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RESUMO

O presente artigo visa analisar a inconstitucionalidade da contribuicdo de 10% sobre
0 montante dos depositos do FGTS, instituida pela Lei Complementar 110/2001. Para tanto,
utiliza-se 0 método hermenéutico de investigagdo cientifica, posto que se pretende examinar
a origem, contexto histérico e natureza juridica do aludido tributo a fim de compreender as
probleméticas que envolvem esse tema. Nesse sentido, serdo abordadas as caracteristicas das
contribuicBes, como espécie tributaria autbnoma, destacando a necessidade de atendimento
da finalidade dessas exacgdes para a validade e constitucionalidade de sua norma instituidora.
Por fim, discutir-se-do0 as possibilidades de éxito de uma demanda judicial que aborde a
constitucionalidade da Lei Complementar 110/2001, tomando por base os precedentes dos
Tribunais, bem como a expectativa quanto ao julgamento definitivo dessa matéria pelo
Supremo Tribunal Federal.
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The unconstitutionality of the art. 1° of Complementary Law
n° 110/2001 contribution

ABSTRACT

This article aims to analyze the unconstitutionality of the contribution on the amount
of the FGTS deposits, established by Declaratory Statute 110/2001. It uses the hermeneutic
method of scientific research, since it is intended to examine the origins, historical background
and legal nature of the aforementioned tax, in order to understand the issues surrounding
this topic. The characteristics of the contributions will be addressed, as an autonomous tax
species, highlighting the purpose of this tax to the validity and constitutionality of its founding
regulation. Finally, it will discuss the success of a judicial action to discuss the constitutionality
of Declaratory Statute 110/2001, based on the precedents of the courts and the expectation as
to the final judgment by the Supreme Court.
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1 INTRODUCAO

Recentemente, surgiram novas discussdes no &mbito doutrinario e jurisprudencial
acerca da constitucionalidade da contribuicdo de 10% sobre o montante dos depositos
do Fundo de Garantia do Tempo de Servico (FGTS), instituida pela Lei Complementar
110/2001, popularmente conhecida como “multa de 10% do FGTS”, principalmente
no que tange ao exaurimento e desvio de finalidade dessa exag&o.

Muitas empresas, devido a natureza de suas atividades, mantém em seus quadros
laborais diversos empregados e, por vezes, se veem obrigadas a dispensar esses
funcionarios na modalidade sem justa causa.

Ocorre que, ao realizar rescisdes de contrato de trabalho sem justa causa, 0
Ministério do Trabalho e Emprego (MTE) exige dessas empresas 0 pagamento de
contribui¢do em valor correspondente a 10% do saldo da respectiva conta do FGTS.

Tal exacéo objetivava custear o ressarcimento dos valores devidos aos fundistas
(correntistas do FGTS), em decorréncia das perdas inflacionarias provenientes dos
planos econémicos Verao e Collor I. A exigéncia dessa exacdo foi instituida pela Lei
Complementar n° 110/2001 e permanece sendo cobrada indistintamente de todos os
contribuintes.

Entretanto, ndo obstante os valores devidos aos fundistas terem sido integralmente
quitados, a cobranca da aludida contribuicdo permaneceu e a verba arrecadada passou
a ser utilizada para finalidade distinta da inicialmente estabelecida. Dessa forma, tal
exacao passou a ser inconstitucional, pois cobrada para atender um objetivo diverso
daquele originariamente estabelecido pela lei.

E ¢ justamente essa inconstitucionalidade, o recolhimento de tributo correspondente
a 10% sobre o montante dos dep6sitos do FGTS, que é objeto de estudo do presente
trabalho.

Nesse diapasdo, o referido tema sera abordado analisando-se a origem,
0 contexto histdérico e a natureza juridica do aludido tributo para entender a
inconstitucionalidade e, por consequéncia, a inexigibilidade dessa contribui¢éo.
Ainda, para a melhor compreensdo deste assunto, serdo analisados posicionamentos
doutrinarios, jurisprudéncia dos Tribunais, bem como a expectativa de julgamento
definitivo dessa matéria pelo Supremo Tribunal Federal.

2 AORIGEM E AFINALIDADE DA LEI COMPLEMENTAR
110/2001

Para se compreender a inconstitucionalidade da contribuicdo da multa de 10% do
FGTS, primeiramente, é necessario uma breve analise acerca da origem, contexto histdrico
e finalidade do tributo objeto do presente estudo.
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Em sintese, o fato que deu origem a contribuigdo foi a ndo aplicagdo de corregao
monetaria (expurgo inflacionario) pelo Governo Brasileiro em contas vinculadas
de trabalhadores no FGTS, entre 0s anos 1988 e 1991. Nessa atualizacdo monetaria
sonegada pelo Plano Verao e Plano Collor I, ndo foram corrigidos os recursos do FGTS,
administrados pela Caixa Econdmica Federal (CEF), de acordo com os parametros legais
e indices monetarios da época.

