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Solidariedade Fiscal e a Substancial Inconstitucionalidade da Contribuigcio
dos Inativos. Para uma Necessaria Revisio da ADIN n° 3.128-/DF

Octavio Campos Fischer

Resumo: Procuramos desenvolver no presente trabalho uma andlise critica da ADIN n® 3.128 do
Supremo Tribunal Federal, na qual se julgou constituctonal a Contribuigdo dos Inativos, e, de forma
geral, uma critica contundente ao problema da legitimidade do tributo no Brasil. Neste sentido,
fundamentamos nosso raciocinio na idéia de que o principio da solidariedade na tributagic nio pode
ser tomade iscladamente. Todos devem contribuir, € verdade; mas os fins devem ser legitimos.
Assim, se deve haver solidariedade no pagamento do tributo, deve haver moralidade na sua aplicagio.
Do contrario, a cxagdo passa a ler um déficit de legitimidade. Especificamente, o que se verifica no
Brasil é um Estado gue mais se orgulha, mensalmente, de bater recordes de arrecadagio, quando, por
se tratar de um Estado que se pretende um Estado Democritico de Direito, deveria estar focado em
bater recordes de presta¢io de serviges publicos com qualidade para toda a sociedade.

Abstract: In the present work we tried to develop a critical analysis of ADIN no. 3128 of the
Federal Supreme Court, in which the Contributions of the Inatives was judged as constitutional and
in a general way, a cutting criticism 10 the problem of the legitimacy of the tribute in Brazil. In this
sense, we base our reasoning in the idea that the solidarity principle of tributation cannot be taken
scparately  Everyone has to contribute, it is true, but the aims must be legitimate. Thus, if there
must be solidarity in the payment of the tribute, there must be morality in its application.
Otherwise, the strict charge starts 1o have a déficit of legitimacy. Specifically, what happens in
Hrazil is z State being prouder of breaking monthly collection records, when, being a State,
pretentiously a Democratic State of Right, it should be focusing the records of qualified public
services for the whele society instead.
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inconstitucionalidade, desvio de poder.
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Nos queremos as contribuices pagas. com justica,

mas queremos o pove protegide com eficacia.

(.)

Doutro modo o imposto é um roubo fiscal.

Um roubo porgue o Estado ndo cumpre o contrato civico:
recebe a sua quota e ndo faz o servico.

(E¢a de Queiroz).

Ndo existe nada mais solidério do que a mediocridade.
{Carlos Heitor Cony).

1 Consideracies Iniciais: O Tdo Almejado “Paraiso Fiscal”

Com a aprovacio da Emenda Constitucional n.® 41/2003, procurou-se encontrar,
novamente, uma legitimag¢do constitucional para instituir a “Contribuigo de Servidores
Inativos e Pensionistas”. O tema € bastante polémico e envolve nio somente
considera¢des juridicas, come, também, politicas e, principalmente, econdmicas. Do
ponto de vista juridico, dificilmente, encontramos doutrina que seja favoravel a essa
contribuigdo. Alids, desde ja, € preciso deixar claro que a “questdo tributiria™ no
Brasil, como um todo, nie reclama mais uma solugio normativa, mas, tao somente, uma
solugdo cultural. Porque hda uma forte cultura de desrespeito 3 Constituicdo, que,
urgentemente, precisa ser banida de nosso convivio social.

Para tanto, um primeiro ¢ importante passo estd em reconhecermos que as
agressoes 4 Constituigio partem nio 56 do Poder Piblico, mas, também, dos proprios
integrantes da sociedade. Normalmente, transferimos a culpa pelo desgaste da
normatividade constitucional a um ente abstrato (o “Estado™) ou s pessoas que nele
trabalham. Mas esquecemos que esse ente abstrato é formado por cidaddos, por
membros da sociedade que, quando nele ingressam, trazem consigo todos os valores
que regem seus comportamentos na esfera privada. E possivel dizer, assim, que os
vicios publicos, fundamentalmente, tém origem privada.

Por isto que, ndo adianta alterarmos, constantemente, a Constitui¢do com a
ilusio de que, simplesmente assim, mudaremos a nossa realidade e alcangaremos “O
Paraiso Fiscal” (um local onde todos os tributos sejam perfeitos, adequados, nio
arbitrarios e, principalmente, destinados corretamente ao fim para o qual sfo criados)!

Os fatos, por si s6, comprovam esta afirmag¢io. Criou-se uma insensata “cultura
de reformas”. Sa0 54 Emendas Constitucionais (06 de Revisio e 48 “normais™). Se
contarmos todos os dispositivos alterados (ainda que mais de uma vez), verificaremos
que mais de 60% da Constitui¢io de 1988 ja foi reformada. A tributagio cresceu
absurdamente. Houve um enxugamento da “maquina estatal”. Mas nfo tivemos uma
melhoria significativa na retribuigo pelo que contribuimos e, por conseqiiéncia, a
sociedade brasileira continua vivendo em conflite com o Estado (paradoxalmente, um
ente que, em tese, teria sido criado para realizar o “bem comum” em favor da sociedade!).
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2 O Império da Logica Econdmica e a Constituiciio como Instrumento de Governo

Quando tratamos da Contribuigio a ser paga pelos inativos € pensionistas,
devemos ter em mente, também, que através dessa “cultura de reformas
constitucionais”, que historicamente se implantou e fixou profundas raizes no Brasil
(“governar é reformar™ parece ser o lema da nossa politica), transparece a forte sensagio
de que o Poder Piblico, especialmente {mas nio exclusivamente) em matéria tributéria,
privilegia a l6gica econdémica em total detrimento as determinag¢des juridico-
constitucionais.! Ndo se vé o direito como um limite 4 atuagao, mas como um obstaculo
(a govenabilidade) que deve ser superado para se alcangar os fins desejados.

Assim, s¢ as Emendas Constitucionais demoram a ser aprovadas nio € porque
se tem preocupacio com possivel ofensa a direitos fundamentais, mas, simplesmente,
porque aindz nio se alcangou um consenso politico necessario. Isto demonstra que,
em nosso Pafs, apesar do profundo avango que a Teoria Constitucional tem
experimentado, notadamente no sentido de desenvolver um sentimento constitucional
forte, ainda nio temos a Constituigdo como um instrumento de limitagio do governo.
Muiteo pelo contrario. Infelizmente, desde 1824, em maior ou menor grau, as Constituigdes
poedem ser vistas como reféns, marionetes do Poder Pablico.

E claro que, de 1988 para c4, ja fizemos muito.” Ndo vamos ser radicais ¢
céticos e pensar que a atual Constituigdo € uma mera folha de papel (Lassale). Mas, as
54 intervenc¢des normativas realizadas em pouco mais de 17 anos sio um sinal de que
ela sequer se firmou como um instrumento de limitagio do poder politico, no sentido
que o constitucionalismo moderno instaurou,’ quanto mais como um instrumento de
direcio daquele (para a realizagao de direitos sociais).

Em verdade, temos a sensa¢do de que, hd muito, procura-se fazer da
Constituicdo um mero instrumento de governo, uma espécie de normativizagdo de
programas dos partidos politicos dominantes.

' MARTINEZ, Wladimir. “A contribuigio previdenciaria dos servidores federais inativos e seus
pensionistas™. fn Revista Dialética de Direito Tributdrie, n® 44, Sio Paulo: Dialética, 1999, p. 150.
° Luis Roberto Barroso tem o seguinle pensamento: “A viagem no tempo reforga a constatagio
evidente: um Pais muito melhor do que antes. Conforme o espirito e a ideologia de cada um, pode-
se ter maior cu menor aprego pelo elenco; pode-se criticar o enredo, o texte € até, supremo
preconceito, a incultura da platéia. Mas € inegavel”, temos uma histéria de sucesso. (BARROSO,
Luis Roberto. “Doze anos da Constitui¢io Brasileira de 1988”. /fn . Temas de direito
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 4).

*Sobre este assunto, Karl Loewenstein leciona que “La historia de! constitucionalismo no es sino la
bisqueda por el hombre politico de las limitaciones al poder absolute ejercido por los detentadores
del poder, asi como el esfuerzo de establecer una justificacion espiritual, moral ¢ ética de la
autoridad existente. (...} En un sentido ontolégico, se deberd considerar como el telos de toda
constitucién la creacion de instituciones para limitar y controlar el poder politico” (Teoria de la
constitucion. Trad, Alfredo G. Anabitarte. 2° ed. Barcelena: Editorial Ariel, 1976, pp. 130, 151).
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No direito tributario, ramo fortemente marcado por uma visio liberal da
Constitui¢io, se, de um lado, a doutrina procura robustecer a tese da existéncia de um
Estatuto do Contribuinte, de outro, percebemos que a jurisprudéncia vem se mostrando
cada vez mais sensfvel a argumentos econémicos em favor do interesse estatal (camuflado
em interesse publico) €, portanto, mais restritiva em relagio aos direitos fundamentais.’
E, se assim continuar, niio tardard o momento em que presenciaremos a adogho irrestrita
de uma espécie de Teoria da Deferéncia Judicial:* .. alli donde caben diferentes opciones
interpretativas, no hay ningiin motivo para que la interpretacién de la Constitucién
realizada por el legislador quede anulada por outra interpretacidn posible realizada por el
Tribunal Supremo, més ain cuando este Oltimo presenta un déficit de legitimidad
democrdtica del que carece el legislador, que es el representante del pueblo™ .’

Semn querermos ingressar na discussdo a respeito da legitimidade da jurisdigio
constitucional no Brasil,® no podemos deixar de registrar que, a cada dia, torna-se
mais dramatico o papel do Supremo Tribunal Federal (STF) para uma justa averiguagéo
da validade da legislag@o tributaria, pois nio basta apenas decidir; € necessario decidir
rapido, to logo o STF segja provocado, sob pena de ter que levar em consideragio o
argumento de que o Poder Publico nfo tem como restituir o tributo pago indevidamente
ou, se o fizer, terd que ser instituido novo tributo ou majorado ¢ ja existente para
compensar o déficit orgamentario provocado pela deciséo judicial. Para além disto, €
importante tomar consciéncia de que o STF, também, deve controlar (e, em certa medida,
colaborar para direcionar adequadartnente) os gastos tributarios {(a destinagio efetiva
do tributo), sob pena de quebrarmos a solidariedade que legitima o tributo,

3 Solidariedade, Neoconstitucionalismo e Tributacio

Neste ponto, ¢ importante tocar em uma relevante questio de fundoe para a
compreensio do problema tributario no Brasil: a legitimac3o do tributo.

