma finalidade social prevista na Constituição, que implique benefício direto ou indireto.


Os três itens do “caput” do art. 195, a meu ver, não ofertam dúvida sobre este aspecto. Está assim, o comando supremo, redigido: “Art. 195 – 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, incidente sobre a folha de salários, o faturamento e o lucro; II – dos trabalhadores; III – sobre a receita de concursos de prognósticos”.


Uma contribuição incidente sobre a folha de salários e sobre o lucro tem a mesma contextura do imposto sobre a renda, só que este, por força do art. 167 inciso IV assim redigido: “Art. 167 ... IV – a vinculação de receita de impostos a órgão, fundo ou despesa, ressalvadas a repartição do produto da arrecadação dos impostos a que se referem os arts. 158 e 159, a destinação de recursos para manutenção e desenvolvimento do ensino, como determinado pelo art. 212, e a prestação de garantias às operações de crédito por antecipação de receita, previstas no art. 165, § 8º”, não pode estar vinculado a qualquer fundo ou destinação, senão perde sua característica de imposto, e aquela, para ser contribuição, tem que necessariamente estar vinculada à Seguridade Social.


A incidência, por outro lado, de uma contribuição sobre o faturamento das empresas tem a mesma característica de um imposto sobre a circulação de bens ou serviços, assemelhando-se ao IPI, IVV, ICMS e ISS.


Uma imposição tributária pode ser contribuição social ou imposto, de acordo com a natureza jurídica deste ou a destinação daquela, desde que ambas as hipóteses estejam previstas na Constituição, não sendo, pois, possível hipóteses diversas, a não ser pelo exercício da competência residual sinalizada no artigo 154 inciso I da CF.


Já tivemos decisões judiciais orientando-se no sentido de que o órgão arrecadador desnaturaria o perfil de contribuição social, se não realizada a arrecadação pela própria Seguridade, visto que, em regime de alta inflação, arrecadar e administrar o tributo é, de certa forma, apropriar-se de parcela dele pelo giro dos recursos nas burras da Receita e não da Seguridade.


Por esta razão, mesmo que a receita seja destinada à Seguridade, a inconstitucionalidade reside na contaminação dos dois orçamentos, que o constituinte impes que fossem separados” (Caderno de Pesquisas Tributárias nº 17, ob. cit., p. 7/11).


� Marçal Justen Filho esclarece: “Nas contribuições especiais, a própria competência legislativa tributária já nasce afetada a um certo fim, escolhido adedemente pela Constituição.


Isso significa que, mais do que nunca, uma contribuição não se configura pelo simples “nome” adotado legislativamente.


A natureza jurídica da exação independe do nome ou denominação adotado pelo legislador.


No passado, tranqüilizou-se o entendimento de que chamar um imposto de taxa não transformava a figura. Essa posição não ficou vencida. Continua vigorante, quer em relação aos tributos identificados pela materialidade de sua hipótese de incidência quer quanto aos que se peculiarizam por sua destinação.


Assim, diante de uma lei que denomine uma exação como “contribuição”, é necessário examinar se a exação preenche os requisitos jurídicos de uma contribuição.


Se não preencher, a palavra do legislador terá sido irrelevante e inoperante. Ter-se-á não uma contribuição, mas uma figura cuja classificação dependerá da materialidade de sua hipótese de incidência.


A não ser assim, o legislador estaria autorizado a criar os mais diversos tributos, denominando-os como “contribuição” para evitar aplicação das regras correspondentes.


A expressão “contribuição” serviria como uma espécie de impedimento à incidência das regras constitucionais.


Ao transformar a vinculação do produto da arrecadação em elemento distintivo de uma espécie tributária, a nova Constituição impôs nova dimensão ao fenômeno.


A destinação é o requisito externo que distingue uma contribuição especial na vigência da atual Constituição.


Em princípio, a alteração do próprio conceito de tributo não apresenta qualquer paradoxo.


