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I - na epulllç'uo do Fi NSOC IA L me a COlIstituiçüu de 1988

1. O Decreto-Lei n." [.940, de 2')-5-1982. instituiu a contribuição social
e eriou o Fundo de Investimento Social (FINSOCIAL). A contribuição
se destinava a custear investimentos de caráter assistencial, em alimentação,
habitaç.'io popular. saüde, educJção c amparo ao pequeno agricultor. inci­
dindo sobre a receita bruta das empresas püblicas e privadas, vendedores
de mercadorias. das instituições financeirJs e Jas seguradoras (art. 1." § 1.°)
e sobre o valor do imposto de renda pago pelas empresas que realizam
exclusivamente venda de serviço (§ 2."), com alíquotas diferenciadas (de
0,50'(: no primeiro caso e de 5í)ó no segundo).

2. O Fundo de Investimento Social (FINSOCIAL) foi criado para dar
apoio financeiro aos projetos de carMe}' a~,istencial já referidos (art. 3,°),
sendo administrado pelo BNDES (art. 5.°) c arrecadadas as contribuiçõe,
pelo Banco do Brasil S.A. c pela Caixa Econômica Federal c pelos seus
agentes (art. 2,°).

3. Posteriormente, houve várias alterações legislativas. Assim, o Decreto
n.O 91.236, de 8-5-198'), determinou que os valores arrecadados pela União
Federal referentes ao FINSOCIAL fossem transferidos. conforme o caso,
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aos Ministérios ou ao BNDES, de acordo com as normas complementares
a serem baixadas pelo Ministério da Fazenda e pela Seplan. Houve, tam·
bém, modificações redacionais, em virtude da Lei n.O 7.611, de 8-7-1987,
e o Decreto-Lei n.O 2.397, de 21·12·1987, tratou do FINSOCIAL e das
sociedades civis de prestação de serviços profissionais.

4. Entre 1982 e 1988, surgiram numerosas discussões e pleitos judiciais
em relação à contribuição social do FUNDO DE INVESTIMENTO SOCIAL
<doravante simplesmente denominada FINSOCIAL), seja em relação à
sua natureza de tributo, seia quanto à aplicação do princípio básico d3
anterioridade e da anualidade do tributo, seja, finalmente, quanto à sua
criação por decreto-Iei.

5. Não obstante as divergências doutrinárias, pacificou-se, na jurispru.
dência, o entendimento em relação à validade da contribuição criada por
decreto-Iei, desde que respeitado o princípio da anualidade, considerando,
ainda, os tribunais que se caracterizava como verdadeiro imposto inomi·
nado por ter como fato gerador "situação independente de qualquer ati·
vidade estatal específica relativa ao contribuinte".

6. Tanto o Supremo Tribunal Federal, como o antigo Tribunal Federal
de Recursos fixaram a sua orientação, de modo pacífico, na matéria, como
se verifica pelas decisões proferidas respectivamente pelo primeiro nos
RE's n.os 103.778 elOS. 340, além de numerosos outros. e pelo segundo
nos MS 97. 775-DF e 99. 552-DF, e na AC 99.024-RJ.

7. No julgamento do MS 97. 775-DF, pelo TFR, o Ministro SEBASTIÃO
REIS teve o ensejo de salientar em seu voto que:

.. . .. o nosso Estatuto Maior ao lado das figuras tributárias
tradicionais do imposto, da taxa, da contribuição de melhoria, no
inc. 1, § 2.° do seu art. 21, no capítulo do sistema tributário,
alude a contribuições, tendo em vista a intervenção no domínio
econômico ou o interesse de categorias profissionais e para aten­
der diretamente à parte da União, no custeio dos encargos da
previdência social e no seu art. 43, X, no capítulo seguinte,
refere-se a contribuições sociais para custear os encargos previstos
nos arts. 165, 11, V, XII, XVI e XIX, 166, § 1.0, 175 e § 4.° e
178, preceito esse em que se insinua a tese da parafiscalidade.

Na espécie, pretende o legisl&dor do Dec.-Lei n.o 1.940/202
instituir "contribuição social" destinada a custear investimentos
de caráter assistencial em alimentação. habitação popular. saúde,
educação e amparo ao pequeno agricultor (art. 1.") .

Nesse particular, mesmo que se admita a tese de que, após a
EC 8/77, as contribuições sociais ali referidas, passaram a cate­
gorias estritamente financeiras ou paratributárias, o certo é que,
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como o Je11l0l15trLlm o~ vutos dos f\lin. Tune:K) 8r:1;; e Carlos
Mário Ydloso. a contribuiçâo sob exame lÚO :oe identifica Cl1Tll

qualquer das figuras ali elcncadas.

Tenho que a enumeração respectiva constitui 1I1iJ11CI'L/S c/all­

sus. taxativo, quer a consideremos cxaçâo tributúria ou não-tribu­
tária, o certo é que representa prestações coativas, limitadoras
da propriedade, c, por isso, devem ser c<ilédogadLls em lju<J(!rl 1

fechado e não aberto a demasias, de outro, porque se pretellde:os(
dar-lhe alcance exemplificativo teria adotado o critério do I;:>
creto-Lei n.o 27/66 quc, JpÓS enumerar várill' l11odalidaclc~ lk
contribuições, completa o rol adotando a chíuôula abcrt~l 'c l)utr~IS

atribuições saci ais criadas por lei'.