A teoria do direito tributdrio nde pode deixar de perceber que a recente
reaproximacio entre moral e direito tende a causar uma profunda mudanga de
perspectiva na compreensio do direito tributario, na medida em que este ndo pode
mais ser encarado como uma “ilha isolada no meio do oceano constitucional”, A partir
do momento que a Teoria Constitucional (i) consolidou a distingéo entre “texto de lei”

* Especificamente em relagdo ao Supremo Tribunal Federal, ver: AV!LA, Humberto. “Estatuto do
contribuinte: contetdo e alcance”. In Revista da Associagdo Brasileira de Direito Tributirio. n° 07,
Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p. 98.

5 PORRAS, Javier Dorado. E! debate sobre el control de constitucionalidad en los Estados Unidos:
una polémica sobre la interpretacion constitucional. Madrid: Dykinson, 1997, p. 13,

& Sobre o assunto, ver nosso FISCHER, Octavio Campos. Os efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade no direito tributdrio brastleiro. Rio de Janeiro: Renovar, 2004,
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(“programa normativo™) ¢ “norma” (esta nfo ¢ somente o juizo que se faz daquele, mas,
também, uma construg¢do de sentido envolvendo, ainda, o “4mbito normative™,” a
partir de uma “razdo dialdgica™) e (ii} assentou que os principios ndo sio apenas
normas, mas, mais do que isto, sio normas que trazem para o ordenamento juridico os
valores aceitos e buscados por uma determinada sociedade (estabelecem um elo entre
os valores e as regras), reconhece-se que o sistema juridico é um sistema
(semanticamente) aberto® ¢ que isto produz importantes conseqiiéncias para a tributagio
¢ para arelagio entre Poder Piblico e contribuinte. Alis, a abertura do sistema & uma
condi¢do necessaria para a sua propria manutengio, porque se a Constituicio reflete
um desejo faustiano de permanéncia dos valores fundamentais® e se pretende resolver
*“...as miltiplas situagbes criticas historicamente cambiantes seu conteddo devera
permanecer necessariamente aberto ao tempo™,'°

Fala-se, entic, em poOs-positivismo e, mais recentemente, em
neoconstitucionalismo,!! termos ainda nfio muito bem definidos, mas que estio sendo
utilizados na tentativa de indicar um movimento nio muito claro de superagio do
positivismo tradicional e o reconhecimento de que inexiste possibilidade de uma

7" MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional. 2* ed. S3o Paulo: Max
Limonad, 2000, pp. 53 ¢ ss.

* Como pondera Heloisa Carpena, “H4 atualmente marcante preocupagdo da ciéncia juridica com
a abertura do sistema, que se caracteriza pela juridicizagd3o dos principios, bem como pela
possibilidade de suas-mutagdes, seja pela descoberta de novos principios, novos conhecimentos
da ciéncia juridica ou por modificagdes na jurisprudéncia, de forma a tornar ¢ sistema mais
dindmico” (“Abuso do direito no Codigo de 2002. Relativizagdo de direitos na ética civil-
constitucional”, fa TEPEDINO, Gustavo [coord.]. 4 parte geral do novo Codigo Civil: estudos
na perspectiva civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 374).

* CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado.
Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris Editor, 1984, p. 11.

** HESSE, Konrad. "Concepto y cualidad de la Constitucion”. fn . Escritos de derecho
constitucional. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1992, p. 18.

4 Na esteira de Paulo Ricardo Schier, constitucionalista da Unibrasil, “Precisou o nec-constitucionalismo
trazer a luz e as dguas reparadoras a0 mundo do Direito. Agora, falamos do pds-positivismo, da inevitavel
mtervengdo da moral na solugfo dos casos dificeis, da técnica da ponderagdo na aplicagio do direito, no
ingresso dos fatos e da realidade na propria estrutura da norma juridica, reconhecemnos certa liberdade
interpretativa criativa aos magistrados, a intervengio de sua esfera de pré-compreensio no processo
decisario, a unido lingiiistica entre sujeito e objeto e, dentre outras conquistas, a afirmagio da especial
nermatividade dos principios. (...) Em linhas gerais, essas sio algumas das ousadias do neo-constitucionalismo.
(...) Precisdvamos de referenciais tedricos para justificar a normatividade integral da Constituigio e, com
isso, permitir a luta por sua também integral realizagio. Por isso foi inevitdvel, primeiramente pela via da
assungdc da dogmdtica constitucional principialista, também a assungdo de outros pressupostos e
instrumentais do neo-constitucionalismo™ (*Neoconstitucionalismo e Direitos Fundamentais™. Jn <http:/
fwww unibrasil.com.br/detalhe_categoria.asp?id=427>. Acesso em 04.09.05). Para outras consideracSes
sobre o assunto, sugiro, também, a leitura do livro Neoconstitucionalismo (s} (Madrid: Editorial Trotta,
2003}, organizado por Miguel Carbonell e que conta com a participagio de Luigi Ferrajoli, Robert Alexy,
Riccardo Guastini, Suzana Pozzolo, dentre outros. Ainda, € importante o contato com trabalho de Luis
Prieto Sanchis: Justicia constitucional y derechos fundamentales (Madrid: Editorial Trotta, 2003).
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separagio — quanto mais uma separagio rigida — entre Direito e Moral. Também,
jando se acredita mais em neutralidade, imparcialidade, em verdade tnica, porque
se passou a ver na interpretagio uma atividade aberta ¢ de dificil controle, que '
reclama uma argumentagio pujante, sdlida e honesta para se legitimar. “Mas o
dado mais importante”, nesta virada kantiana, assevera Ricardo Lobo Torres, “é
que a Constituigdo, sob a perspectiva dos direitos fundamentais, e ndo a lei
formal, passa a ser o centro da normatividade juridica. No direito tributario é
visivel a nova abordagem constitucional da relagio juridica tributaria, que
continua a se definir como obrigagdo ex lege, mas que aparece totalmente
vinculada pelos direitos fundamentais”."?

Muda-se com tsto, porém, o modo de enxergar o direito tributério. Se o
principio da seguranca juridica, que se desdobra, inicialmente, na legalidade, na
anterioridade e na irretroatividade, é o pilar — por exceléncia - do Estado de Direito,
pode-se dizer que, no Estado Democratico de Direito, passa a ser um dos seus
pilares. Este discurso abre espago para uma nova constitucionalizagio do direito
tributério, com o aportamento de valores como boa-fé, moralidade, proibigdo de
abuso, razoabilidade, dentre outros, que ndo possuem um conteudo objetivado,
nem um territério delineado de forma rigorosa.

Nio que as garantias do cidaddo contra a atividade tributiria possam
ser mitigadas ou relativizadas. N3o que se venha a admitir, por exemplo, que a
legalidade na instituigdo ou na majoragio de um tributo possa ser objeto de
ponderagdo de valores ou de interesses constitucionalmente protegidos, Nao.
Muito pelo contrario. E certo que se deve superar “a crenga algum tanto ingénua
na possibilidade de permanente fechamento dos conceitos tributérios, como se
nesse ramo do direito [no direito tributario] houvesse a perfeita adequagio entre
pensamento e linguagem e se tornasse vidvel a plenitude semintica dos
conceitos™."* E certo, também, que os direitos ¢ as garantias do contribuinte nio
podem ser utilizados abusivamente, de forma a aniquilar a idéia de capacidade
contributiva e de justiga fiscal." Todavia, esse introduzir de uma dimensio
substancial no mundo juridico deve, antes, significar uma nova possibilidade de
fortalecimento e de realizagido dos direitos fundamentais, no reconhecimento de
que o positivismo ndo foi capaz de lidar com todas as formas de tributagio
realizadas para além do permitido pelo ordenamento juridico.

2 Tratade de direito constitucional financeiro e fributario: valores e principios constitucionais
tributirios. v. 11, Rio de Janeiro: Renovar, 2005, pp. 411, 412

Y Idem, ibidem, pp. 415, 426.

4 Sobre o assunto, veja-se o nosso: Abuso de direito: o ilicito atipice no direito tributario. fn
GRUPENMACHER, Betina Treiger (coord.}. Direifo tributdrio ¢ ¢ novo Cédigo Civil. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2004,
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Ademais, cresce em importéncia aqui, em nosso modo de pensar, o papel do
Orgamento, que possibilita uma nova configuragio da cidadania fiscal. Fernando Scaff
¢ incisivo e certeiro na sua avaliagio a respeito da questdo, defendendo *‘a existéncia
do principio da afetagfic para as contribuigdes, o que obrigana o sujeito ative da
obrigacio a utilizar sua arrecadagio nas finalidades que geraram sua criago, bem
como que as contribuigdes se configuram como uma expressio dos direitos humanos
de segunda dimens#o”."* Dai que ¢ possivel dizer que, agora, a legitimidade de um
tributo nio se funda tio somente na compatibilidade de sua regra-matriz com o texto
constitucional. E imperioso que a destinagio dos recursos dele oriundos esteja de
acordo com a Carta Magna, ndo s6 no plano normativo, mas, principalmente, no plane
fatico. O resgate da idéia de cidadania mostra-se, assim, importante para o direito
tributario, peis se trata de uma nogéo que, nas ligdes de Ricardo Lobo Torres, “pode
contribuir extraordinariamente para o equilibrio entre valores e principios € para a sua
concretizagdo na era dos direitos”.'*

Portanto, a questio que se pde em torno da legitimagae do tributo demonstra
que se estd a cambiar o paradigma de compreensio de direito tributario.