Afinal. “tributo” é conceito jurídico-positivo, na acepção de ter sua configuração definida pelo direito positivo.


Logo, cada ordenamento jurídico pode atribuir peculiaridades próprias e específicas para configurar “tributo”.


III – RESPOSTA À PERGUNTA: A ausência de destinação direta do produto arrecadada através da contribuição torna inconstitucional sua exigência” (Caderno de Pesquisas Tributárias nº 17, ob. cit., p. 157/158).





� Escrevi: “A luz de tudo o que até o presente expusemos, podemos formular nossa conceituação da hipótese de incidência do ICM, alterando um pouco a conclusão do III Simpósio Nacional de Direito Tributário do Centro de Estudos de Extensão Universitária.


Em nossa definição, visamos, fundamentalmente, albergar as três descrições hospedadas pela exteriorização complementar da Carta Magna, isto é, de circulação: a) com movimentação de mercadoria sem movimentação de titularidade; b) com movimentação de mercadoria e de titularidade; c) sem movimentação de mercadoria e com movimentação de titularidade.


É a seguinte: “A hipótese de incidência do ICM tem como aspecto material fato decorrente de iniciativa do contribuinte, que implique movimentação ficta, física ou econ6omica, de bens identificados como mercadorias, da fonte de produção até o consumo” (Curso de Direito Tributário, ed. Saraiva, 1982, p. 307).





� Os artigos 153 § 3º inciso II e 155 § 2º inciso I da Constituição Federal têm a seguinte dicção:  “Art. 153. Compete à União instituir impostos sobre: ... IV. produtos industrializados; ...


§ 3º. O imposto previsto no inciso IV: ... II. será não-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operação com o montante cobrado nas anteriores; ...”;


Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir: I. impostos sobre: ... b) operações relativas à circulação de mercadorias e sobre prestações de serviços de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicação, ainda que as operações e as prestações se iniciem no exterior; ...


§ 2º. O imposto previsto no inciso I, b, atenderá ao seguinte: I – será não-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operação relativa à circulação de mercadorias ou prestação de serviços com o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito Federal; ...”.


� Escrevi: “O que determina o dispositivo é que o ICMS, o IVV, o II e o IE são os únicos incidentes sobre as referidas operações, nenhum outro imposto ou espécie tributária podendo sobre elas recair.


À evidência, a restrição material aos quatro impostos não implica restrição a uma única operação, visto que, pela teoria da não-cumulatividade, o ICMS poderá incidir sobre operações relativas à energia elétrica, combustíveis líquidos e gasosos, lubrificantes e minerais, tantas vezes quantas forem as operações. A explicitação complementar não deixa de hospedar a exclusão de todos os tributos, entre eles taxas, contribuições sociais incidentes sobre faturamento, inclusive os próprios tributos diretos. À falta de explicitação, entendo que todos os tributos, sem exceção estão excluídos” (Comentários à Constituição do Brasil, 6º volume, Tomo I, ed. Saraiva, 1990, p. 517).


� Manoel Gonçalves Ferreira Filho ensina sobre o dispositivo em comento: “Exclusão de outros impostos. Esta regra claramente exclui a incidência sobre operações relativas a energia elétrica, serviços de telecomunicações, derivados de petróleo, combustíveis e minerais do País de qualquer tributo, salvo o ICMS, o imposto sobre importação, e sobre exportação e o sobre vendas a varejo” (Comentários à Constituição Brasileira de 1988, volume 3, ed. Saraiva, 1994, p. 125).