A toda sorte. pretendesse o constituin1c br~!sikiro dar ao
conceito dc contribuição um L'1astl:rio Jbcrlo Ü sW.l inventiva c às
necessidades crescentes do T..:souro, ter-se-ia valido, autorizada­
mente, do ensinamento originário de RUBENS GOMES DE SOU­
ZA, quando definiu U~ contribuições por exc1usJo, conceituando-se
como a exação que n<1O se identifica nem (l'111 taxa, nem com
imposto. Acrescente-se quc mesmo tcenicamente _ a doul ri na do­
minante é no sentido de que a hipólese ue incidência lb contri­
buição particulariza-se por uma aluaçJu eS1(1ta1 indirçU1 c mc­
diatamente referida ao obrigado."

8. No mesmo acórdão, concluiu o l'vlinistro CARLOS lI,1:\DFlR\. 1111

seu voto, que:

"No mérito, bastam à re]Clçao du :lqWlllt'ntu de ik;,:a!il1:Jck
da contribuição ao FINSOCI AL as rl'iteralbs c1ccisôc, elo f )c_
Supremo Tribunal Federal. reconhecendo a lieiedadc da criac-lo
ou majoração de tributos por decreto-lei. [nlrL' os mais recentes,
vale citar os acórdãos nos RE's 99702. 99_71-1, Q9.853, R,'1.
o Min. SOARES MUNOZ (Dl 24-4-83) c qq. 709, Rc1. o \1in.
DTACl FALCÃO (Dl 6-'1-8')). t a ôeguinlc :1 l'menl~\ dn~ 1<'-;

primeiros acórdãos ciladas - IOF eriaçüo por decreto-lei:

"Em nosso sistema constitucional. observados os requi·
sitos estabelecidos no ar!. 5'5, 11. ela Cmta \1agna. decreto-lei
pode criar ou majorar tributo."

Recurso cxtraordinúrio de que nJo se eOIl hcce ( ... ) .

Com respeito ~l inconstitucionalid~~dc ela cl)hranca. repl'l'clu­
Zl) a conclusão do \'l'tu que pr('fcri no jllli':~II1l"1l!t) du l'dS ')7.77,_
em 2-12-82:

"Tenho, assim, que a contribuiçflo para um fundo cria­
do por lei. ,] ser administr:lclo por lIlll órg~o dcsign~c1o n~1

lei, não é inconstitucional."
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o que é inconstitucional é a sua exigência no mesmo exer­
cício em que loi instituído.

e. que o princípio do § 29 do art. 153, da Constituição se
aplica a toda espécie de tributo, mesmo que se trate de contri­
buição para fim social. A inspiração solidarista da contribuição
não a exclui da rigidez do princípio. que representa uma garantia
do contribuinte. E toda garantia constitucional importa limitaçiíO
do exercício do Poder Público."

9. Mais recentemente, já nas vésperas da nova Constituição, o Supremo
Tribunal Federal teve o ensejo de ir mais longe do que o Tribunal Federal
de Recursos, no reconhecimento da natureza tributária ampla do FINSO­
CIAL, ao examinar a sua incidência sobre livros, jornais, revistas e papel
de imprensa. Efetivamente, o Tribunal Federal de Recursos, pela sua 4.a

Turma, tinha entendido que o FINSOCIAL incidia inclusive sobre os
bens imunes aos quais se referia o art. 19, 111 da Emenda Constitucional
n.O 1 (então vigente), em acórdão cuja ementa é a seguinte:

"Tributário, FlNSOCIAL. Imunidade, CF, artigo 19, 111, d.

I - O FlNSOCIAL é uma contribuição para intervenção no
domínio econômico. Assim, não obstante o seu caráter tributário,
sujeita, inclusive, ao princípio da anterioridade, não está abratJ­
gida pela imunidade do art. 19, lII, d, da Constituição restrita a
imposto."

10. Apreciando o respectivo Recurso Extraordinário de n.O 109.484.
decidiu a 2.a Turma do Excelso Pretória, por unanimidade, em 22-4-1988
que:

"Reconhecidas, em precedentes do Supremo Tribunal Fe­
deral, a natureza tributária do FINSOCIAL e a amplitude da
imunidade assegurada pelo art. 19, 111, d, da Carta Política em
vigor, ao livro. ao jornal, aos periódicos e ao papel destinado à
sua impressão, há de estender-se a proteção constitucional ­
até em razão do princípio da liberdade de opinião e de difusáo
de idéias (art. 153, § 8.°, CF) - à fase de comercialização que,
sem dúvida, se compreende na imunidade."

11. No seu voto, o eminente relator Ministro, Ce.UO BORlA, salientou
que:

"No julgamento do RE 103. 778·4·DF, Relator o eminente
Ministro Cordeiro Guerra, o Supremo Tribunal Federal, em sua
composição plena, reconheceu a natureza tributária do FINSO­
CIAL (art. 21, § 1.0, CF), conforme se vê às fls. 220/254.
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A deci~~o está re,ull1id:l n:1 l'lllCnlél. I'crhi:<:

"FINSOCIAL. Decreto·Lei n." I, lqO. de 25 de maio
de 1982. Caracterizada a sua natureza tribut<Íri<l legitima-se
a observância do princípio da anualidade, art. [53. § 20. da
CI}nstituição Federal.

Pacificou-se a .iurisprudêneia do Supremo Tribunal
h:Jeral no sentido de que o decreto-lei, em nOSS(1 sistcma
consti tuciona1. obscl'vaclos os requisi tos est:lbe lecidos pelo
art. 55 da Constituição, pode criar e major<l1' tributos."

De outra parte, a Corte tem, seguiu.llllenh:, proclamélclo a
natureza objetiva da imunid<lde assegur,lda pelo art. 19, III d,
da Constituição Federal. ao livro, <la .jornal. :105 peri6dicos c :10

papel destinado li sua impressão.