Tradicionalmente, a Teoria da Tributagiio no Brasil vem enxergando o direito
tributario como um Estatute do Contribuinte: um conjunto de regras e principios
erigidos para defender o cidaddo contra os arbitrios tributarios do Poder Publico.
Reflexo disto esta na forma come as Constituigdes Brasileiras, ¢, em especial, a
Constituigdo de 1988, trataram do assunto.

Desde 1965, com a Emenda n® 18, passamos a contar com um (sub) sistema
constitucional dedicado integralmente 4 matéria tributaria. A atual Constituigio, por exemplo,
definju rigorosamente os termos em que a tributagdo pode ser realizada no Brasil. Nisto,
nio se encontra paralelo em qualquer outra Constituigio dos demais paises.

Tem-se, aqui, uma Constitui¢do que estabeleceu, minuciosamente, (i) quem
pode criar os tributos, (ii) quais os tributos (suas espécies e sub-espécies) que podem
ser criados e seus respectivos desenhos estruturais (indicagio dos possiveis sujeitos
passiveis, dos “fatos geradores™ possiveis, das bases de calculo possiveis dos
impostos, taxas, contribui¢gio de melhoria, contribuigbes especiais e empréstimos
compulsérios), (iii) quais os limites que devem ser seguidos na criagio dos tributos
(principios e imunidades) e (iv) qual a destinagdo que pode e qual a que ndo pode ser
dada aos mesmos. Isto €, 0 regime juridico-tributario brasileiro foi fundamentalmente
estruturado pela Constituigio de 1988, sendo certo — e inquestionavel — concluir que
podemos dai retirar, inclusive, um conceito constitucional de tributo.

15« A desvinculagio de receitas da Unido (DRU) e a supremacia da Constitui¢do™. in &
MAUES, Antdanio G. Moreira. Justica constitucional e tributagdo. S0 Paulo: Dialética, 2003, p. 6.
16 A eidadania multidimensional na era dos direitos”. fn (org.). Teoria dos direitos fiundamentais.
Rio de Janeiro; Renovar, 1999, p. 314,
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Do contrario, ndo faria sentido a Constituigio estabelecer regras tio rigidas e
minuciosas a respeito da competéncia tributdria ¢ dos direitos e garantias do contribuinte
que funcionam como limites ao exercicio daquela. E que o conceito de tributo é um
conceito nuclear para o direito tributério, porque saber o que £ o tributo ¢ saber até onde
se aplicam todas as normas constitucionais tributrias. Dito de outra forma, saber se
tributo € “atb+c” ou se é “atbtctd+e” € definir o campo de atuagiio daquelas.

Bem por isto nfo se pode deixar nas mios do legislador infraconstitucional
liberdade para conceituar o tributo, sob pena de deixar nas suas mios a definigio do
ambito de aplicagdo das normas constitucionais tributirias € que, justamente, a ele sio
dirigidas. Ou seja, dar condi¢es ao legislador infracenstitucional de conceituar o
tributo ¢ 0 mesmo que lhe conferir poderes sobre até onde devem ser aplicadas as
normas constitucionais tributérias. E conferir a um poder constituido um poder para
limitar a obra do poder constituinte.

Neste sentido, vemos a prescri¢io do art. 146, I11, “a” da CF/88, mais como
uma determinaggo para o legislador infraconstitucional esclarecer, tonar explicito o
que se encontra nas entrelinhas da Constituicdo do que como um comando para
estabelecer como quiser o conceito de tributo,

Felizmente, o art. 3° do Cddigo Tributirio Nacional, apesar dos excessos de
linguagem, néo se pds em conflito com a Carta Magna. Ao contrério, parece ter deixado
claro que o conceito de tributo, implicitamente adotado por essa, é de uma prestagio
pecunidria compulséria que nio seja sangio por ato ilicito.

Portanto, se determinada figura, independente do nome, estipular uma prestacio
pecunidria compulsdria e que no tenha a natureza de uma sangio por um ato ilicito, tributo
sera; como & o caso das Contribuiges, exceto a do art. 8°, IV, primeira parte, CF/88.

Outra conseqiiéncia de suma importincia é que, pelo menos neste ramo do
direito, o uso do direito comparado, no Brasil, deve ser visto com certas reservas ¢
muita cautela. Afinal, os poderes constituidos, aqui, tém muito menos liberdade de
atuagio do que os seus pares em outros pafses.

E verdade que, a importagio de teorizages desenvolvidas em outros paises
pode, sem divida alguma, ajudar a abrir novos caminhos para a compreensdo do
nosso direito, mas ¢ uma tarefa muito ardua, complexa e que deve ser realizada com
extremo rigor, sem precipitagdes. Nio basta, simplesmente, verificar a existéncia de
normas semelhantes no direito estrangeiro, porque, ainda que o sistema juridico de
dois paises sejam totalmente idénticos, a experiéncia social envolvida em cada um
deles pode levar 4 sua disting3o.

Lembramos aqui que o ordenamento juridico ¢ formado por normas e nio por
textos de lei. E aquelas, na ligio de Paule de Barros Carvalho,"” sdo o resultado do juizo
que fazemos da leitura destes. Portanto, se um textoe de lei pode ser o mesmo em dois

7 Curso de direito tributdrio. 5. ed. S#o Paulo: Saraiva, 1995, pp. 7, 8.
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paises, a norma que dele deriva, certamente, tera grandes chances de ser diferente,
porque, ai, estamos lidando com o componente humano, com o intérprete, sua histéria,
crengas e convivio social.

Neste sentido, diz Andreas Krell, baseando-se em Joio M. Adeodato, que
“0s8 mesmos textos ¢ procedimentos juridicos sdo capazes de causar efeitos
completamente diferentes, quando utilizados em sociedades desenvolvidas (centrais)
como a alemd, ou numa periférica como a brasileira”. E continua: “Nio se pode
transportar um instituto juridico de uma sociedade para outra, sem levar-se em conta
os condicionamentos socioculturais e econdmicos-politicos a que estdo sujeitos todos
os modelos juridicos™. "™

Além disto, o jurista, no estudo da comparagdo, deve procurar analisar
atenciosamente (i) todo o sistema no qual se inclui a regra que ele busca estudar; (ii)
gual a interpretagdo que a doutrina e a jurisprudéncia conferem a esta regra; (i) qual
a eficacia da regra juridica no ordenamento comparado e, finalmente, além de outros,
(iv) os problemas de tradugio ¢ da linguagem juridica .

Assim, o que temos de teter em miente € que as especificidades do direito
brasileiro devem ser testadas e postas em préatica no seu limite pelos poderes constituidos,
sem a preocupacao de que i1ss0 possa ou ndo ter correspondéncia alguma com o que se
pratica no direito alienigena. Evidentemente, esta atitude pode levar ao rompimento de
tradigdes e afetar concepgdes ja solidificadas. Mas, o operador juridico no Brasil deve
saber aplicar a Constituicio brasiletra a partir de seus proprios pressupostos € ndo a luz
do gue fol construido em outras comunidades, porque, do contrario, podemos cair em
qualquer uma das situagdes mencionadas por Martin Shapiro:

“Comparative law becomes one of two things. Either i1 is a kind of curious cultural
adoriment worn 1o amuse and amace the mundane, or it is a catologue of bits and
pieces rather arbitrarily. but nonetheless usefully, arranged to serve the legal bricolateur.
If our garden wall of law seems to be crumbling or our door 1o be sticking, we may leaf
through the catalogue to see what we can borrow from some other legal system to mend
our legal collapse or friction. Of course. to each call: It worked there. it might work
here'. comes the response: ‘But there is different from here™."

" KRELL, Andreas. “Controle judicial dos servigos pablicos basicos na base dos direitos fundamentais
socials™. fn SARLET, Ingo Wolfgang (org.). A Constituicdo concretizada: construindo pontes com
o publico e o privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 36. Sobre o assunto, também,
sdo importantes as consideragdes desenvolvidas no fivro Nueve Derecho Constitucional Comparado,
organizado por Diego .. Garndo, Marcos Fco Massé Garrote e Lacio Pegoraro (GARRIDO, Diego
L.; GARROTE, Marcos F. M.; PEGORARO, Licic. Nreve Dereche Constitucional comparado.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2000, pp. 46, 47).

¥ SHAPIRO, Martin. “The success of judicial review™. In KENNEY, Sally §.. REISINGER, William
M.; REITZ, fohn C. Constitutional dialogues in comparative perspective. New York: St. Martin's
Press, Inc.. 1999, pp. 193, 194
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Todavia, ndo se quer fazer defesa de um xenofobismo tedrico, mas apenas
fixar a idéia de que as solugdes propostas no presente trabalho ndc serdo buscadas
irrefletidamente no direito comparado. Queremos consignar que o apoio no direito
alienigena far-se-4 apenas e na medida em que o mesmo seja necessério e til para
conferir melhor e maior efetividade ao direito brasileiro, porque, voltamos a frisar,
se, de um lado, o estudo do direito comparado ¢ importantissimo, pois nos oferta
a possibilidade de melhor conhecer e aperfeigoar ¢ nosso préprio direito, por
outro, é um campo cheio de armadilhas, onde o jurista pode ser levado a fazer
importagdes indcuas, inoportunas € até mesmo perigosas para o desenvolvimento
do direito brasileiro.”

O ponto de partida reside no fato de que ¢ (Sub) Sistema Constitucienal
Tributério de 1988 é forte na defesa do cidaddo e na limitagfio ao poder piiblico.
Trata-se de uma conquista importante.

Por isto, com o reconhecimento de uma mudanga de paradigma na
tributagio, nio se pode defender a superagdo e 0 abandono do “direito tributério
de defesa”. A nova dimenséo (e ndo gera¢do) do direito tributario ndo pretende
destruir e esquecer a seguranga juridica, ndo pretende enfraquecer qualquer “direito
fundamental”. Muito pelo contrério.