� José Cretella Júnior escreve: “Os quatro impostos, expressamente enumerados na regra jurídica constitucional, são os únicos incidentes, nenhum outro podendo, assim, recair sobre as operações referidas. Sobre operações relativas a combustíveis líquidos e gasosos, lubrificanes e minerais do País, bem como sobre energia elétrica somente poderão incidir os impostos de competência (a) da União – o sobre importados e exportados -, (b) dos Estados e do Distrito Federal – os sobre circulação de mercadorias e serviços – e (c) do Município – sobre vendas de combustíveis líquidos e gasosos a varejo, exceto o óleo diesel, observação que só se refere a produtos brasileiros, motivo que, em operação de importação de lubrificantes do exterior, somente incidirá o imposto sobre produto industrializado” (Comentários à Constituição Brasileira de 1988, vol. VII, ed. Forense Univr., 1992, p. 3680).


� Carlos Maximiliano ensina: “O Direito Constitucional apóia-se no elemento político, essencialmente instável, a esta particularidade atende, com especial e constante cuidado, o exegeta. Naquele departamento da ciência de Papiniano preponderam os valores jurídico-sociais. Devem as instituições ser entendidas e postas em função de modo que correspondam às necessidades políticas, às tendências gerais da nacionalidade, à coordenação dos anseios elevados e justas aspirações do povo” (Hermenêutica e Aplicação do Direito, 9a ed., ed. Forense, 1979, p. 305).





� Paulo de Barros Carvalho discorre:  “Entendem que o método literal seria aquele em que o intérprete toma em consideração a literalidade do texto, cingindo-se à construção gramatical em que se exprime o comando jurídico, procurando colher as inferências que são o escopo do labor interpretativo. O critério histórico-evolutivo requer investigações das tendências circunstanciais ou das condições subjetivas e objetivas que cercaram a produção da norma, esmiuçando a evolução do substrato de vontade que o legislador depositou no texto da lei. Já o método lógico de interpretação jurídica, diz Carlos Maximiliano que consiste em diligenciar o intérprete no caminho de desvendar o sentido das expressões de direito, aplicando o conjunto das regras tradicionais e precisas da lógica formal. O teleológico, por seu turno, tende a acentuar a finalidade da norma, antessupondo o exame da ocasio legis, que teria a condão de indicar a direção finalística do comando legislado. Por fim, o método sistemático, momento em que o intérprete se volta para o sistema jurídico para observar, detidamente, a regra em cotejo com a multiplicidade dos comandos normativos que dão sentido de existência ao direito positivo. É nesse intervalo que o exegeta sopesa os grandes princípios, indaga dos postulados que orientam a produção das normas jurídicas nos seus vários escalões, pergunta das relações de subordinação e de coordenação que governam a coexistência das regras. O método sistemático parte, desde logo, de uma visão grandiosa do direito e intenta compreender a lei como algo impregnado de toda a pujança que a ordem jurídica ostenta.


Pretende a doutrina convencional que a interpretação se faça pela interveniência de todos os métodos, por intermédio de aplicações sucessivas. Ao percorrê-los, terá o intérprete esgotado o estádio declarativo, devendo ingressar na fase integrativa, caso haja topado com a existência de lacunas” (Curso de Direito Tributário, 4a. ed., ed. Saraiva, 1991, p. 74).


� O XVII Simpósio de Direito Tributário concluiu: “1) Existindo entidade da administração indireta da União que seja responsável pela seguridade social, a atribuição da cobrança, arrecadação e fiscalização a órgão da Administração Direta (para posterior repasse dos recursos à seguridade social) torna inconstitucional sua exigência? Em caso afirmativo, o contribuinte tem legitimidade para argui-la perante o Judiciário?


COMISSÃO I – À luz  da decisão do STF, afirmando que as contribuições sociais podem ser arrecadadas por órgãos da Administração Direta, desde que vinculada a receita à seguridade, e repassada em sua totalidade e imediatamente, sempre que tal vinculação e repasse não se derem, será inconstitucional.


COMISSÃO II – Sim, torna inconstitucional a exigência, por não ser possível a modificação na capacidade tributária atual que a Constituição Federal conferiu ao sistema da seguridade Social, mesmo porque existe órgão criado por lei – o INSS – incumbido da administração financeira da Seguridade. Tal lei, integrativa de norma constitucional programática, não pode ser inobservada, sob pena de inconstitucionalidade. Os arts. 195 caput e §§ 2º e 3º confirmam a conclusão.