No caso dos auLOs, discul~>se a ineidênci:l do tributo na
parte do faturamento das empresas recorrenles. que lhes resulta
da venda dos objetos dcc1<Jrilc1m imunes pcl'i C(ll1Slituição. ou
scia, livros. jornais e periódicos.

Como estatuído no art. 1.''' ~ (.". de) DL'erelo-1 ei n.' I, qW/8~.

alíquota de O,5So do FINSOCIAL:

'incidirá sobre a receita bruta da~ emprc~as rúb1ic~lS e pn­
vadas que realizam venda de lllcrcadori8s, bem como da~

instituições fimmceiras e das wciedades seguradoras."

Não se distill~[(e, T1('S~'(' particulul'. (J rtN.";()CI.~r (!o '.'1.'10\'
(lmpos/o Sobre Serviços de Qualquer ,"'([turca/ ,iO qt1él1 u 1iVl'O,

o jornal e o periódico estão ;munt:s, sqltlm\o dceisüo do Colcndo
Plenário do Supremo Tribunal federal no RF 101, -~-t5-'i-RS.

Na vcrdade. tanto O ISSQi\, COlllll u Flr-.SOCL\L. n;lo inci­
dem diretamente mbre os objetos antes citados e constitucio­
nalmente protegidos, mas adotam, como b:lses de uí1culo, dife­
rentes aspectos das vantagens econômicas aufcricbs pelo com(rcio
respectivo.

Esta Corte já afirmou que é ampla a imunidade do :m. 19.
111, d, da Constituição Federal." (RT1. 1~7/1.ü(-·7 a 1069)

r2. C01l11.:nlamlo esses ae~;l'dãus. a doulrilw l'ecunllcc,.'l' :1 importúllci:1
das decisões profcddas pelo Poder Judiciúrio que, aplicando o ano -1-," do
Código Tributório Nacional, fez prevalecer a verdadeira naturCZ3 d3 exação
sobre o scu "nomen ;wis" reconhecendo que havia, 110 cuso. [1111 l'cnladciro
imposto e não uma contribuição e aplicando o regime juridico COIls(!(!iicnle.
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13. A jurisprudência anterior à Constituição vigente é relevante porque
importou em reconhecer, na contribuição para o FINSOCIAL, um im­
posto federal do campo residual, ou seja, um tributo que não gera créditos
em operações subseqüentes, sendo de natureza cumulativa, o que tem
repercussões jurídicas relevantes em virtude do disposto na Constituição
vigente.

A) O fato gerador do FINSOCIAL na vigência da Constituição de 1967
14. O Decreto-Lei n.O 1.940/82 instituiu a exação fiscal conhecida como
FINSOCIAL, dispondo no seu art. 1.° o seguinte:

"Art. 10 - J:; instituída, na forma prevista neste decreto­
lei, contribuição social, destinada a custear investimentos de
caráter assistencial em alimentação, habitação popular, saúde;
educação e amparo ao pequeno agricultor.

§- 1." - A contribuição social de que trata este artigo será
de 0,58% e incidirá sobre a receita bruta das empresas públicas
e privadas que realizam venda de mercadorias, bem como das
instituições financeiras e das sociedades seguradoras.

§ 2.° - Para as empresas públicas e privadas que reali­
zam exclusivamente venda de serviços, a contribuição será de
5% e incidirá sobre o valor do imposto sobre a renda devido. ou
como se devido fosse.

§ 3.° - A contribuição não incidirá sobre a venda de
mercadorias ou serviços destinados ao exterior, nas condições
estabelecidas em portaria do Minist6:io da faz.enda."

15. Da leitura dos §§ 1.° e 2.° acima, depreende-se que as bases de
cálculo do FINSOCIAL são duas:

I - a receita bruta das empresas públkas c ptlvadas que real'rzam
venda de mercadorias; e

11 - o imposto de renda devido das empresas públicas e privadas
que realizam exclusivamente venda de serviços.

16. A base de cálculo tem sido definida pela melhor doutrina como
sendo a "perspectiva dímensíve1 do fato gerador", uma vez que é a partir
e nos limites da previsão legal da hipótese de incidência (fato gerador) que
a base de cálculo é definida, podendo ser menor ou igual à referidn
hipótese.

17. No caso em exame, não houve a preocupação por parte do legisla­
dor de especificar o fato gerador, sendo apenas a base de cálculo objeto
da definição adotada.
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18. Dessa formu, o fato gerador do FI~SOCr;\L C- igual ú base de
c<Í1cuiL). lima vez que niio havendu ddiniçiio da hipótese de incidêllci,l
esta scrú ncccssmimnente a SU<l própria perspectiva trnçada na lei.

19. A dcfi Iliçiío d<l csploeie de e.\~lçiiL) earae1eriz~HJa pelo F[NSOCI A L
foi realizada pela doutrina e pela jurisprud':ncia de forma harmônica,
uma vez que houve quase unanimidade em conceituar tal exaçiio como
imposto. tendo o Supremo Tribun,11 Federal coll"ulilbd<, ddinitiv~lmcl1te

esse entendimento comojú evidellciamos.

20. Sob a égide da Constituição de 1967 (com reuação daua pela Emenda
Constitucional n." 1/69), o FINSOCIAL foi considerado (i) novo imposto
em sua incidência sobre a reccita brutu e di) adicional uo Imposto dc
Renda em C:1SO de venda exclusiva ue serviços.