Em virtude disso, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso
Extraordinario 226.855, reconheceu o dever de o FGTS computar os diferenciais de
correcdo monetaria referentes ao Plano Verdo (1989) e Collor | (1990), de respectivamente
16,64% e 44,80%, aos saldos das contas vinculadas do FGTS entdo existentes,
considerando, assim, devido o reajuste desses saldos.

Para o pagamento dessas condenacdes judiciais consideradas devidas pela Corte
Suprema, diversas empresas, por meio de suas representacdes sindicais, foram chamadas
por representantes do Poder Executivo para participar da negociagdo de um acordo
nacional que visava solucionar a questéo de forma conciliatoria, evitando que um nimero
excessivo de trabalhadores ajuizasse demandas para correcdo dos saldos e, a0 mesmo
tempo, que as a¢des judiciais ja em curso se prolongassem.

Apos negociagdes com o Governo Federal, os empresarios e trabalhadores
resolveram fechar um acordo para criar contribuigdes temporarias e excepcionais até
que o Governo terminasse de cumprir o parcelamento pactuado.

E justamente nesse contexto que surgiu a contribuicdo referente aos 10% sobre o
montante dos depositos do FGTS, com a finalidade especifica de cobrir as despesas dos
expurgos inflacionarios sonegados pelos planos econdmicos Verdo e Collor |, objetivos
esses que ficaram explicitados na exposicao de motivos do projeto de Lei Complementar
da Camara 49/2001 de 31/05/2001 que deu origem a Lei Complementar 110/2001.

Com base nesse Projeto de Lei Complementar, foi aprovada e sancionada a Lei
Complementar n® 110/2001, que institui a contribuicdo de 10% do FGTS em caso de
despedida de empregado sem justa causa:

Art. 1° Fica instituida contribuicéo social devida pelos empregadores em caso
de despedida de empregado sem justa causa, a aliquota de dez por cento sobre
0 montante de todos os depositos devidos, referentes ao Fundo de Garantia do
Tempo de Servigo — FGTS, durante a vigéncia do contrato de trabalho, acrescido
das remuneragdes aplicdveis as contas vinculadas.

Paragrafo Unico. Ficam isentos da contribuigdo social instituida neste artigo os
empregadores domésticos.

Art. 2° Fica instituida contribuicdo social devida pelos empregadores, a aliquota
de cinco décimos por cento sobre a remuneragdo devida, no més anterior, a cada
trabalhador, incluidas as parcelas de que trata o art. 15 da Lei no 8.036, de 11 de
maio de 1990. [...]
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§ 2° A contribuigo serd devida pelo prazo de sessenta meses, a contar de sua
exigibilidade.*

Diante do contexto de origem da LC 110/01, fica clara a finalidade da referida
contribuico, que era justamente a de arrecadar valores a fim de viabilizar o ressarcimento
aos trabalhadores, da complementacdo de atualizagdo monetaria relativa aos planos
econdmicos.

3 CLASSIFICACAO TRIBUTARIA: BREVES NOCOES

Ha diversas controvérsias doutrinarias acerca da classificacdo dos tributos adotada
pela Constituicdo Federal e pelo Cadigo Tributario Nacional. Como o foco do presente
artigo nao é a discussdo a respeito das teorias das espécies tributarias, analisar-se-a
brevemente essa questao.

Adoutrina se divide para classificar as espécies tributarias, basicamente, em quatro
corretes distintas, quais sejam: bipartida, tripartida, quadripartida e quinquipartida.
Dentre essas correntes, destacam-se a tripartida (ou tripartite) e a pentapartida (ou
quinquipartida).

O maior objeto de divergéncia entre ambas é se 0 empréstimo compulsério e a
contribuicdo especial podem ser consideras espécies autbnomas ou se fazem parte de
umas das trés espécies elencadas pelo art. 5° do Cédigo Tributario Nacional.

Nesse sentido, compactuando com a teoria quinquipartida, entendo que os tributos
sdo divididos em cinco espécies: 0s impostos, as taxas, as contribuices de melhoria, 0s
empréstimos compulsorios e as contribuicdes especiais.

Isso porque, levando em consideragdo a Constituicdo Federal, a lei maior do
nosso ordenamento juridico, o art. 145 ndo restringiu as espécies tributarias apenas aos
impostos, taxas e contribui¢des de melhoria. O aludido dispositivo, consoante acentua
Ricardo Alexandre, trata-se de uma norma atributiva de competéncia e ndo de norma que
objetive listar exaustivamente as espécies tributarias existentes no ordenamento juridico
brasileiro (ALEXANDRE, 2011, p.52).

Tanto é verdade que na se¢do constitucional que aborda os principios gerais
do Sistema Tributario Nacional estdo previstos os empréstimos compulsorios e as
contribuigdes especiais, respectivamente nos artigos 148 e 149. Alias, tais tributos séo —
salvo raras exce¢des — de competéncia exclusiva da Unido, o que justifica o fato de ndo
estarem citados na competéncia comum do art. 145 da Constituigao.