A questdio é que, quando se fala, de forma irretocével, como fez Paulo
Bonavides, que “Os direitos fundamentais sfio a bissola das Constituigdes™,?!
devemos compreendé-los niio somente em sua primeira dimenséo, pois, para aiém
dos direitos de oposi¢do ao Estado, ha os direitos a prestagdes positivas deste
(assisténcia social, saiide, educagio, trabalho, etc.), que 530 de segunda dimensio
¢ os de terceira dimensio.”

Portanto, se enxergamos o direito tributario apenas como um Estatuto do
Contribuinte, no sentido de ser um conjunto de normas protetoras do contribuinte
contra o exercicio abusivo da tributagdo, temos que reconhecer que estamos a
lidar com uma visdo parcial da realidade constitucional,

Trata-se, por certo, de uma concepgio politica e historicamente situada
em um contexto onde se tem por tradigio uma tributagfo excessiva, nio razodvel e
instavel; onde o poder piblico é o primeiro a desobedecer a Constitui¢fio. Alias, a

2 Em erudita palesira, José Carlos Barbosa Moreira, tratando dos mitos que envolvem o discurso a
respeite do futuro de uma Justica melhor, toca na delicada questdo da “supetvalotizagio dos modelos
estrangeiros”. Para este renomade processualista, ha uma enorme e relevante diferenca entre “a
atengdo crescente ao direito comparade” e “o deslumbramento ingénuo que impele 4 imitagdo
acritica de modelos estrangeiros”, recomendando “cautela necessaria para ndo submeter o transplante
[do direito estrangeiro] ao risco manifesto de rejeicdio” (MOREIRA, José Carlos Barbosa. “( futuro
da justiga: atguns mitos”. Revista de Processo, Sio Paulo: RT, n. 102, 2001, pp. 233, 235).

A Curso de direito constitucional. 9* ed., Sio Paulo: Malheiros, 2000, p. 553.

22 GARLET, Ingo Wolfgang. Eficécia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 1958, p. 50.
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existéncia de um tratamento tio minucioso e exaustivo da matéria tributaria na
Constitui¢io de 1988 bem retrata a dificuldade do Poder Piblico em submeter-se
aos ditames do ordenamento juridico. Nao fosse isto, nio precisariamos ter tantas
normas constitucionais tributarias!

Todavia, o gozo dos direitos do contribuinte ndo pode ser de tal forma abusiva
que venha a afetar a concretizagio dos demais direitos fundamentais. Principalmente,
porque, a partir das precisas ligbes de Ingo Sarlet, “...a teotia dimensional dos direitos
fundamentais ndo aponta tio somente para o carater cumulativo do processo evolutivo
€ para a natureza complementar de todos os direitos fundamentats, mas afirma, para além
disso, sua unidade e indivisibilidade no contexto do direito constitucional...”.?

O principio da unidade axiolégica da Constitui¢do pede auxiliar, aqui, no
sentido de evitar que um choque entre as normas constitucionais provoque o
aniquilar de uma em beneficio de outra. Em caso de conflite, recorre-se a técnica da
“ponderagio”, onde a doutrina moderna reconhece que tem papel de destaque
“_..a dignidade da pessoa humana como elemento central do sistema juridico, bem
como sua superior fundamentalidade, se comparada a outros bens
constitucionais”.?* No mesmeo sentido, Carlos Roberto Siqueira Castro assevera
que *...0 principio da dignidade da pessoa humana tornou-se¢ o epicentro do extenso
catalogo de direitos civis, politicos, econdmicos, sociais, culturais, que as
constituigdes e os instrumentos internacionais em vigor em pleno terceiro milénio
ofertam solenemente aos individuos e s coletividades™ >

Esta visdo da Constituicio Aberta, certamente, pode contribuir para um
aprimoramento daz hermenéutica tributaria. A interpretagio dos direitos
fundamentais do contribuinte, também, deve trabalhar para a realizacdo do principio
da dignidade do ser humano. Mais do que isto, ¢ importante reconhecer que os
direitos fundamentais do contribuinte nio se resumem aos direitos de primeira
dimensdo. Nio ha somente direitos do contribuinte de ndo pagar tributos invalidos
ou direitos de ndo se submeter ao tributo mais oneroso. Porque € importante ter em
mente que o pagamento do tributo & um pressuposto necessario para a realizagio
de todos os direitos. Neste sentido, deve-se romper com a cultura de “ndo pagar
tributo porque nio se tem retorno em servigos adequados”, uma vez que a realizagio

B fdem. ibidem, pp. 47, 48.

2* BARCELLOS, Ana Paula. “Alguns paramelros normativos para a ponderagio constitucional”. fn
BARROSO, Luis Roberto (org.). 4 nova interpreiagdo constitucional: ponderacde, direitos
fundamentais ¢ relacées privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 10%.

3 CASTRO. Carlos Roberto Siqueira. A Constituicdo aberia e os direitos fundamentais: ensaios sobre
o constitucionalismo pés-moderno e comunitirio. Rio de Janeiro: Forense, 2003, pp. 15, 16.

% Ricardo Lobo Torres pondera que “Com a mudanga do paradigma juridico e ético trazido pelo
Estado Democratico de Direite, houve profunda medificagdo na problematica da dignidade humana:
a) ja nao € principio hierarquicamente superior, pois se abre & ponderagio; b} dela se irradiam ndo
s6 os direitos fundamentais, mas também os sociais”. {(p. 13).
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dos direitos fundamentais, mesmo os de primeira dimenséo, tem um custo.?” Alias,
Ricardo Lobo Torres faz uma interessante leitura dos direitos sociais que os coloca
em intensa interagao com aqueles, Preconiza uma transformagao dos direitos sociats
em minimo existencial, no sentido de que “O homem nao pode ser privado, em
qualquer situagiio, do minimo necessario a conservacio de sua vida e de sua
liberdade. (...) O minimo existencial protege também as condigdes iniciais da
liberdade, assim entendidos os pressupostos materiais para o seu exercicio. A
liberdade de expressdo, por exemplo, s6 se afirma se as pessoas souberem ler e
escrever, donde se conclui que o ensino da leitura e da escrita é minimo existencial.
Sem o minimo necessario a existéncia cessa a possibilidade de sobrevivéncia do
homem ¢ desaparecem as condi¢des iniciais da liberdade”.

Por certo, entdo, que o principie da dignidade do ser humano, no direito
tributario, pode ser visto, ac menos, sob duas perspectivas: uma negativa e outra
positiva. Naquela, proibe-se uma tributagdo que atinja niveis excessivos, que incida
sobre o minimo necessario para uma existéncia digna, impedindo o desenvolvimento
pessoal, profissional e nacional. Afinal, se um dos objetivos do Estado Democratico
de Direito ¢ o desenvolvimento nacional, entdo a carga tributaria nfo pode funcionar
comeo Obice a sua realizagio. Nas palavras de Betina Treiger Grupenmacher, “O Estado
Democratico esta, portanto, adstrito aos compromissos de liberdade e igualdade
materiais, objetivando uma vida digna para todos™.?

De outro lado, a dignidade do ser humano, em sua feigio positiva, no
direito tributario, apdia-se nas idéias de solidariedade e de capacidade
contributiva positiva. A escolha constitucional de um Estado Democratico de
Direito, cujos objetivos principais sde a construgido de uma sociedade livre,
justa e solidaria, torna o direito tributario um instrumento 4 disposi¢iio da
realizacdo destes fins. E que, na esteira de José Fernando de Castro Farias, “A
racionalidade do direito de solidariedade,..., representa uma mudanga no modo

¥ Sobre o assunto, interessante € o trabalho de SUNSTEIN, Cass R.; HOLMES, Stephen. The cos:
of rights: why liberty depends on taxes. Nova York: Norton, 1999. A partir da ligio destes
autores, Flavio Galdino sustenta que, em verdade, todos os direitos sdo “direitos positivos’™ “Nio
ha falar, portanto, em direitos fundamentais negativos, ou, o que é pior, em direitos fundamentais
“gratuitos”, até porque, como ji se pode perceber, direitos nfo nascem em arvores” (O custo dos
direitos. TORRES, Ricardo Lobo [org.). Legitimacdo dos direitos humanos, Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p. 2135).

* “A metamorfose dos direitos sociais em minimo existencial”. /n SARLET, Ingo Wolfgang (org.)
Direitos fundametnais sociais: estudos de direito constitucional, internacional ¢ comparado. Rio
de Janeiro: Renovar, 2003, p. 5.

** “Tributagdo e direitos fundamentais”. /n FISCHER, Octavio Campos. Tributos e direitos
Jundamentais. S3o Paulo: Dialética, 2004, p. 15.

® Veja-se o estudo de GRECO, Marco Aurélio. Planejamento fiscal ¢ interpretaciio da lei tributdria.
Sdo Paulo: Dialética, 1998,
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de pensar as relagdes individuo/sociedade ¢ individuo/Estade. Ela forma um
conjunto de praticas positivas constitutivas de um novo imaginario politico-
juridico que podemos chamar de Estado de solidariedade™.”

Portanto, em nosso entendimento, é a partir do principio da dignidade do ser
humano que podemos extrair a conclusio de que o contribuinte nfio pode gozar de um
direito de forma abusiva. Aqui, temos que ser firmes ao sustentar que o direito ao
planejamento tributario — comeo todo e qualquer direito alids — nio é um direito absoluto.
Ha sim liberdade para uma auto-organizagdo das atividades do contribuinte de tal
forma que incida menos tributo. Mas, esta liberdade deve ser balanceada com o
principio da capacidade contributiva, de tal forma que nio se legitime situagdes em
que contribuintes com largo potencial contributive venham a pagar menos do que
aqueles que ndo possuem capacidade econdmica expressiva.

4 Solidariedade e Tredestinagio

Como se vé, estamos a tomar um discurso de cunho fortemente sccial; na
visdo de Marco Aurélio Greco: “nio podemos ver a tributagio apenas como técnica
arrecadatoria ou de proteco ao patriménio; devemos vé-la também da perspectiva da
viabilizagdo da dimensdo social do ser humano”.” Mas, é um discurso que ndo se
pode legitimar de forma unilateral. E dizer, a reaproximag3o entre direito € moral na
tributagéo e o prestigiar a idéia de solidariedade na tributagdo tém uma outra ponta que
¢ anecessidade do Poder Publico usar os recursos tributarios de forma legitima, perante
o sisterna constitucional.