2 I . Os tribunais, segundo o que consta de levantamento jurisprudencial
realizado sobre a matéria, não <lprofunuaram-se no exame da legal idade
do FJf\:SOCrAL como imposto novo e auicional do Imposto de Renda
em face do texto constitucional da E. C. n." 1/69, sendo que muitas
decisões sobre a possibilidade ou não de cobnmça do f1NSOCIAL no
mesmo exercício da sua criação afirmaram :1 ~U~l k~~didmle dc~;de que
observado o princípio da anualiJude.

13) U flI\SOClAL como 1l()]!O imposto lU! ConstilIliç''-LO de 1967
(EC n.ú 1/69)

22. Quanto li instituição como novo imposto, se assim considerada a
contribuição ao flNSOClAL. existiria violaçüo ao ~ 1." do art. 21. qu~

dispunha:
"§ 1.° - A União poderá instituir outt'lJS impostos, além dos

mencionados nos itens anteriores, desde que não tenham
fato gerador c base de cálculo ic10ntiem: aos previstos nos
w·ts. 23 e 24."

(OBS.: Os arts. 23 e 24 tratavam de impostos de competCncia
estadual e municipal.)

2) . A" recci t<l bruta". que seria o LHo gerador e u b,lse dI.: cálculo do
novo imposto, como visto inicialmente, nada mais é do que a quantidade
de valor financeiro cuja disponibilidade a sociedade adquire aO vender
ou fornecer mercadorias c produtos.

24. De acordo com o uisposto no Decreto-Lei n." 1.940/82, o rINSO­
CIAL como imposto incidiria somente sobre a venda de mercadorias cuja
bnsc de cálculo é definida pelo art. 14 do Decreto-Lei n.O 5, de 15-3-1979.
Comparando-se tal basc de cálculo com a de outros impostos previstos
no texto constitucional do E. C. n." 1/69, pode-se observar a semelhança
com a base de cálculo do leM, que incide sobre a circulação de merea-
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darias. Em algumas situações, a base de cálculo do FINSOCIAL, com o
novo imposto, também se assemelhava à do IPI, que foi disciplinada pelo
Código Tributário Nacional (art. 47).

25. A característica básica do IPI e do lCM ê a sua não-cumulatividade,
ou seja, não incidem sobre os montantes de cada um desses impostos
cobrados anteriormente sobre o mesmo produto. O FINSOCIAL, por sua
vez, é cumulativo, pois não exclui as cobranças anteriores sobre as merca·
darias que geram a receita bruta de vendas.

Assim, a instituição do FlNSOClAL como um novo tributo, com
base de cálculo igual à do ICM c em alguns casos igual à do IPI, não
seria admissível sob a égide do texto constitucional da E. C. n.O 1/69,
pelas seguintes razões:

I - a competência residual da União estava limitada, pelo
§ 5.U do art. 18 da Constituição de 1967 (Emenda Constitucio­
nal D.o 1/69), à criação de impostos que não tivessem base de
cálculo e fato gerador idênticos aos dos impostos estaduais e
municipais, e o ICM era (e continua sendo) de competência
estadual;

11 - sendo o FINSOCIAL cumulativo, não poderia ser
estendido como um adicional do IPI que é, necessariamente,
não-cumulativo.

26. Acontece todavia que embora fosse o FINSOCIAL considerado
tributo, a Constituição de 1969 s6 proibia novos impostos que tivessem
fato gerador e base de cálculo idênticos aos cobráveis por Estados e Muni­
cípios, não se referindo expressamente às contribuições e não lhes aplican­
do o art. 21, § 1.0 da Constituição, o que viria a fazer o novo documento
Constitucional de 1988.

11 - Os efeitos da Constituição de 1988

27. Diante das discussões judiciárias e acadêmicas que surgiram em
virtude do tratamento ambíguo dos impostos e das contribuições na legisla­
ção anterior, o constituinte de 1988 decidiu definir, com clareza e objetivi.
dade, o regime jurídico de ambos e estabelecer as normas básicas que sobre
eles incidem.

28. Assim o novo texto constitucional trata das contribuições em geral
no seu art. 149 que tem a seguinte redação:

"Art. 149 - Compete exclusivamente à União instituir con·
tribuições sociais, de intervenção no domínio econômico e de inte­
resse das categorias profissionais ou econômicas, como instrumen­
to de sua atuação nas respectivas áreas, observado o disposto
nos arts. 146, 111, e ISO, I e 111, e sem prejuízo do previsto no
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art. 195. § 6.", rdativamen!e ús lOntrjhlli~lH:s ,I que alude o dispo­
sitivo.

Pmúgrafo único -- Os Estados. o Distrito federal e os Mu­
nicípios poderão instituir contribui(,:ão, cobrada de seus servidores,
para o custeio, em benefício destes, de sistemas de previdência e
assistência social."

29. A remíssüo fcita ao art. 146 decorre da fun~üo ,Itribuída pela CL\llS­

lituição ~IS leis complementares. esclmeccndo o inciso !!! do mencionado
artif!o que;

.. Arl. 146. ('ahe (.{ lei comp!cl1lc!1tur:

I!! - e5t8 bclccer normas }.:erais em matéria de legislação
tributária, especialmente sobrc:

a) definiçüo de tributos c de suas espécies. bem como, em
relação aos imrostos discriminados nesta Constituição, a dos
respectivos fatos geradores, bases de d1culo c contribuinh:s:

/J) obrigação. l~l1lcamento, crédilo. prescriçiio c c!c('ac!ência
tri b utários;

c) adequado tratamento tributário ao ato cooperativo prati­
c<:ldo pelas socied8des cooperativas."