Portanto, para finalizar essa breve analise sobre as classificacdes tributarias, destaca-
se que a teoria quiquipartida prestigia, de maneira inquestionavel, os tributos finalisticos,
nos quais a destinacao e finalidade séo destacadas pelo proprio constituinte originario.

! BRASIL. Lei complementar n° 110, de 29 de junho de 2001.
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4 NATUREZA DA EXACAO DO ART. 1° DA LEI
COMPLEMENTAR 110/2001

Superadas as divergéncias doutrinarias sobre a classificacdo dos tributos, para a
andlise da inconstitucionalidade da aludida exagdo € necessério, primeiro, verificar sua
natureza juridica.

Considerando a teoria quiquipartida, adotada pela maior parte da doutrina — e
inclusive pelo Supremo Tribunal Federal —, séo consideradas espécies do género tributo
0s impostos, as taxas, as contribui¢des de melhoria, os empréstimos compulsorios e as
contribuicdes especiais (ou simplesmente contribui¢des), estas Gltimas previstas no art.
149 da Constituicdo Federal e que, por sua vez, subdividem-se em contribuigdes sociais,
contribuicdes de intervencdo no dominio econdmico e contribui¢des de interesse de
categorias profissionais ou econémicas.

As contribui¢des sociais podem ser novamente repartidas em contribuicdes sociais
para seguridade social (art. 195 do Constituicdo Federal) e contribui¢cdes sociais gerais,
estas destinadas para fins sociais diversos que ndo aqueles da seguridade social.

Portanto, seguindo o raciocinio constitucional, as contribui¢ces especiais sdo tributos
com destinacdo especifica vinculada a execucdo de uma atividade estatal. Em outras
palavras, o produto arrecadado com as contribuicdes devera ser utilizado para financiar
atividades de interesse publico que beneficie direta ou indiretamente seu contribuinte.

Nesse contexto, o tributo instituido pelo art. 1° da LC 110/01 é classificado como
contribui¢do especial, mais precisamente contribui¢do social geral, incidente sobre o
valor total dos depdsitos realizados em conta vinculada do FGTS do empregado demitido
sem justa causa.

Através da simples leitura do texto normativo da LC 110/01, assim como da
exposicdo de motivos que deu ensejo a lei, nao resta ddvida de que a contribuicgao foi
criada especificamente para o pagamento dos expurgos inflacionarios nas contas do FGTS.
Inclusive, o art. 4° da Lei Complementar deixa claro que o objetivo da exag8o estava em
cobrir o déficit causado pela atualizagdo monetaria insuficiente na época da edicao dos
planos Veréo e Collor I.

Ainda por exclusdo, verifica-se a exagdo: ndo é imposto, por ser vinculada e ter
destinacdo especifica; ndo é taxa, pois ndo esta conectada diretamente a um servico estatal
especifico; ndo é contribuicdo de melhoria, haja vista que ndo decorre da execucédo de
uma obra publica; e, por fim, ndo empréstimo compulsério, pois ausente o carater da
restitutibilidade.

O Supremo Tribunal Federal pds fim a discussdo acerca da natureza juridica da
exacdo instituida pelo art. art. 1° da LC 110/01, quando analisou a constitucionalidade da
LC 110/01 no julgamento das ADI 2556 e ADI 2568 e reconheceu que as contribuicdes
para o FGTS séo tributos da espécie “contribuicdes sociais gerais”. E, por consequéncia
disso, a Suprema Corte constatou a necessidade de existéncia de vinculacéo das verbas
arrecadadas com a finalidade da contribuicéo instituida, conduzindo entendimento de
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que tal contribuicéo seria de carater temporario e excepcional. Nesses termos a ementa
desse julgado:

Tributério. Contribuicdes destinadas a custear dispéndios da Unido acarretados
por decisdo judicial (RE 226.855). Corre¢cdo Monetaria e Atualizacdo dos
depositos do Fundo de Garantia por tempo de Servico (FGTS). Alegadas
violagdes dos arts. 5°, LIV (falta de correlagdo entre necessidade publica e a
fonte de custeio); 150, I11, b (anterioridade); 145, § 1° (capacidade contributiva);
157, 11 (quebra do pacto federativo pela falta de partilha do produto arrecadado);
167, 1V (vedada destinagdo especifica de produto arrecadado com imposto);
todos da Constitui¢do, bem como ofensa ao art. 10, I, do Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitorias — ADCT (aumento do valor previsto em tal
dispositivo por lei complementar ndo destinada a regulamentar o art. 7°, |, da
Constitui¢do). LC 110/2001, arts. 1° e 2°. A segunda contribuicdo criada pela LC
11072001, calculada a aliquota de cinco décimos por cento sobre a remuneragdo
devida, no més anterior, a cada trabalhador, extinguiu-se por ter alcangado seu
prazo de vigéncia (sessenta meses contados a partir da exigibilidade — art. 2°,
§2° da LC 110/2001). Portanto, houve a perda superveniente dessa parte do
objeto de ambas as ages diretas de inconstitucionalidade. Esta Suprema Corte
considera constitucional a contribuigdo prevista no art. 1°da LC 110/2001, desde
que respeitado o prazo de anterioridade para inicio das respectivas exigibilidades
(art. 150, 11, b da Constituigdo). O argumento relativo a perda superveniente
de objeto dos tributos em razdo do cumprimento de sua finalidade devera ser
examinado a tempo e modo proprios. Agdes Diretas de Inconstitucionalidade
julgadas prejudicadas em relagdo ao artigo 2° da LC 110/2001 e, quanto aos artigos
remanescentes, parcialmente procedentes, para declarar a inconstitucionalidade
do artigo 14, caput, no que se refere a expressao “produzindo efeitos”, bem como
de seus incisos | e 11.2