Frise-se: o discurso da solidariedade no pode servir apenas como um pretexto
para tributar mais.

E € justamente neste ponto que a curva legitimidade do tributo se perde em
paises moralmente fracos.

Em tais Estados, a ma utilizagdo do dinheiro do tributo acarreta um desvalor
muito grande na idéia de solidariedade, porque a sociedade (i) ndo consegue sentir os
beneficios da sua contribui¢o e, assim, (i1) passa a ter a sensagdo de que o tributo
muito se assemelha a uma espoliaco do seu patriménio. O tributo, por conseqliéncia,
passa a ter um maior indice de rejeigo,* fomentando-se a realizagio de planejamentos
tributarios ou a pura evasao fiscal.

" 4 origem do direito de solidariedade. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 285.

32 “Solidariedade social e tributagdio”. /n GRECQ, Marco Aurélio; GODOI, Marciano Seabra (coords.).
Solidariedade social e tributacde. Sio Paulo: Dialética, 2005, p. 176.

¥ Por maiores que sejam os beneficios, o tributo serd sempre, em qualquer sociedade e em maior ou
em menar medida, considerado um “mat necessario™. Cabe ao Poder Pablico demonstrar os beneficios
que & sua existéncia ¢ capaz de trazer.
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E neste contexto que se deve enxergar a tributa¢3o no Brasil. Solidariedade &,
equivocadamente, assemelhada a idéia de maior tributagdo,* sem compromisso efetivo
com a utilizagdo dos recursos captados da sociedade para a realizag3o de um Estado
Democritico de Direito. >

Entramos, aqui, no campo da vedagio a tredestinagio; da proibi¢do do desvio
de finalidade. E preciso conscientizagio para o fato de que um tributo ndo se legitima
mais se utilizado para fins diversos do interesse pablico calcado na Constituigio.® E
claro que a expressdo inferesse publico ¢ de dificil percepgio, porquanto, como bem
leciona Margal Justen Filho, .... Mas, ndo se pode admitir a utilizagio livre e espiria da
arrecadagao tributiria, mormente em relago aqueles tributos que a propria Constituigdo
estabeleceu uma especifica destinagio.

A questdo ndo ¢ apenas tedrica. Vive-se em um Estado que mais se orgulha
de bater niveis recordes de arrecadagdo do que de prestagio de servigos de
qualidade em favor da sociedade! Por isto, José Marcos Domingues de Oliveira, a
partir de informagdes do proprio Poder Pliblico, asseverou: “O desvio dos recursos
afetados a determinados projetos constitucionais insinua-se também no campo da
Seguridade Social onde ja € notério que o Governo dela se serve para ‘garantir
superavit primario’ destinado a0 pagamento da divida pablica, que a carga tributaria
crescente nunca chega a custear.

Assim, com base em dados do Siafl - Sistema Integrado de Administracic
Financeira, noticia-se que nos primeiros seis meses de 2003 a Unido Federal usou mais
de R$ 26 bilhdes da Seguridade para o fim acima assinalado: dos RS 8 bilhdes entdo
arrecadados com a CSLL — contribuig8o social sobre o lucro liquido, R$ 3,7 bilhdes
foram retidos; dos R$ 35,5 bilhdes da contribuicio previdenciaria, R§ 781 milhes
retidos; dos R$ 27,4 bilhdes da Cofins, RS 24 bilhdes retidos. Enquanto isso a Receita
Federal anuncia um incremento de arrecadacdo de 8.9% de CSLL e de 21,25% de Cofins
entre abril de 2003 e 2004".%

Em suma, se deve haver solidariedade no pagamento, deve haver moralidade
na destinagdo dos tributos. Do contrario, o tributo torna-se inconstitucional.

E neste especifico contexto que se deve enxergar o problema da Contribuigéo
Social sobre Inativos e Pensionistas.

™ Para uma critica a respeito dessa idéia, ver SACCHETTO, Claudic. “O dever de solidariedade no
direito tributdrio: o ordenamento italiano™. fn GRECO, Marco Aurélio; GODOI, Marciano Seabra
{coords.). Solidariedade social e tributagio. Op.cir, pp. 31-34.

¥ Nola-se isto, inclusive, na doutrina, porquanto ndo se tem uma preocupagdo maior com a figura
do Or¢amento, ¢ seu controle € a sua realizagdo. A disputa situa-se, fundamentalmente, no plano do
“pagar mais" (defensores do Fisco) ¢ do “n#o pagar” (defensores dos Contribuintes).

3 QLIVEIRA, José Marcos Domingues de. “Contribuigdes sociais, desvio de finalidade e a dita
Reforma da Previdéncia Social Brasileira™. fn Revista Dialética de Direito Tributdrio, n® 108. Sio
Paulo: Dialética, 128, 2004.

¥ Idem, ibidem, p. 125.
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5 Natureza Tributaria das Contribuicdes dos Servidores Publicos

Poucos sdio os doutrinadores que, atualmente, sustentam a tese de que as
Contribuigdes, em geral, ndo tém natureza tributaria. Mencione-se, por exemplo, o
pensamento de Valdir de Oliveira Rocha e a doutrina de Marco Aurélio Greco.

Em relagio a Contribuigio Social dos Servidores Publicos, tem-se o
entendimento especifico de Tércio Sampaic Ferraz Janior, para quem ela nio decorre
de uma imposi¢io do Poder Piblico e sim da adogdo de um regime contributivo préprio:
configuram-se como exagio pro labore facto.™

Trata-se de uma concepgao complexa e que merece uma analise mais detida.
Em primeito lugar, porque nio se deixa levar pelo nome do instituto em questdo. Afinal,
¢ sabido que o nome € irrelevante para a caracteriza¢do da natureza juridica de qualquer
instituto, pois ndo é somente porque se chama contribuigdo que se trata de um tributo.

O mesmo se passa, como j& mencionamos no item anterior, com a contribuigdo
confederativa, previstano inc, IV do art. 8° da CF/88. Apesar do nome, grande parte da
doutrina, inclusive o Supremo Tribunal Federal, entende que néo é um tributo:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. SINDICATOQ. CONTRIBUICAO INSTITUIDA PELA
ASSEMBLEIA GERAL: CARATER NAO TRIBUTARIO. NAQ COMPULSORIEDADE.
EMPREGADOS NAQ SINDICALIZADOS: IMPOSSIBILIDADE DO DESCONTO. C.F,
art. 8% TV, L. - A contribuigdo confederativa, instituida pela assembléia geral - C.F., art. 8°,
IV - distingue-se da contribuigdo sindical, instituida por lei, com carater tributario - C.F.,
art. 149 - assim compulséria. A primeira é compulsdria apenas para os filiados do
sindicate. II. - R.E. ndo conhecido.’®

Alias, poderiamos, até mesmo, utilizar o exemplo desta contribuicdo
confederativa para corroborar o entendimento de Tércio Sampaio.

O art. 8%, IV da CF/88 prevé a existéncia de duas contribuigdes relativas a
matéria sindical. De um lado, a contribuicGo sindical, de natureza tributaria,
compulséria, independente de filiagio sindical e com previsdo no art. 149 da CF/88
(Contribuiciio de Interesse de Categorias Profissionais/Econdmicas). De outro, a
referida contribuicdo confederativa, cobrada somente de quem ¢ associado a um
sindicato. Entretanto, como a filiagio sindical néo € obrigatéria, tal contribui¢io ndo
¢ compulséria e, portanto, ndo é tributo.

No caso dos servidores publicos, também poderiamos considerar que a sua
contribuigdo ndo ¢ tributo porque nfo se tem uma compulsoriedade no ingresso na

* Aposentadoria dos servidores publicos e a legitimidade do regime contributive da Emenda
Constitucional n.” 20. In Revista Dialética de Direito Tributirio, n.° 91, Sio Paulo: Dialética,
2003, p. 122,

* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Exiraordinario n® 198092/SP, Relator Ministro
Carlos Velloso, 2* Turma, DJU I de 11.10.96, p. 38509.



SOLIDARIEDADE FISCAL E A SUBSTANCIAL
INCONSTITUCIONALIDADE DA CONTRIBUICAO DOS INATIVOS.
344 PARA UMA NECESSARIA REVISAC DA ADIN N° 3,128-/DF

carreira piblica. Assim como somente se filia a um sindicato quem quiser, também
somente torna-se servidor piiblico quem quiser. Ninguém € obrigado a se tornar servidor
piblico e assim permanecer para o reste da vida. Por conseqiiéncia, n3o ha uma
compulsoriedade no pagamento da contribui¢3o: contribuem somente 0s que quiseram
(e conseguiram) se tornar servidores publicos!

Tal raciocinio, porém, nao nos parece adequado & presente situagiio. Apesar
de entendermos,® na esteira do STF, que a contribuicdo confederativa ndo & tributo,
as mesmas razdes ndo podem ser estendidas a contribuicdo dos servidores.

A contribui¢do confederativa decorre de uma situaciio em que aquele que
esta contribuindo tem um certo dominio, uma certa autonomia em relagio ao que dele
est4 sendo exigido. O associado podera votar e ser votado e com isto poderd participar,
se quiser, na estipulagio, em assembiéia, do valor a ser pago a titulo de contribuigio.
Diferentemente, na contribuicdo dos servidores, a fixagdo do seu valor ndo depende
de qualquer vontade destes, mas decorre de uma imposi¢ao do Poder Publico. Sob
esta Otica, trata-se, sim, de algo compulsorio. Nao seria tributo, entretanto, se o servidor
tivesse alguma possibilidade de decidir o quanto deve contribuir, se a contribuigio
fosse fixada em assembléia ou, ainda, se tivesse um minime de possibilidade de escolher
o tipo de contribui¢io que gostaria de fazer (sistema privado).