30. Os incisos l e UI do art. 150 esclarecem quais as limitações ,10 poder
de tributar que se aplicam i.lS contribuições. explicitnndo que:

"Ar!. 150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas
ao contribuinte, l: vedado à União, :IOS Estados. ao Distrito fe­
deral e aos J'...1unicípios:

I ~ exigir ou aumentar tributo ~elll lei que o estabeleça;

Ir - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se
encontrem em situação equivalente. proibida qualquer distinção
em razão de ocupação profissional ou rum;:to ror eles exercida.
independentemente da denominu<)o iuríl1ica dus rendimentos,
títulos ou Jireitm;

J II -- cuhrar tributos:

ai elll relação a fatos geradores ocorridos ~l1ltes do início du
vi~encia da lei que os houver instituído ou aumentado;

h) no mesmo exercício financeiro em que haja sido publica·
da a lei que os instituiu ou aumentou;
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31. Verifica-se assim, que, inspirando-se na jurisprudência anterior dos
Tribunais Superiores e nas lições da doutrina, o constituinte, ao ampliar o
rol das contribuições tradicionalmente admitidas (do qual o melhor exemplo
é a contribuição de melhoria), aperfeiçoou o texto do art. 21, § 2.0

, da
Emenda Constitucional n.O 1/69, no particular alterada pela Emenda Cons­
titucional n.O 8/77, a fim de subordinar a cobrança das contribuições à
existência de lei prévia e ao atendimento ao princípio da anualidade.

32. A contribuição ficou assim caracterizada como um tributo com
natureza e destino específico, ou seja, com "vinculação especialíssima", no
entender da melhor doutrina.

33. No tocante às contribuições, todavia, as limitações ao poder de tributar
não se identificam com as que recaem sobre os demais tributos, tanto assim
que, dos seis incisos que compõem o artigo 150 da Constituição, acima
parcialmente transcrito, somente dois se aplicam às contribuições.

34. Acresce que o próprio princípio da anualidade, referido no inciso 111,
letra b, não se aplica às contribuições sociais, em virtude do disposto no
art. 195, § 6.0

, ao qual, como vimos, o art. 149 faz referência, só exigindo
a Constituição que a nonua legal entre em vigor noventa dias antes da
ocorrência do fato gerador, para que a ele se possa aplicar, ou seja, ipsis
verbis:

"§ 6.° - As contribuições sociais de que trata este artigo
só poderão ser exigidas após decorridos noventa dias da data da
publicação da lei que as houver instituído ou modificado, não
se lhes aplicando o disposto no art. 150, IH, b."

35. Essa restrição ao princípio da anualidade não é, aliás, exclusivamen­
te aplicável às contribuições sociais, abrangendo outras hipóteses, entre as
quais as referentes aos impostos de exportação, importação, produtos indus­
trializados, IOF e ao imposto extraordinário devido em caso de guerra
(art. 150, § 1.0 e art. 153, 1, lI, IV e V e 154, 11).

36. Quanto às contribuições sociais de modo específico, o art. 195 da
Constituição vigente determina que:

"§ 2.0
- A proposta de orçamento da seguridade social serlÍ

elaborada de forma integrada pelos órgãos responsáveis pela saú'
de, previdência social e assistência social, tendo em vista as me­
tas e prioridades estabelecidas na lei de diretrizes orçamentárias,
assegurada a cada área a gestão de seus recursos."

37. Admite o mesmo artigo no seu § 4.° que:

"§ 4.° - A lei poderá instituir outras fontes destinadas a
garantir a manutenção ou expansão da seguridade social, obe­
decido o disposto no art. 154, 1."
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38. Finalmente, o art. 56 do Ato das Disposiçôcs Constitucionais Transi­
tórias determina que:

"Art. 56 - Alé (JI/C a lei disponha sobre o art. 195. I, li

arrecadação decorrente de, no mínimo, cinco dos seis décimo~

percentuais correspondentes à alíquota da contribuiçiJo de que
trata o Decreto-Lei n." 1. g4ü, de 25 de Illuio de 1982, alterada
pelo Decreto-Lei 11." 2. U49. de J.U de agosto de 1983, pelo De
creto 11." 91.236, de (] de maio de 1985, e pela Lei 11.° 7.611, de
8 de julho de 1987, pass~1 a integrar a receita da segwidade social,
ressalvados, exclusivamente no exercício de 1988, os compro­
missos assumidos com programas e projetos em andamento."
(Grifamos.)

39. Trata-se de medida de carútcr transitório, que transferiu a maior
parte da receita do FINSOCIAL para a seguridade social, até que nUV~l

lei dispuzessc a respeito da aplicaçüo do art. 195, I da Constituição acima
transcrito, sem, todavia, modificar a natureza jurídica do FINSOCIAL.

40. Por outro lado, a Cal'tu :'vlagna modificou u estrutura do PIS que
deixou de ser uma contribuição visando à participaçüo dos trabalhadore~

nos lucros, nos termos do art. 165, inciso V du Constituição de 1967. para
transformá-la em contribuição destinada à seguridade social. A nova função
do PIS está definida no art. 239 da Constituição vigente. que tem :l ocguintL'
redação:

"Art. 239 - A arrecadacão decorrentc das cuntribuicücs
para o Programa de lntegraçãd Social, criado pela Lei Con;ple­
mentar n." 7, de 7 de setembro de 1970. e para o Programa de
Formação do Patrimônio do Servidor Público. criado pela Lei
Complementar 11.° 8, de 3 de dezembro de 1970, passa a partir
da promulgação desta Constituição. (/ fillal/ciar, nos lermos (/If('

(/ lei dispuser, o programa do seguro-desemprego e o abol/o de
que trata o § 3. U deste artigo."