E mais, em seu voto, o Relator Ministro Joaquim Barbosa deixou flagrante a natureza
juridica da aludida contribuigao, bem como a finalidade especifica desse tributo. Gize-se
algumas passagens importantes do voto do Ilustre Ministro:

[...] Espécie tributaria autbnoma, tal como reconhecida por esta Corte, a contribuicéo
caracteriza-se pela previsdo de destinacao especifica do produto arrecadado com
a tributacdo. [...]

Assim, a existéncia das contribuicdes, com todas as suas vantagens e condicionantes,
somente se justifica se preservadas sua destinagdo e sua finalidade. Afere-se a
constitucionalidade das contribuicdes pela necessidade pablica atual do dispéndio
vinculado (motivagdo) e pela eficacia dos meios escolhidos para alcancar essa
finalidade. [...]

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 2556. Relator: Joaquim Barbosa. DJ 20/09/2012.
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Os dois tributos tinham por objetivo custear os dispéndios da Unido decorrentes de
decisdo do Supremo Tribunal Federal que considerou devido o reajuste dos saldos
do FGTS (RE 226.855, rel. min. Moreira Alves, Pleno, DJ de 13.10.2000).

As restrigBes previstas nos arts. 157, 1l e 167, IV da Constitui¢do séo aplicaveis
aos impostos, €, N0 caso em exame, trata-se da espécie tributéria contribuicéo,
nitidamente caracterizada pela prévia escolha da destinagao especifica do produto
arrecadado.?

Apesar de reconhecer a constitucionalidade da LC 110/01 na época, 0 Ministro
Joaquim Barbosa esclareceu que tal contribuicdo somente se justificaria se preservadas
a sua destinacdo e finalidade originaria.

Importante ainda frisar que quanto ao cumprimento da finalidade da contribuicdo
do art. 1° da LC 110/01, a Suprema Corte, na ocasido, admitiu que tal questdo poderia
vir a ser objeto de nova analise judicial.

Dessa forma, fica claro que a contribuicdo instituida pela LC 110/01, assim como
as demais contribuicdes previstas no art. 149 da Constituicdo Federal, possui como
caracteristica fundamental uma finalidade a ser atingida, e uma vez atingida tal finalidade,
eliminada esté a exigibilidade dessa exacao.

Afinalidade, assim, é caracteristica fundamental das contribuicdes arroladas no art.
149 da Constituicdo. A respeito desse assunto assevera Misabel Abreu Machado Derzi:

O contribuinte pode opor-se a cobranga de contribui¢do que ndo seja afetada
aos fins, constitucionalmente admitidos; igualmente podera reclamar a repeticdo
do tributo pago, se apesar de lei, houver desvio quanto a aplicagdo dos recursos
arrecadados. E que, diferentemente da solidariedade difusa ao pagamento de
impostos, a Constituicdo prevé a solidariedade do contribuinte no pagamento de
contribuicGes e empréstimos compulsorios e a consequente faculdade outorgada a
Uni&o de institui-los, de forma direcionada e veiculada, a certos gastos. Inexistente
0 gasto ou desviado o produto arrecadado para outras finalidades ndo autorizadas
na Constituicdo, cai a competéncia do ente tributante para legislar e arrecadar.
(DERZI, 2008, p.588-589)

Werther Botelho Spagnol destaca a natureza finalistica como requisito de
constitucionalidade das contribuic6es, afirmando que o contribuinte tera direito a repeticdo
dos valores pagos, caso desrespeitado esse requisito, uma vez que a Constituicdo sé
autoriza a exigéncia de uma contribui¢do em atengdo a um objetivo especifico (SPAGNOL,
1994, p.89).