Neste contexto, entendemos que a contribuicdo dos servidores é tributo.
Nio, simplesmente, porque se encaixa no art. 3° do CTN; o que ja seria fundamento
suficiente para esta tese. Mas, porque se encaixa no conceito constitucional de tribugo,
supramencionado: é compulsdria e ndo € sangio por ato ilicito.

De qualquer forma, entendemos que o fato da contribuicdo dos servidores
ser ou ndo ser tributo ndo tem relagdo direta com a possibilidade de ser exigida dos
servidores inativos e pensionistas.

6 AADINn*3.128/DF

A Contribuigio Social dos Inativos e Pensionistas passou a ter expressa
previsio na Constituigio de 1988 com a Emenda Constitucional n®41/2003, que através
de seu art. 4°, assim dispds:

“Art. 4° Os servidores inativos e os pensionistas da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal ¢ dos Municipios, incluidas suas autarquias e fundagdes, em gozo de beneficios na
data de publica¢do desta Emenda, bem come os alcangadoes pelo dispeste no seu art. 3°,
contribuirfio para o custeic do regime de que trata o art. 40 da Constituigio Federal com
percentual igual ao estabelecido para os servidores titulares de cargos efetivos™.

“ FISCHER, Octavio Campos. 4 Comiribuigdo ae PIS. Sdo Paulo: Dialética, 1999.
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O ¢. Supremo Tribunal Federal foi provocado, através da ADIN 3.128/DF,
proposta pela Associagdo Nacional dos Membros dos Procuradores da Repiblica —
ANPR, para se manifestar a respeito da legitimidade de tal alterag@o constitucional.

Alegou-se ofensa ao Direito Adquirido dos servidores que se aposentaram
ou daqueles que preenchiam os requisitos para tanto até 19.12.03 (data da promulgagio
da EC 41/03), pois teriam eles o direito de aplicagao da legislagao vigente no momento
da aposentadoria ou em que poderia pleited-la. Sustentou-se, ainda, a ofensa ao
principio da irredutibilidade de vencimentos e proventos.

A Ministra Ellen Gracie, como relatora, proferiu voto pela procedéncia da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade, pois restou agredidoe o principio da proibigio
de bi-tributacdo (art. 154, I da CF/88), que se trata de garantia individual e, portanto, de
clausula pétrea. Por outro lado, trata-se de uma contribuigao “despida de causa eficiente,
posto que nio corresponde & necessaria contrapartida de novo beneficio”, com o que
s¢ fere, também, “o disposto no art. 195, paragrafo 5°, da Constitui¢io Federal, que
impde para o sistemna previdenciario a manutengao do equilibrio atuarial”. Tal vote foi
seguido pelos Ministros Carlos Britto, Marco Aurélio Mello e Celso de Mello.

Todavia, ndo foi a orientag@o que predominou.

Em erudito e profundo voto, o Min. Cezar Peluso abriu a divergéncia, que foi
acolhida pelos demais Ministros.

O Min. Cezar Peluso, apos discorrer de forma brilhante sobre a natureza
tributaria das contribui¢des e sobre o histérico do regime previdenciario brasileiro,
superou, um a um, os argumentos defendidos pelos autores da Ao Direta de
Inconstitucionalidade.

De forma muito apropriada, defendeu que nio se pode alegar direito adquirido
a nilo tributaciio, nem mesmo opor o principio da irredutibilidade dos vencimentos a
exigéncia de um tributo. Enfim, também, ndo acatou o raciocinio de que se esta diante
de uma ofensa ao principio da proibigio de bi-tributagdo, pois, em relagdo as
contribuicdes, o mesmo deve ser ponderado nio s6 a partir do binémio “fato gerador
X base de calculo”, como, especialmente, em fungio da finalidade e da destinagfo
especifica que tais tributos possuem. Afinal, o fato de tomar a mesma base de calculo
do que o Imposto de Renda nio ofende qualquer preceito constitucional, ¢is que o
proprio inciso I do art. 195 da CF/88 autoriza uma tal tributagio.

Enfim, quanto a alegagio de que se tem uma contribuicdo sem causa, o
Ministro Cezar Peluso fundamentou o seu pensamento a partir da idéia de que a
Constituigdo de 1988 instaurou um regime contributive de cunho solidario ¢
contributivo, em superagio i idéia de um sistema solidario e distributivo ou
apenas contributivo. Tal mudanga se deu em razdo de véarios fatores, mas,
especialmente, pelo “aumento da expectativa de vida do brasileiro e,
consequentemente, do periodo de percepgdo do beneficio, bem como a
preocupacio permanente com o dito equilibrio financeiro ¢ atuarial do sistema,
tudo isso aliado 4 queda da taxa de natalidade e & diminuigiio do acesso aos
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quadros funcicnais pablicos. Essa equagée, de crescente pressio financeira sobre
uma estrutura predominantemente solidaria e distributiva, conduziria a inexoravel
despropor¢io entre servidores em atividade ¢ aposentados, tendendo ao colapso
de todo o regime”. Trata-se, alids, no seu entender de uma questéo que nio &
recente, nem especifica do sistema brasileiro. Em outros paises do mundoe o
sistema previdenciario tem sido objeto de intensas discussdes e reformas.

Por outro lado, o sistema instaurado pela Constituigdo de 1988 se funda na
idéia de universalidade do custeio da seguridade social (esta deve ser custeada por
toda a sociedade, de forma direta e indireta), que poderia ser chamado de principio
estrutural da solidariedade.

Portanto, a bussola do v. acordio do e. Supremo Tribunal Federal € a idéia de
solidariedade/universalidade do custeio, que serve de fundamentagdo para um
alargamento das bases de contribuigdo. E dizer, todos devem contribuir, inclusive os
inativos e pensionistas.

7 Entendimento de Tércio Sampaio Ferraz Jinior

A luz da Emenda Constitucional n.® 20/1998, Tércio Sampaio Ferraz Junior foi
um dos poucos juristas a defender a validade da Contribuigio Social dos Servidores
Inativos e Pensionistas.

Sustentou que a imunidade do art. 195, II da CF/88, nfio se aplica ao regime de
previdéncia dos servidores publicos, que € um regime proprio e ndo o geral, mesmo quando
o0 §12°do art. 40, prescreve que “...o regime de previdéncia dos servidores publicos titulares
de cargo efetivo observara, no que couber, os requisitos e critérios fixados para o regime
geral de previdéncia social”, pois esse art. 195, II nada tem a ver com tais “...requisitos e
critérios do regime geral. Cardter contributivo nio € nem condi¢do nem requisito do
regime geral. E caracteristica do seu custeio” Além do mais, a Contribuigdo dos
Servidores Pablicos, incluindo os Inativos, nio tem natureza tributaria: “* As contribui¢des
sociais sio imposigbes destinadas aos trabalhadores e demats segurados decorrentes
de um poder de império e, por isso, sujeitas a um regime tributario, nos termos do capuf
do art. 149. J4 as contribuigdes dos servidores nio sio, propriamente, imposigdes, fruto
de ato de império, dirigidas aos seus funcionérios, mas componentes da condi¢do mesma
de ser servidor, portanto, de natureza contratual/estatutaria (“ato-unido™), ndo submetidas
a0 mesmo regime tributaria, mas as condigdes de custeio/financiamento pilblico, proprias
dos orcamentos fiscais. Dai nio possuirem a mesma natureza”.*? Assim, se as

4 “Aposentadoria dos servidores piblicos e a legitimidade do regime contributive da Emenda
Constitucional n.? 20”. In Revista Dialética de Direito Tributdrio, n." 91, S%o Paulo: Dialética,
2003, p. 121.
2 Jbid., p. 121.
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contribuigdes em tela ndo sdo “...imposi¢des de um poder de império tributante, mas de
uma exagao pro labore facto, uma imunidade ndo faria sentido™.*

Ha, neste entendimento, a idéia de que (a) as contribuigdes dos servidores
publicos nio sdo tributos e que (b) a regulamentagdo do sistema contributivo do art.
195 nio tem ligacio com o sistema do art. 40 ¢ do §1° do art. 149 da CF/88.

8 A Imunidade do Art. 195,11 da CF/88 e a Imunidade Implicita

Todavia, discordamos de tal orientag3o.

Antes de desenvolvermos nosso raciocinio sobre a validade da contribuigio em
questio, devemos reconhecer que esta correta a tese de Tércio Sampaio de que imunidade
doart. 195, I da CF/88, no se aplica ao regime contributivo dos servidores pablicos. Nio
€ 50 porque a aposentadoria € a pensio do regime geral de previdéncia social sio imunes
a Contribuigio desse dispositivo que as aposentadorias e pensdes no servigo publico,
também, sio. Como bem explicou referido doutrinador, o regime proprio dos servidores
possui um sistema contributivo diverso em relagio ac regime geral de previdéncia.

Claro que se pudéssemos estender a imunidade em questio ao regime dos
servidores publicos a altera¢do promovida pela Emenda Constitucional n.” 41/2003 no
art. 40 da CF/88 seria, inquestionavelmente, inconstitucional. Nunca ¢ demais lembrar
— principalmente nos atuais tempos de desenfreada busca de recursos financeiros —
que a imunidade é uma limitagio ao poder de tributar que se traduz em uma garantia ao
cidadio de nfo tributagio. Como garantia de que ndo havera tributo que €, a imunidade
ndo pode ser abolida por Emenda Constitucional. Trata-se de clausula pétrea (art. 60,
§4°, inc. IV da CF/88).* Trata-se, por isto, de um direito fundamental que, também, deve
ser visto na sua dimensdo objetiva: a imunidade ndo visa proteger o patriménio de
fulano ou sicrano, mas assenta-se em valores fundamentais da ordem juridica, servindo
de limite e “de norte para a agdo de todos os poderes constituidos™.*

 Ibid., p. 122.