I II - Do descabimento da sobreviL'ência do ri f\;SOC IAL como COl1tri·

buição após o advento da Constituição de 1988

41. Não obstante o disposto na nova Constituição, a Medida Provisória
n." 22, de 7-12-1988, que se converteu na Lei n." 7.689, de 14-12-1988,
criou a contribuição social prevista no art. 56 do ADCT, baseada nu lucro
das empresas, mas manteve o FINSOCIAL, invocando o art. 195. [ da
Constituição.

42. É o que se verifica pela leitura do art. 9." da Lei n," 7.689, que
tem a seguinte redação:

"Art. 9.° - Ficam mantidas as contribuições previ~t;)s n:l
legislação em vigor, incidentes sobre a folha de salúrios e a de
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que trata o Decreto-Lei n.O 1.940, de 25 de maio de 1982, e
alterações posteriores, incidentes sobre o faturamento das em­
presas, com fundamento no art. 195, I, da Constituição Fe­
deral."

43. Posteriormente, o art. 28 da Lei n.O 7.738, de 9-3-1989. determinou
que:

"Art. 28 - Observado o disposto no art. 195, § 6.°, da
Constituição, as empresas públicas ou privadas, que realizam ex­
clusivamente venda de serviços, calcularão a contribuição para
o FINSOCIAL à alíquota de meio por cento sobre a receita
bruta." (Grifamos).

44. A Lei n.O 7.787, de 30-6-1989, estabeleceu, no seu art. 7.°, que:

"Art. 7.° - A alíquota da contribuição para o FINSOCIAL
(Decreto-Lei n.O 1. 940, de 25 de maio de 1982, art. 1.0, § L";
Lei n.O 7.738, de 9 de março de 1989, art. 28) é fixada em 1%
(um por cento), até a aprovação dos Planos de Custeio e Bene·
fícios.

Parágrafo único - O produto de arrecadação do FINSO·
CIAL, com o acréscimo de que trata este artigo, destinar-se-á
integralmente à seguridade social, assim definida no Capítulo 11
do Título VIII da Constituição FederaI."

45. A Lei n.O 7.894, de 24-11-1989, trata do FINSOCIAL, no seu artigo
1.°, nos seguintes termos:

"Art. 1.0 - Em relação aos fatos geradores ocorridos a
partir de 1.0 de janeiro de 1990, ficará alterada para 1,20% (um
inteiro e vinte centésimos por cento) a alíquota da contribuição
para o FINSOCIAL (Decreto-Lei n.O 1.940, de 25 de maio de
1982, artigo 1.0, § 1.0, da Lei n.O 7.738, de 9 de março de
1989, artigo 28, e Lei n.O 7.787, de 30 de junho de 1989,
artigo 7.°),"

46. E, finalmente, a Lei n." 8.147, de 28-12-1990, aumentou a alíquota
para 2% (dois por cento), determinando que os recursos oriundos do
FINSOCIAL atendam ao custeio das despesas relativas à saúde, previdência
e assistência social.

47. Pretendeu. assim, o legislador manter uma contribuição, que a juris.
prudência já considerava um imposto, e cuja natureza, estrutura e destino
não se coadunam com as contribuições previstas na Constituição vigente.
48. Efetivamente, embora o legislador tenha feito remissão ao art. 195
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da Constituição federal, o FI \JSOC JAL não constitui uma contribuição
com as características do ar!. ]9'), pois:

a) nãu é arrecadud" 111'/11 .~,'·idu 1)['/(1,\ (il'!~a()s r('.\pvn~(íl'eis

pela seguridade socia I (;11'(, 105 S 2.'):

b) inexiste vincubç:lo <.:specífica cntn; a ulilizaçüo do FTN­
SOCIAL e os beneficio, ou serviços da scgl1l'i(bJe social. não
sendo suficiente, pard t;IIl!U. a simp1cs 1...;kr-:i1C;~\ ;10 (!L-stino dos
respectivos recursos;

c) já existem OUlnlS contribuições que recaem, respectiv~l­

mente, sobre o faturamenlLJ, a füllw ,alarüJl c () lucro das empl...;,a~.
c o FINSOCIAL tem a slla u;lse de d!cu!o no r,ltl1l'Umento, carac­
terizando-se, assim, a violaçüo frontal Jo ar!. 1')4 da Constituiçüo
que incide sobre as contrihui~',\es em virtude do Ji~:p'Jstu no
art. 195, § 4.°

A) O FUliSOCJAL tv'Au f coII!riI11l1\":U :,(l,'i,11 1<11'/, 195, J), poi~ e arre­
cadado pela Receita Federal,

49. Ouanto ao primeiro aspecto, nuu hj d Lnida de que o FI NSOCI A L é
arrecadado pela Secretaria da Receita Fcdcral e n~o pelos órgiios c cntid;l­
des integrantcs do Sistema Nacional de PrevidC:ncia e Assistência Social
- SINPAS, o que faz com que não se possa caracterizar COI1l11 contri­
buição social, cOlTespondendo a um verdadeiro iIllposto. As,im é incons­
titucional o mt. 9,° da Lei TI.o 7.689 que, ao criar a conlribuiçuo social
prevista pelo ar!. 56 do ADCT, manteve ;1 l'xigibilidade do Fi:\SOCI.-\L
"com funúamento no art. 195, I, da Consl ilUiçüo Fi:del'~Jl".