3 Ibidem.
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Por fim, Lenadro Paulsen é ainda mais incisivo ao constatar a inconstitucionalidade
da LC 110/01:

Novas contribui¢des para o FGTS. LC 110/01. Natureza tributaria. A Lei
Complementar n® 110/01 criou duas novas contribui¢des de modo a viabilizar o
pagamento correto da atualizagdo monetéria das contas vinculadas de FGTS, que
sofreram expurgos por ocasido do Plano Verdo (Janeiro de 1989) e do Plano Collor
(abril de 1990), reconhecidos pelos Tribunais Superiores quando do julgamento,
pelo Plenario do STF, do RE n° 226.855-7/RS, Rel. o Ministro Moreira Alves,
publicado no DJU de 13.10.200, e, pela 12 Se¢do do STJ, do REsp n° 265.556/
Al, Rel. Ministro Franciulli Netto, por maioria, DJU de 18.12.2000. As novas
contribui¢des, diferentemente das anteriores, tém natureza tributéria, ndo sendo um
encargo decorrente do contrato de trabalho. Ocorre que, a titulo de contribuicéo,
instituiu-se tributo voltado, em verdade, a gerar recursos para o pagamento de divida
do Governo, o que ndo se enquadra em nenhuma das finalidades previstas no art.
149 da CF e jamais poderia ser cobrado apenas dos empregadores. Além disso,
como impostos, ndo se sustentavam, pois estes ndo podem ter seu produto vinculado
a fundo ou despesa, nos termos do art. 167, IV, da CF, vinculag&o esta que torna
invalido o imposto. Contudo, o STF, nas ADIns 2.556 €2.568, pronunciou-se pela
constitucionalidade da LC 110/01, entendendo que as novas contribui¢fes para o
FGTS séo tributos e que configuram, validamente, contribui¢des sociais gerais.
(PAULSEN, 2014, p.114)

Assim, conclui-se que a exacao do art. 1° da LC 110/01 tem natureza de contribuicdo
que possui destinacéo especifica, ou seja, determinada finalidade a ser atingida. E por
sua vez, a finalidade e destinacéo dos valores arrecadados serdo critérios de validagéo
constitucional desse tributo.

No caso da contribuicdo de 10% sobre 0 montante dos depdsitos do FGTS, sua
finalidade era financiar o pagamento dos expurgos do Plano Verao e Collor I. No entanto,
essa finalidade era de carater temporario e ja foi integralmente atendida, ndo havendo
justificativa legal para que a Unifio permaneca exigindo essa contribuicdo. E o que se
passa a demonstrar a seguir.

50 EXAURIMENTO E O DESVIO DA FINALIDADE DA
CONTRIBUICAO

Consoante elucidado anteriormente, o tributo instituido pelo art. 1°da LC 110/01 tem
natureza de contribuigdo e em virtude disso sua exigibilidade esta atrelada a verificagéo
da finalidade e destinac&o dos valores arrecadados.

Tanto a exposi¢do de motivos do projeto da LC 110/01, quanto o art. 3° da LC
110/01, deixam nitido que as receitas recolhidas com a aludida contribuicéo deveriam
ser incorporadas ao FGTS para financiar o pagamento dos expurgos inflacionarios dos
planos econdmicos Verdo e Collor 1.
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O art. 4° da LC 110/01 define a Caixa Econémica Federal (CEF) como
responsavel em administrar o fundo decorrente do pagamento dos 10% do FGTS, bem
como em repassar 0s montantes recolhidos direcionando o pagamento dos créditos
objetos de condenagdes ou acordos judiciais. Segundo estabelece a prépria LC 110/01,
0 produto da arrecadacao da contribuicdo sera repassado a CEF e, posteriormente,
incorporado ao Fundo de Garantia do Tempo de Servico.

Portanto, a finalidade da aludida contribuicdo é incontestavel: custear o
pagamento dos expurgos inflacionarios abrangidos pelo acordo firmado. Contudo,
essa finalidade ja foi exaurida e, inclusive, o produto de arrecadacao da contribuigdo
se destina agora a outras despesas.

Nesse sentido, primeiro é importante destacar que nos Relatorios de
Administragdo do FGTS constam provisdes para 0 pagamento dos expurgos
inflacionarios dos planos econdémicos, nos quais, ao longo dos exercicios financeiros,
¢ possivel perceber uma reducdo dos valores necessarios para cobrir 0s expurgos e
ao mesmo tempo um aumento do patriménio liquido do FGTS.

Confrontando as provisGes para pagamento dos expurgos inflacionérios e o
patrimonio liquido do FGTS, verifica-se que, no exercicio de 2007, a finalidade da
contribui¢do do art. 1° da LC 110/01 se encontrava na iminéncia de ser exaurida.

Outro fato que nos conduz ao exaurimento da finalidade da contribuigdo em
questdo foi a Exposi¢do de Motivos EMI n® 002/TEM/MF/MCIDADES de 15 de
janeiro de 2007 encaminhada ao Presidente da Republica e que posteriormente se
transformaria na Medida Provisoria n® 349/07 (Medida Provisoria do Programa
de Aceleracdo do Crescimento — PAC, convertida na Lei n® 11.491/2007). Nesse
documento, os Ministros do Trabalho e Emprego, da Fazenda e das Cidades
reconheceram 0 que ja estava evidente nas demonstraces contabeis do FGTS, que
o risco do FGTS era inferior a seu patrimonio liquido.