A legitimidade do contribuinte decorrerá, no caso, do fato de se tratar de exação contrária ao desenho constitucional.


COMISSÃO III – 1a. parte: Existindo organismo da administração indireta da União que seja responsável pela seguridade social, a atribuição, por lei (isto é, não por delegação do sujeito ativo, que é a seguridade social), torna inconstitucional sua exigência.


2a. parte: Sim. O contribuinte tem legitimidade para argui-la perante o Judiciário.


No caso se sofrer execução fiscal tutelada pela União, o contribuinte poderá argüir a ilegitimidade ativa, em face do art. 119 do CTN.


VOTO VENCIDO: Não é inconstitucional. O que não pode ocorrer é o emprego da contribuição noutras finalidades, contra a destinação indicada pela Constituição.


COMISSÃO IV – 1a. parte: Pela inconstitucionalidade. 2a. parte: Sim. Há legitimidade para impugnar a cobrança pelo Poder Judiciário.


COMISSÃO DE REDAÇÀO – 1a. parte: Sim. Existindo organismo da administração indireta da União que seja responsável pela seguridade social, a atribuição, por lei (isto é, não por delegação do sujeito ativo, que é a seguridade social), torna inconstitucional sua exigência.


ADENDO: À luz da decisão do Supremo Tribunal Federal, afirmando que as contribuições sociais podem ser arrecadadas por órgãos da Administração Direta, desde que vinculada a receita à Seguridade, e repassada, em sua totalidade e imediatamente, sempre que tal vinculação e repasse não se derem, será inconstitucional. 2a. parte: Sim. O contribuinte para a seguridade social tem legítimo interesse para pleitear do Judiciário o reconhecimento da inconstitucionalidade da exação” (Caderno de Pesquisas Tributárias nº 18, Co-edição CEU/Res. Tributária, 1993, p. 651/653).


� O artigo 195 § 7º da Constituição Federal tem a seguinte dicção:  “São isentas de contribuição para a seguridade social as entidades beneficentes de assistência social que atendam às exigências estabelecidas em lei”.


� O Ministro Marco Aurélio de Mello ensina: “A Emenda nº 3 introduziu mais uma ação visando ao controle concentrado, cujo desfecho repercute nos direitos e garantias individuais: a ação direta de constitucionalidade, possuidora, como é óbvio, de características que a distinguem das ações comuns: a) ao contrário da ação direta de inconstitucionalidade, tem como objeto mediato sentença declaratória, ou seja, elucidadora da harmonia do ato normativo com a Lei Básica.


Não há, em si, ataque àquele, mas a formalização de pedido almejando robustecê-lo sob o ângulo da presunção da constitucionalidade, e para ela são legitimados apenas o Presidente da República, a Mesa da Câmara dos Deputados, a do Senado e o Procurador-Geral da República; b) a “eficácia contra todos”, igualando-se, no particular, à ação direta de inconstitucionalidade; c) o “efeito vinculante relativamente aos demais órgãos do Poder Judiciário e ao Poder Executivo; e d) a ausência de um contraditório propriamente dito” (grifos meus) (Ação Declaratória de Constitucionalidade, ed. Saraiva, 1994, p. 215).


� Pinto Ferreira lembra que: “O sistema tributário e constitucional pretérito estabelecia três impostos únicos: lubrificantes e combustíveis líquidos e gasosos (CF de 1969, art. 21, VIII); energia elétrica (CF de 1969, art. 21, VIII); minerais (CF de 1969, art. 21, IX). O imposto anterior, que era único, está modificado no texto atual.


Conforme a Constituição vigente o ICMS, o II, o IE e o IVV, previstos respectivamente nos arts. 155, I “b”; 153, I; 153, II; e 156, III, são os quatro impostos incidentes sobre as ditas operações.