50, ;\Ia realidade, a Constiluição Federal previu qUi: o financiamento {Li
seguridade ,ocial seria feito, direta e indiretamenle, na forma da
lei, mediante recursos orçamentários das várias cntidades de Direito Pú·
blico e em virtude de contribuições sociais, com as c"r~lcterísticas que
consl<Jm nos vários incisos do art. 195, Entre elas sc destaca a 11\;ccssidCldc
imperativa da contribuição ser diretamente arrecadada c gcrida pelas enti­
dades do sistema de seguridade, O mesmo dcver;í. pois, receber as dotacões
orçamentárius da Uniã~. dos Estados, do Distrito fcder,Il e dos ]'vlunicípios,
que cllrJ'espondem ao financiamento indircto, e as contribuições sociais,
que constituem as fontes di retas de financiamento c que não são arrecadadas
pela Receita Federal e não transitam pelo orçamento da Uniflo Federal.

51_ Não hú, pois, dúvida, que, pela sua própria natureza c finalidade, de
acordo com a Constituição, a contribuição social del'e - I.: só pode ser
paga diretamente u entidade ou aos órgãos credores. sem que ({ receita
respectiva se submeta a etapas 011 passagens orçamclllârids. Fia orçamentu
fiscal da Ulliüo, a fim de el'it(lJ' que ela se perca /10 lIIlil'CrSo orçal1zcl1/iíl'iv,
Tanto assim é que o princípio constitucional básico aplic6veJ 00 orçamento
é o da não-vinculação da receita a órgão, fundo ou dcs[Jcsas (ar!. 167.
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mClSO IV), princípio que não se aplica à contribuição, pelo fato de não
transitar pelo orçamento.

52 . A contribuição social tem essa natureza de pagamento direto vincula<
do a um fim específico, que decorre até de sua etimologia, encontrando as
suas origens latinas no verbo contribuere e na palavra contributio, signi­
ficando "dar para o monte", ou seja, "fornecer a sua parte" para um
fim específico, como ocorre na contribuição de melhoria. A doutrina
salienta, assim, que a contribuição é a parte de cada um no rateio, que
se promove a fim de atender a uma obrigação específica.

53. O pagamento do FINSOCIAL à União Federal importa. pois, em
transformar os recursos que deviam ir diretamente ao sistema de seguridade
social em recursos que eventualmente lá poderão chegar, por via indireta.
tramitando necessariamente pelo orçamento, e violando-se, assim. o princípio
constitucional imperativo que prevê e caracteriza o aspecto direto da con·
tribuição.

S4. Neste sentido, afirma MIGUEL REALE. ao examinar a inconsti
tucionalidade do art. 9.° da Lei n.O 7.689/88, que:

" ... está aí ferido. inegavelmente. o § 2.0 do art. 195 da
Constituição, que, de conformidade com o ;á por mim aduzido,
exige que a proposta de orçamento da seguridade seja elaborada
de forma integrada, além de privar a Seguridade Social de gestão
administrativa unificada, conforme previsto no inciso VIII do
art. 194. Toda a natureza social da contribuição social desaparece,
submersa pela exclusividade administrativa e fiscalizadora come·
tida à Receita Federal, ao invés do lAPAS, que, consoante julgo
já ter demonstrado. é o órgão próprio e insubstituíveI. ....

55. Por outro lado. o Egrégio Tribunal Regional Federal. da 1.a Região,
no julgamento da REO 89. O1. 11499-2, pela sua Terceira Turma, à unani·
midade, reconheceu a inconstitucionalidade da Contribuição Social insti·
tuída pela mesma Lei n.O 7.689/88, que manteve a cobrança da contri·
buição para o FINSOCIAL. A decisão evidencia que a contribuição deve
atender aos requisitos do art. 195, salientando que:

"TRIBUTÁRIO, CONTRIBUIÇÃO SOCIAL CRIADA PE·
LA LEI N.o 7.689/88. SUA CARACTERIZAÇÃO COMO IM
POSTO. INCONSTITUCIONALIDADE.

1. O que distingue a contribuição social do imposto é :l

sua destinação específica às atividades próprias da seguridade
social.

2. Não tendo a contribuição criada pela Lei n.O 7.689/88
qualquer comprometimento com a seguridade social, revela-s(l
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autêntico imposto, inconstitucional visto não terem sido obser·
vadas as regras próprias estabelecidas na Constituição (Df 2-4-90)."

56. No seu voto, esclarece o ilustre relator:

"6. Ao meu ver, não é aí que reside a inconstitucionalida­
de alegada. Ê que a Lei n.o 7.689/88, na verdade, não criou
qualquer contribuição social, mas verdadeiro imposto, e isso ao
arrepio d::s normas constitucionais."

E mais adiante:

"Realmente a J'illculaçiiu da receita é flllldamel1tal, pois do
contrário não haveria como distinguir lima contribuição social
de um imposto. Ê essa vinculação a garantia de que a contri·
buição serú aplicada na finalidade iustificudora de sua institui·
ç50. Além do mais, impede que s~jam criados novos impostos,
com o nome de contribuição. já que os primeiros possuem regras
constitucionais rígidas para sua instituição.

7. ]\'0 caso da contribuição criada pela Lei n.o 7,689/88.
não existe nenhuma destinação específica pma os recurSOs arrc·
cadados. embora o referido diploma legal diga que eles se desti­
narão ao custcio da seguridade social. Entretanto, o fato de a lei
mencionar <l destinação dos recursos n[(o basta p<lra earacterizm
a parafi~c<Jlidade. É prcciso que exista efetivamente a vinculação,
seja arrecadação através das entidades legalmente encarregadas
da prestação elo serviço, seja pela manutenção de fundo específico
para <Jdministrá·los, ou <linda pela existência de contabilização in­
tegral dos recursos aos órgãos ínclImbidm de atuar na ürea de
seguridade social. ,.