Também merece destaque a 1272 Reunido Ordinaria do Conselho Curador do
FGTS, na qual o Conselho, 6rgdo responsavel pela gestdo e controle dos valores
arrecadados com a contribuicdo do art. 1° da LC 110/01, informou que, desde fevereiro
de 2012, o Governo Federal havia deixado de repassar para 0 FGTS o dinheiro
recolhido com a referida contribuicéo.

Tanto sdo verdadeiros tais fatos que quando instigada a se pronunciar sobre a
contribuigdo incidente sobre o montante dos depdsitos do FGTS, a CEF emitiu o Oficio
n® 0038/2012/SUFUG/GEPAS, informando ao Secretario Executivo do Conselho
Curador do FGTS que os recursos do FGTS estavam devidamente recompostos
em julho de 2012, ndo necessitando mais, a partir dessa data, do pagamento da
aludida contribuicdo para cobrir os expurgos dos planos econémicos. Esse oficio
foi encaminhado a Subcomissdo Temporaria do FTGS do Senado Federal, onde foi
realizada audiéncia publica e nessa oportunidade o Presidente da CEF, Senhor Jorge
Fontes Hereda, afirmou que os recursos do FGTS estavam, de fato, devidamente
recompostos em julho de 2012.
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Destaca-se que tais documentos sdo importantes meios de prova para demonstrar
0 exaurimento da finalidade da aludida contribuigdo, e por consequéncia, sua
inconstitucionalidade, uma vez que a propria CEF, 6rgéo responsavel pela administracdo
do fundo decorrente do pagamento dos 10% do FGTS, reconheceu que, em julho de
2012, objetivo da contribuicdo prevista no art. 1° da LC 110/01 estava plenamente
atingido.

Portanto, conclui-se que a partir de julho de 2012, oficialmente, ndo era mais
necessario manter a contribuicdo de 10% da multa rescisoria, ja que os recursos do FGTS
se encontravam devidamente recompostos. Alias, esse foi 0 marco temporal em que deixou
de existir a finalidade originariamente atrelada a instituicdo da contribuico social prevista
no art. 1° da LC 110/01, que, a partir de entdo, ndo poderia continuar sendo exigida.

Em virtude de todos esses acontecimentos, o Senado Federal e a Camara dos
Deputados aprovaram, por ampla margem de votos, o Projeto de Lei Complementar
200/2012, que estabelecia prazo de extingdo da contribuicdo da multa de 10% sobre o
FGTS para 01/06/2013.

Entretanto, para a surpresa dos contribuintes afetados, a Presidenta da Republica
vetou integralmente o Projeto de Lei Complementar apresentado, através do Despacho
n°® 301, de 23 julho de 2013:

A extingdo da cobranca da contribuicdo social geraria um impacto superior a R$
3.000.000.000,00 (trés bilhdes de reais) por ano nas contas do Fundo de Garantia
do Tempo de Servico — FGTS, contudo a proposta ndo estd acompanhada das
estimativas de impacto orcamentario-financeiro e da indicacéo das devidas medidas
compensatorias, em contrariedade a Lei de Responsabilidade Fiscal. A sang¢éo do
texto levaria a reducdo de investimentos em importantes programas sociais e em
acoes estratégicas de infraestrutura, notadamente naquelas realizadas por meio do
Fundo de Investimento do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo — FI-FGTS.
Particularmente, a medida impactaria fortemente o desenvolvimento do Programa
Minha Casa, Minha Vida, cujos beneficiarios sdo majoritariamente os proprios
correntistas do FGTS.*

Através da leitura do despacho presidencial, verifica-se que o veto foi exclusivamente
de cunho politico, ndo trazendo qualquer fundamentacdo juridica que justificasse
a manutencdo da contribuicdo em discussdo. Ficando evidenciado que 0s recursos
arrecadados estavam — e continuam — sendo utilizados para outras despesas, tais como
financiamento do Programa Minha Casa, Minha Vida, alterando a finalidade para qual
a contribuicdo foi instituida.

Ora, como a exacéo do art. 1° da LC 110/01 possui natureza de contribuigdo (art.
149 da CF), esta ela vinculada a uma destinacéo especifica. Sendo que a finalidade e

4 BRASIL. Despachos da Presidenta da Republica: Mensagem n° 301. Diario Oficial da Republica Federativa do
Brasil. Brasilia, DF, n.142, 25 jul. 2013.
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destinacdo sdo critérios de validagdo constitucional do tributo e no caso concreto ndo
vém sendo respeitadas, afrontando o art. 149 da Constituigdo Federal.