# Roque Carrazza bem leciona que “...a imunidade ¢ uma incontornavel garantia constitucional do
contribuinie, que inibe a propria agdo legislativa das pessoas politicas e, por maior razdo, a agéo
administrativa (aplicativa da lei) e o labor exegético” (Imunidade, isengdo e ndo-incidéncia, In: BARRETO,
Aires F. ¢ BOTTALLO, Eduvardo Domingos. Curso de iniciagdo em direito tributdric. S3a Paulo:
Dialética, 2004, p. 98). Por sua vez, no julgamento da ADNI 2.010-2/DF, proposta pelo Conselhe
Federal da OAB, o STF, em sede liminar, utilizou, como um dos argumentos para ndo admitir a
Contribuigao dos Inativos, a interpretagio sistemdtica do ant. 40, §§8° e 12, combinado com citado art.
195, 11, todos da CF/88, Por esta via, se adotada a tese de que as imunidades sao clausulas pétreas, a EC
41/2003, na parte em que autoriza a instituicdo da referida contribuigéo, € inconstitucional.

4 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. “Aspectos de teoria geral dos direitos fundamentais™. In ;
MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires. Hermenéutica e direitos fundamentais.
Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, p. 153.
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Mas, ao admitirmos que a imunidade do art. 195, I da CF/88, ndo se aplica ao
sistema contributivo dos servidores publicos, nfo significa que aceitamos a tributagio
sobre a aposentaderia destes através de contribuices.

Tomamos de empréstimo, aqui, as ligdes de Ricardo Lobo Torres,* para
sustentarmos que niio ha somente imunidade explicitas. Ao lado daquelas previstas
expressamente no art. 150, inc. VI (e demais dispositivos), a normativa constitucional
imp&e, implicitamente, outras proibigGes de tributar. A rigor, a partir da distin¢ao
entre “texto de lei” e “norma”, podemos sustentar que toda norma de imunidade
encontra-se implicita no texto constitucional. Portanto, € admissivel sustentarmos
que a institui¢io de uma contribuicdo dos servidores inativos e pensionistas pode
esbarrar em proibig8o constitucional implicita.

9 A Inconstitucionalidade da Contribui¢iio dos Inativos e Pensionistas na Doutrina

Alids, como jA4 mencionamos, muitos 530 os autores que sustentam ser
inadmissivel a instituic3o de uma contribuicdo dos servidores inativas e
pensionistas. A luz da Emenda Constitucional n.° 41/2003, por exemplo, Sacha Calmon
Navarro Coelho, apds discorrer sobre o evidente cardter sinalagmatico das
contribui¢des sociais, sustentou que

“A tributagfio que se pretende 11% (onze por cento) sobre as aposentadorias e pensdes do
setor publico inverte a légica do sistema de reparti¢io ¢ fere o principio da isonomia:

- Dentre todas as categoria de pagantes, os aposentados e pensionistas serdao 0s maiores
contribuintes do sistema previdenciario, em prol dos que vio se aposentar, rompendo
com & légica do sistema de reparticdo simples.

- Enquanto os aposentades e pensionistas do regime geral de previdéncia (RGPS), estdo
imunes 4 incidéncia da ‘contribuigdo’, os do setor puiblico teriam que pagar 11% {onze
por cento), para que os segurados em atividade s¢ aposentem com proventos que jamais
superardo o teto do regime previdencidrio, ou seja, R$ 2.400,00 (dois mil e quatrocentos
reais), em vero disparate atuarial e escindalo de desigualdade.

A contribuigdo dos inativos — a partir da unificagio dos sistema previdenciaric brasileiro
— além de ter perdido objeto, porque a etuagdo estatal corporificada na concesséo
dos proventos a eles devidos j& se materializou, se faz discriminatéria, ferindo de
morte o principio da isonomia, na medida em que continua a valer a imunidade dos
segurados do ex-regime geral (art. 195, ), estendida pelo STF aos funciondrios
piblicos, numa interpretagdo conforme a Constituigio™. Assim, “Nio existe déficit
previdencidrio a justificar o sacrificio de aposentados e pensionistas, os sujeitos
primaciais do sistema previdencidrio”.®

# Sobre a distingdo entre imunidade implicita e explicita, ver TORRES, Ricarde Lobo. Tratado de
direito constitucional financeiro e tributdrio, 3° volume. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, pp. 88, 8%.
4 “A tributagio dos inativos”. In Revista Dialética de Direito Tributdrio, n." 103, S3o Paule:
Dialética, 2004, p. 167.

% [bid, p. 171.
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Paulo Pimenta demonstrou a inconstitucionalidade com base no direito
adquirido, no principio da seguranga juridica, no principio da irredutibilidade do valor
dos beneficios e, também, no principio da proporcionalidade. Neste, porque “...com a
institui¢do da exagdo dos inativos buscou-se arrecadar mais recursos financeiros para
o sistema de seguridade dos servidores pablicos. No entanto, este desiderato poderia
ser atingido por outros meios. Além disso, nada garante que esta nova moedalidade de
custeio serd suficiente para o alcance do fim por ela visado. Sendo assim, ao nosso
sentir o aspecto da adequagio nio se faz presente”™. Enfim, “A contribuigdo para a
seguridade social dos servidores, exigida dos inativos, impde um sacrificio irrazoavel
nos proventos dos aposentados™.*

Critica contunde, também, partiu de José Afonso da Silva. Em alentado Parecer
elaborado a pedido da CONAMP ¢ da AMB, desenvolveu a tese de que a contribuicdo
dos inativos e pensionistas € inconstitucional porque é um fributo sem causa valida.
Mais propriamente, a partir do contido na exposigio de motivos da PEC 40, no sentido
de que uma das principais razdes para a instituigiio dessa contribuigiio é a necessidade
de se “...contribuir para a cobertura do vultoso desequilibrio financeire hoje existente...”,
tem-se um tributo de capitagdo:

"D tudo isso se conclui que as razdes (causas) dadas pela Exposicdo de Motivos pasa a
criagdo da contribuigdo de previdéncia sobre os proventos de aposentadoria ndo tém uma
conexdo légica com as finalidades que ddo fundamento de legitimidade 4 sua exagiio.
Portanto, nio sio causas reais, vincuiadas. Sdo utilizedas como simples pretextos para a
sua ¢riagde, mas, como se viu acima, a simples mengdo da finalidade (causa) nio satisfaz
os principios constitucionais da tributagio. Wo caso ter-se-3 uma contribuigio sem causa,
um tributo sem ceuse, incidente sobre certa categoria de pessoas, o que lhe di
caracterizagio de tributo de capitagio”?

Por outro lado, tal contribuigéo, também, pode ser vista como uma espécie de
taxa civique’, porque os inativos sdao chamados a ‘contribuir para a cobertura de
vultoso desequilibrio financeiro’, a titulo de solidariedade”.*' E que, a partir do momento
em que o servidor adquire direito a aposentadoria, cumpre todos os requisitos, inclusive
o de ter contribuide, “...qualquer outra incidéncia sobre ele dali por diante nio tem
mats vinculag@o com a finalidade previdenciaria. E preciso reafirmar que, no sistema
previdenciario de participagio, a solidariedade dos trabalhadores estd vinculada com
a vantagem pessoal que ele auferira no futuro. Se ele ja aufere a vantagem, nfo ha mais
finalidade em sua participaco”.®

(Y3

4 “Da Contribuigdo dos Inativos para a Seguridade Social: inconstitucionalidade da Emenda

Constitucional n.° 41/2003". In Revista Dialética de Direito Tributdrio, n.® 103, Sdo Paulo: Dialética,
2004, p. 123.
* “Reforma da Previdéncia™. /n Reforma da Previdéncia. Rio de Janeiro: CONAMP, 2003, p. 43,
S Ibid., p. 44,
¥ Ibid., p. 44.
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Assim, concluiu que, se ndo for considerado um tributo sem causa, € uma
tributagio desigual da renda, pois incide “...apenas sobre uma categoria de pessoas,
num bis in idem ilegitimo, que caracteriza um tratamento desigual em relagfio a quem
nio pertence 3 mesma categoria™.*

Carlos Valder Nascimento, nesta linha, também sustenta, que, em tal
contribuicio, “Nio h4 a rigor nenhum beneficio ou servigo criado, majorade ou
estendido, que justifique a busca de nova fonte de custeio. Trata-se de contribuigio
semm causa, posto inexistir complementagio de quaisquer beneficios previdenciérios
para os servidores inativos...”.** Em verdade, operou-se “...inversdes de papel na
medida em que deixaram de ser beneficidrios do sistema previdenciario para
assumirem a condigio de financiadores do plano securitario”.*® Ademais, com essa
incidéncia, a carga tributaria, nitidamente, passa a ser confiscatoria, eis que
insuportével ao assalariado. “Chegou a um limite avassalador, em razéo da falta de
criatividade dos gestores publicos, que buscam sempre solugdes de menos
esforgo™. % E, “...a continuar nesse ritmo, € bem provavel que nio muito longe o
servidor recebera seu contracheque ZERADO em face da voracidade fiscal
destinada a cobrir divida resultante da ma gestdo do dinheiro piiblico retirado do
bolso do cidadido do contribuinte™.”

A luz da Emenda Constitucional n.° 20/98 e da Lei n.° 9.783/99, Hugo de
Brito Machado, também, emitiu profundo Parecer, onde sustenta que a tributagio
em questdo € inconstitucional porque, contrariando o art. 3° da CF/88, ¢
flagrantemente injusta. Partiu da idéia de que jamais teria ocorrido o repasse das
contribuigdes da seguridade social arrecadadas pela Receita Federal e que, além
da existéncia de outras possibilidades de tributagdo, o problema do déficit piblico
estaria eliminado “...com a simples entrega 4 Previdénciz, dos valores arrecadados
a titulo de Cofins e CSL™.%® Por fim, além de outros argumentos, entendeu nio ser
razoavel exigir “...que alguém, depois de haver sido satisfeito no beneficio a que
tem direito, pela seguradora, venha a ser obrigado a pagar a esta, novamente, o

mesmo prémio que havia pago anteriormente™.®

 ibid., p. 45.

$ wContribuicdo Social dos Inatives: vulneragdo a principios constitucionais”. fn NASCIMENTO,
Carlos Valder; FERREIRA, Sérgio de Andréa e BARROS, Sérgio Resende de. Reforma da previdéncia
¢ conrtribuicdo dos inatives: direito adquirido e seguran¢a juridica. Belo Horizonte: Editora
Forum,2003, pp. 40, 41.