Além de tais impostos, isto é, ICMS, II, IE e IVV, nenhum outro pode ser cobrado nas operações relativas a combustíveis, lubrificantes, energia elétrica e minerais no País. Podem os demais tributos ser excluídos” (Comentários à Constituição Brasileira, 5º volume, ed. Saraiva, 1992, p. 475).


� O § único do artigo 102 da Constituição Federal tem a seguinte dicção:  “A argüição de descumprimento de preceito fundamental decorrente desta Constituição será apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma da lei”. A lei, portanto, não pode proibir que o exame de constitucionalidade seja argüido. Toda a discussão sobre o pré-questionamento do direito pretérito parece-me superado.


� Roberto Rosas rememora que: “Este texto não aplica quando controvérsia for em relação a texto constitucional. (RE nº 101.114/DF – DJ. 10.02.84 – Rel. Min. Rafael Mayer). Descabe a rescisória quando a decisão rescindenda foi proferida segundo a jurisprudência dominante na época (AR 957 – RTJ 104/944). Se a jurisprudência alterou-se quando do julgamento do Recurso Extraordinário, viável a divergência. Entretanto, se a decisão recorrida foi prolatada em ação rescisória, não será possível o provimento para prevalecer a jurisprudência atual (Ag. 88.486 – Rel. Min. Aldir Passarinho – RTJ 110/1.072). Recentemente a Súmula tem sido aplicada. (AR 1.124 – Rel. Min. Francisco Rezek – RTJ 110/487)” (grifos meus)  (Direito Sumular, 4a. edição, ed. Revista dos Tribunais, 1989, p. 144).


� Wolgran Junqueira Ferreira explicita que: “O Supremo Tribunal Federal é na realidade a Corte Constitucional Brasileira. Já tivemos a oportunidade de comentar que a Sub-Comissão do Poder Judiciário e do Ministério Público, integrante da Comissão da Organização dos Poderes e Sistema de Governo, pretendia criar a Corte Constitucional; posteriormente, os constituintes evoluíram para a divisão do Supremo Tribunal Federal em Câmaras, sendo uma somente destinada às questões constitucionais. Finalmente reduziu-se a competência do Supremo Tribunal Federal, transferindo grande parte para o Superior Tribunal de Justiça, prevalecendo a competência do Supremo Tribunal Federal como guarda da Constituição (art. 102). Razão pela qual lhe cabe apreciar a arguição de descumprimento de preceito fundamental decorrente da Constituição, como estabelece este parágrafo” (Comentários à Constituição de 1988, volume 2, ed. Julex Livros, 1989, p. 740/741), ao comentar o § 1º do artigo 102 da C.F.


� O S.T.F. no RE 146.733-9 (Caderno de Pesquisas Tributárias nº 17, Ed. Resenha Tributária, 1992, p. 515/548) conheceu do Recurso Extraordinário e deu provimento à luz de inúmeros argumentos não elencados na inicial, estendendo inclusive o espectro da decisão para além do peticionado, ao considerar inconstitucional a contribuição social sobre os lucros para o exercício de 1989 e constitucional para os demais exercícios (matéria não objeto do R.E.).


� Manoel Gonçalves Ferreira Filho ensina: “Na preocupação de garantir o respeito às normas constitucionais, e dentre elas as consideradas fundamentais, admite a Constituição que a lei preveja, e regule, uma ação especial, mais precisamente um procedimento especial, para ações de inconstitucionalidade concernentes a preceitos que a própria lei, à falta da Constituição, considerar fundamentais” (Comentários à Constituição Brasileira de 1988, volume 2, ed. Saraiva, 1992, p. 227). Evidentemente, à falta de lei, não se admite que a prestação jurisdicional não se faça, razão pela qual o S.T.F., mesmo sem lei, já admitiu ritos especiais para o controle abstrato e para os mandados de injunção e coletivo.
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