Data venia, houve manifesta violagdo dos mais elementares principios tributarios
necessarios & administracdo de recursos publicos, uma vez que a contribuicéo de 10%
sobre 0 montante do FGTS foi criada especificamente para complementar o saldo das
contas vinculadas ao FGTS a fim de cobrir 0s expurgos inflacionérios decorrentes dos
planos econdmicos Verdo e Collor | e ndo simplesmente para movimentar a economia
brasileira ao bel-prazer do Poder Executivo.

Entende-se que como forma demonstragdo do exaurimento da finalidade da
contribuicéo do art. 1°da LC 110/01 ndo poderiam existir provas mais concretas do que as
demonstragdes contabeis do FGTS e o reconhecimento da propria CEF nesse sentido.

Assim deve ser declarada a inexigibilidade da contribui¢do do art. 1°da LC 110/01,
uma vez que restou cumprido o objetivo primordial dessa exacdo, e hoje, os valores
arrecadados a outras finalidades.

6 DA INCONSTITUCIONALIDADE DA CONTRIBUICAO
DO ART. 1° DA LC 110/01

Nao ha divida de que a exagdo do art. 1°da LC 110/2001 pertence a espécie tributéria
da contribuicdo social geral (art. 149 CF), possuindo destinacao especifica, qual seja, de
trazer equilibrio as contas do FGTS em razdo do pagamento do passivo dos chamados
expurgos inflacionarios dos Planos Verdo e Collor I.

A Carta Magna estabelece pressupostos de fato para o exercicio da competéncia
tributaria, particularmente no caso dos tributos cujo produto da arrecadacéo é afetado,
como é o caso das contribuicdes.

Logo, se cumprida a finalidade que motivou a instituicdo da contribuigdo, esta perde
seu fundamento de validade e a exigéncia da exagdo, passa, entdo, a ser indevida.

Nesse caso, nao se trata de uma inconstitucionalidade de um pressuposto formal ou
material da norma instituidora do tributo, mas estd-se diante de uma inconstitucionalidade
de um pressuposto de natureza fatica, ou como denomina Roberto Ferraz, uma
inconstitucionalidade dindmica (FERRAZ, 2005).

Acontribuicgo do art. 1°da LC 110/01 se tornou inconstitucional ap6s a ocorréncia
de um fato, que foi o exaurimento de sua finalidade originaria. E a partir desse momento
a contribuicéo passou a ser inconstitucional e, por consequéncia, inexigivel.

A imposicao tributéria do art. 1° da LC 110/01 advém de autorizacdo dada pelo
proprio povo, através de seus representantes — congressistas — que elaboraram, apés regular
procedimento legislativo, o respectivo diploma legal. Essa autorizagdo é direcionada ao
Estado, e teve como finalidade equilibrar as contas do FGTS.
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Assim, como foi alcangada essa finalidade, cessou a compulsoriedade do tributo,
por auséncia de justa causa. Do contrario, estar-se-ia quebrando a confianga entre o
Estado e os contribuintes, que é o pilar de todo processo de positivacao do direito.

Mesmo sendo fungdo originaria do Poder Legislativo verificar a permanéncia ou
ndo das razBes faticas que permitem a cobranca de contribuicdes, também é dever do
Judiciario verificar, quando invocado, se esta funcéo esta sendo cumprida. Nao sendo
impedido, portanto, que o proprio érgdo judicial constate o esgotamento e desvio de
finalidade de uma norma tributaria. Seguindo essa linha de raciocinio, conclui Roberto
Ferraz:

Sendo perfeitamente identificavel a vontade politica da Constituicdo, de que os
valores arrecadados com as contribuigdes especiais cheguem exclusivamente aos
fins constitucionalmente escolhidos, justificadores da competéncia tributaria para
instituir tais tributos, ndo é razoavel sustentar uma impossibilidade do Judiciario
exercer o controle de constitucionalidade dessa aplicacéo (ou da cobranga do tributo
que ndo tem aplicacdo adequada). (FERRAZ, 2005, p.11)

Assim, ndo se pode permanecer exigindo, eternamente, a aludida contribui¢éo, sob
pena de afronta a Constituicdo Federal. Esse foi 0 entendimento adotado pelo TRF da 4?
Regido em dos julgamentos sobre a matéria, in verbis:

As novas contribuices, diferentemente das anteriores, tém natureza tributéria,
ndo sendo um encargo decorrente do contrato de trabalho. Veja-se que o STF,
nas ADIns 2.556 e 2.568, pronunciou-se pela constitucionalidade da LC 110/01,
entendendo que as novas contribuigdes para 0 FGTS sdo tributos e que configuram,
validamente, contribui¢des sociais gerais. [...]

Ocorre que a finalidade para a qual foram instituidas essas contribuigdes
(financiamento do pagamento dos expurgos do Plano Veréao e Collor) era temporaria
e ja foi atendida. Como as contribui¢fes tém como caracteristica peculiar a
vinculagdo a uma finalidade constitucionalmente prevista, atendidos os objetivos
fixados pela norma, nada ha que justifique a cobranga dessas contribuicdes.