5 Ibid., p. 49.

* Ibid., p. 41.

5 Ibid., p. 43.

* “Contribuigie Social dos Aposentados — Lei n.® 9.783/99 — Inconstitucionalidades”. /n Revista
Dialética de Direito Tributdrio, n.° 45, Sdo Paulo: Dialética, 1999, p. 86.

 thid., p. 89.
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10 Nosso Entendimento

E compreensivel a existéncia de dificuldades financeiras e orgame:térios nara
o Poder Piblico. As vicissitudes econdmicas, internas € internacionais, certamente,
podem exigir um maior sacrificio da sociedade e do Estado. O que ndo se admute € que,
em tais situagdes, o Poder Pablico opte sempre pela solugao que lhe é mais cémoda,
mais ficil: 0 aumenio da carga tributaria.

Moralmente, é repudiivel a constante utilizagio de tributos para o atingir fins
incompativeis com o Estado Democratico de Direito. Neste sentido € que se deve entender
a afirmagio de Klaus Tipke, renomado tributarista aleméo, de que “No puede sorprender
que en ciertos sectores la lealtad a la Ley haya desaparecido como consecuencia del
estado de la fegislacin™.*" Sc o tributo € instrumento para a construgdo de um Estado
Democritico de Direito, para uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3° da CF/88), nao
deve ser utilizado seguidamente para cobrir déficits orgamentarios. Assim, da mesma
forma que o contribuinte ndo pode se utilizar abusivamente de seus direitos de liberdade
e de propriedade, com o fim de escapar 3 incidéncia tributaria, também, o Poder Piblico
nio pode utilizar-se abusivamente de sua competéncia tributéaria.

Em relagio a contribuicdo dos servidores inativos e pensionistas temos um
exemplo inquestionavel de abuso do poder de tributar; um verdadeiro desvio de poder.

Pode até ser que, sob o aspecto formal, ndo se encontre qualquer obice
constitucional para a criagdo de um tal tributo. Afinal, tirante a questio da
imunidade, ndo vislumbramos qualquer outra proibi¢iio expressa para esse intento.
Ocorre que, a partir do momento que reconhecemos os principios como normas e
normas que trazem para o ordenamento juridico os valores fundamentais de uma
sociedade, a Constituicio, também, deve ser analisada sob um dngulo material.
Simplesmente, porgue ela passa a ser vista como um paridmetro normativo de uma
determinada concepc¢ao de justica. Um standard de justiga.

Nao ha, assim, como se aceitar, com fundamento nas ligdes de Juarez
Freitas, a aplicagio de uma lei injusta. “Destarte, diante do problema maximo da
aplicagdo juridica — a lei injusta — cabe ao decisor, mesmo porque a logica juridica
nio ¢ uma ldgica formal ou abstrata, realizar uma interpretagio teleologica ou
finalistica, recorrendo, primordialmente, aos principios gerais do Direito e aos
principios fundamentais da Constituigao, que estdo...na base e simultaneamente
no topo do sistema juridico™.®' Em suma: “...a tarefa do intérprete é buscar um
sentido justo das normas juridicas, as quais, como normas de conduta, sempre
possuem duas facetas: uma justa, outra injusta™.

® Moral tributaria del Estado y de los contribuyntes. Madrid: Marcial Pons, 2002, p. 125.
o A substancial inconstitucionalidade da lei injusta. Petrdpolis: Editora Vozes, 1989, p. 21.
& Jbid., p. 90.



SOLIDARIEDADE FISCAL E A SUBSTANCIAL
INCONSTITUCIONALIDADE DA CONTRIBUICAO DOS INATIVOS.
352 PARA UMA NECESSARIA REVISAQ DA ADIN N° 3.128-/DF

Em nosso sentir, a contribuicdo social dos inatives e pensionistas possui
uma substancial inconstitucionalidade, por se tratar de uma exigéncia flagrantemente
injusta, como bem asseverou Hugo de Brito Machado. E injusta porque sua causa
verdadeira ndo tem supedaneo constitucional: cobrir déficit previdencidario. Antes
de tudo, seria importante verificar se todas as contribui¢des do art. 195 da CF/88 tém,
na pratica, como destino a seguridade social. Néo se pode criar mais uma fonte de
custeio se as ja existentes nio estdo direcionadas para a sua verdadeira destinagio.

De qualquer forma, ¢ injusta, ainda, porque vai de encontro 4 légica do
sistema previdenciério contributivo, pelo qual ha contribuigio na ativa para ter-se
um beneficio (aposentadoria remunerada) quando se passa para a situagio de
inativo. Alids, como bem asseverou Carlos Valder Nascimento, opera-se, com isto,
“...inversdes de papel na medida em que deixaram de ser beneficiérios do sistema
previdenciario para assumirem a condigio de financiadores do plano securitario™,%
sem considerar que nio se poderia aceitar a criagdo de mais uma fonte de custeio
sem qualquer contrapartida por parte do Poder Publico.

Neste tltimo sentido, deparamo-nos com ¢ maior problema dessa nova
contribuigio. A luz da mais moderna doutrina, ao regular o sistema tributério, a
Constituigio de 1988 adotou um método causal para alguns tributos (impostos, taxas
e contribui¢io de melhoria) € um método finalistico para os demais (contribuigdes,
imposto extraordinario e empréstimos compulsérios). Em relagio as contribuigdes, de
um modo geral, ndo houve uma maior preocupagio com a sua materialidade, pois o
texto constitucional “...se contentou em precisar a finalidade da exagio. Vale dizer, a
competéncia tributaria, neste caso, é vinculada aos fins, ndo ao motivo {meios)”.#

Mas, a estipulagio de finalidades amplas ndo significa um chegue em branco
em favor do Legislador. Porque, para alcangar as finalidades constitucionais, ndo
podem ser utilizados quaisquer instrumentos ¢ meios. O postulado da
proporcionalidade exige, aqui, que o fim escolhido seja alcangado com meios
adequados € nao excessivos. Ademais, na esteira do que leciona Helenilson Cunha
Pontes, “...ndo se concebe a exigéncia valida de contribuigido sem que concretamente
exista a realizagio da atuagdio estatal”.’® Ndo basta, portanto, dizer que uma
contribuicio estd sendo criada para tal ¢ qual finalidade, sem que exista uma atuagio
estatal em contrapartida (um novo beneficio).

Interessante, nesta linha, é um entendimento do STF de que “O Regime
Contributivo é, por esséncia, um Regime de Cardter Eminentemente Retributivo. A
Questdo do Equilibrio Atuarial (CF, art. 195, §5°). (...) Sem causa suficiente, ndo se
justifica a institui¢do (ou a majoragio) da contribuigdo de seguridade social, pois, no

8 fbid., p. 49.

5 PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Contribuicées de intervengdo no dominio econdmice. Sio
Paulo: Dialética, 2002, p. 16.

% O principio da proporcionalidade e o direite tributario. S3o Paulo: Dialética, 2000, p. 161.
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regime de previdéncia de carater contributivo, deve haver, necessariamente, correlagdo
entre custo e beneficio. A existéncia de estrifg vinculacdo causal entre contribuicdo e
beneficio pbe em evidéncia a corregdo da formula segundo a qual ndo pode haver
contribuigio sem beneficio, nem beneficio sem contribuigao” .5

Por outro lado, o fato da seguridade social ser regida pelo principio da
universalidade do custeio ndo significa que se deve levar em consideragio toda e
qualquer capacidade contributiva para fins de tributagio. Afinal, como principio que €,
tal norma nio pode ser encarada de forma absoluta. Ndo hd principios absolutos e que
nio possam ser ponderados. E importante retomar o que expusemos acima no sentido
de que a solidariedade ndo pode ser vista somente como uma forma de aumentar a
arrecadacio, Solidariedade, também, se faz com retirada de tributagio ou com a nae
tributagio, porque “Se a exigéncia se dirige a sujeitos socialmente frageis, ofende-se
ndo s6 o minimo vital, a Existenzminimum mas também a funcdo social da propriedade
porque, neste caso, ela cumpre uma fungdo social de sobrevivéncia™.®

Do que se expds, entendemos, portanto, que ha uma imunidade implicita em
relagdo aos valores percebidos pelos inativos e pensionistas contra uma contribuigio
previdenciaria.®® A Constituigdo proibe a criagio de um tal tributo, porque nele ndo se
encontra uma legitimagdo juridica justa, Trata-se de tributo para cobrir déficit que ndo
haveria se ao sistema de seguridade social brasileiro fossem destinados todos os
recursos constitucionalmente previstos. Bem por isto, terminamos o presente estudo
tomando de empréstimo as lighes de Carlos Roberto de Siqueira Castro:

“Em realidade, a0 assumir consciéncia do poderio da soberania fiscal, em sintonia com a
conhecida maxima de Justice Marshall da Suprema Corte dos Estados Unidos (“the power
to tax is the power to destroy™), o Estado democratico comega a acautelar-se contra os
excessos de tributagde, cuidando de estabelecer, pelo menos no plane tedrico, um sistema
de relagdes Fisco-Contribuinte em que j& s¢ impde as exagdes fiscais a observincia de

limites de “razoabiiidade”.®®

% BRASIL. “Supremo Tribunal Federal. Ac¢dio Direta de Inconstitucionalidade n® 2.010-2, Liminar,
Rel. Min. Celso de Melio”. in Revista Dialética de Direito Tributirio, n® 81, Sio Paulo: Dialética,
2002, p. 224,

§ SACCHETTO, Claudio. O dever de solidariedade no direito tributdrio: o ordenamento italiano.
Op.cit, p. 32,

% Claro que nio se discute, aqui, a incidéncia do Imposto de Renda, porque este € um tributo que nio
exige uma justificagio como a contribuicdo.

$ O devido precesso legal e a razoabilidade das leis na nova Constituicdo do Brasil. Rio de
Janeiro: Forense, 1989, p. 200.