Por isso, entendo que ndo se pode continuar exigindo das empresas, ad eternum,
as contribuicoes instituidas pela Lei Complementar n° 110. [...]

Desta forma, concedo efeito suspensivo, determinando a agravada que se abstenha
de exigir as contribui¢des que ora se discute.

Oficie-se ao Juiz de Primeira Instancia, comunicando os termos desta decisdo.

5 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. AG 2007.04.00.024614-7. Relator: Leandro Paulsen. DJ
27/08/2007.
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Apesar da discussdo da matéria ser relativamente recente, no Judiciario ja estdo
surgindo decis@es reconhecendo a inconstitucionalidade e inexigibilidade da contribui¢io
doart. 1°da LC 110/01. No entanto, a maioria dos julgados do Tribunal Regional Federal
da 42 Regido ndo tem reconhecido a inconstitucionalidade dessa contribuic&o, por entender
que a perda da motivagao da necessidade publica legitimadora do tributo ndo pode ser
presumida.

Por fim, cabe ressaltar que o tema ja foi levado ao Supremo Tribunal Federal
através das ADIs 5050, 5051 e 5053. De modo que atualmente tais processos aguardam
julgamento definitivo.

7 CONCLUSAO

O presente estudo examinou a constitucionalidade da contribuicéo de 10% sobre o
montante dos dep6sitos do FGTS, instituida pela Lei Complementar 110/2001, abordando
todos os aspectos que cercam a norma instituidora do tributo. Fatores importantes tais
como a origem, contexto historico e finalidade da norma precisaram ser abordados para
compreender a inconstitucionalidade do tributo em questdo.

Para isso, destacou-se que as contribuicfes possuem carateristicas divergentes
das demais espécies tributarias, fato de suma importancia para conclusao do trabalho.
Sendo que a caracteristica peculiar desses tributos é o fato de possuirem uma destinagdo
especifica, ou seja, uma finalidade a ser atingida.

No caso da contribuicdo do art. 1° da LC 110/01, esse objetivo ja foi devidamente
atingido. Consoante amplamente referido no estudo, j& existem provas concretas acerca
do exaurimento dessa finalidade, tanto os balangos contabeis do FGTS quanto as posi¢des
adotadas pela CEF, Governo Federal e o proprio FGTS demonstram o equilibrio das
contas do FGTS.

Portanto, ante os apontamentos trazidos a baila, verifica-se que, de fato, a
contribuicdo ndo pode continuar a ser exigida, sob pena de afronta direta a Constituicdo
Federal.

Entretanto, a inconstitucionalidade dessa contribuigéo ainda ndo esta totalmente
pacificada nos Tribunais, existindo tanto julgamentos favoraveis quanto desfavoraveis
ao contribuinte.

O ponto mais controverso apontado pela jurisprudéncia é a questdo probatéria do
exaurimento da finalidade da contribuicdo do art. 1° da LC 110/2001. Enquanto algumas
decisdes reconhecem o exaurimento da finalidade da contribuicdo, outras insistem em
afirmar que esse exaurimento ndo pode ser presumido, devendo ser comprovado de
maneira concreta, através de pericia.

Sendo reconhecida a inconstitucionalidade da contribuigdo de 10% sobre o montante
dos depositos do FGTS, além de deixar de recolher o tributo, o contribuinte tem direito a
repeticdo dos valores pagos indevidamente, respeitando a prescri¢do quinquenal.
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Para repeticéo dos valores, é necessario constatar quando a contribuicdo deixou de
ser exigivel, ou seja, 0 momento exato em que houve o exaurimento da finalidade com o
equilibrio das contas do FGTS. As provas e documentos apontam junho de 2012 como
esse marco temporal, de modo que, a partir dessa data, sera possivel, em caso de decisdo
favoravel, recuperar os valores indevidamente recolhidos.

Importante lembrar que a discuss&o ja estd em pauta no Supremo Tribunal Federal,
onde foram ajuizadas ac¢Bes diretas de inconstitucionalidade sobre o tema. Dessa
forma, o futuro dos contribuintes dependeré da decisdo final da Suprema Corte que se
posicionard sobre a inconstitucionalidade da norma instituidora do tributo e também
sobre 0 momento em que a norma teria atingido sua finalidade, caso seja constatada sua
inconstitucionalidade.

Enquanto a questdo ainda aguarda julgamento no Supremo Tribunal Federal, o
contribuinte pode buscar o Poder Judiciario para questionar essa inconstitucionalidade,
na esperanca de ver seu direito reconhecido.

Por 6bvio, 0 éxito de uma demanda judicial dependeré da apreciacdo da matéria
pelo Supremo Tribunal Federal, a qual se espera que, pelos fundamentos de fato e direito
ora apresentados, seja favoravel ao contribuinte.
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