E finalizando, conclui:

"Deve-se ressaltar que existe no País um Siswma Nacional
de Previdência Social, integrado por entidades que, basicamcnte,
atuam 11<1 área dn sq:uridade sLX:ial. E existe no SINPAS uma
alltarqlli;1 - o lnstittllo de Administração Financeira da Previ­
dénciu c Assistência Social (lAPAS) - cuia finalidade especí­
fica é promover a arrecada<.;üo. fiscalizaçiio ~ cobrança das con­
tribuições c demais recursos destinados ü previdência social, dis­
tribuindo-os às outras entidades (Lei n." 6.4.34, de 1."-9-77, ar­
tigo 13).

Estranhamente, tal entidade não tem qualquer participação
na nova contribuição, cuja arrecadação compete exclusivamente
à Secret,iriu da Receita Federal. nos termos do art. 6." da Lei
11." 7.689,"
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57. Igualmente o Tribunal Regional Federal da 5.a Região, sediado em
Recife, em reunião plenária, por ocasião do julgamento da AC 3809-SE.
assim se manifestou:

"EMENTA: CONSTITUCIONAL E TRIBUTÁRIO. CON­
TRIBUIÇÃO SOCIAL. LEI N.O 7.689/88. CARACTERIZA­
çÃO COMO IMPOSTO INCONSTITUCIONAL.

- O Plenário desta Corte reconheceu a inconstitucionalida­
de da "contribuição social" instituída pela Lei n.O 7.689, de
15-12-88, convertido na Medida Provisória n.O 22, de 6-12-88
(Argüição de Inconstitucionalidade na AMS 978-AL, ReI. Juiz
HUGO MACHADO).

- Não basta que os recursos arrecadados com a cobrança
da exação se destinem ao financiamento da seguridade social.
Impõe-se que estes recursos sejam arrecadados diretamente pela
administração descentralizada e se destinem diretamente aos cofres
da seguridade.

- No caso, a gestão é centralizada na Receita Federal e os
recursos transitam pelo orçamento da União e só depois são des­
tinados aos órgãos incumbidos da prestação dos benefícios pre­
vistos no Programa de Seguridade Social.

- De qualquer modo, também haveria a inconstitucionalida­
de do art. 8.° ao atingir o lucro apurado no período-base de 1988,
antes do decurso do prazo de noventa dias previsto no art. 195,
parágrafo 6.° da Constituição (Df 25-6-90).

B) O FINSOCIAL não é contribuição por não estar afetada a uma fina­
lidade específica da Seguridade Social

58. No mesmo sentido, decidiu o referido Tribunal nas Apelações em
Mandado de Segurança de n.06 1966-CE e 1971-CE cujos acordãos foram
publicados no DfU de 7-6-91.

59. Sempre se caracterizou a contribuição pela sua finalidade específica
e pela possibilidade de se verificar a afetação dos recursos, de tal modo
que a doutrina chegou a afirmar que "na contribuição não se comprovando
a vantagem decorrente da atuação do Estado relativamente ao obrigado
(contribuinte), não há o que pagar, não surge o dever, não surge a obri­
gação". (Revista de Direito Tributário, voI. 48, pág. 226).

60. No 2.° Encontro Regional Latino-Americano de Direito Tributário,
realizado em Porto Alegre, em 1976, concluíram os juristas presentes que
a contribuição especial é um tributo vinculado, cujas hipóteses de incidência
consistem numa atividade estatal no interesse geral, mas que produz um
benefício individual para o sujeito passivo.
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61. Essa vinculacilo c1u contribuicão social a uma finalidade constitucional
específica é rccol1h~cida por toda ;' doutrina, como se verifica pelos estudos
de GERALDO ATALlBA Ulipólese de 1l1cidel1ciu Tributária. 3." ed.,
púgs. 173/4), MARCO AURf~UO GRECO (ünpréstimos Compulsórios,
Enciclopédia SarJiv<l, vol. 32. púgs. 27 e seguintes), BRA!'jDAO MACHA­
DO (S(IO Tribll/OS as COl1triimiçoes Sociais ? Direito Tributúrio Atual,
vol. 7/8, péÍgs. 1852/5), e IVES CANDRA .\:lARTI~S c CELSO RIBEIRO
BASTOS (Comel1târios à COl1stiwiçüo do Brasil, 6." vaI.. S. Paulo. Saraiva,
1990, pág. 130).

62. Sendo a finalidade Ulll dCl11enlO essencial na conformaçilo do regime
jurídico da contribuição, que neb encontra sua razão de ser. também o é
a destinação do produto de sua arrecadação. Isto é, J fi nalidade é uma
premissa da sua instituição e somente podení ser validamente criJela a
contribuição se existir um plano orçam2t1t<.Írio prévio estabelecendo a natu­
reza do custeio e o órgão responsável pela Sll<l cxecLlcãü c, conseqiiente­
mente, pela gestão dos recursos.

63. Não é outra li orientação contida no § ')." do arl. 195 da Cons-
tituiçiio Federal:

"Nenhum bCll;,:fício ou s~rviçü de ~eguridadc social podení
ser criado, majorado ou estendido sem cone~ pondente fonte de
custeio tota1."

D+. Ora, ~c é certo que ncnhum bcndiclll pode ,cr cl'iauo, sem a iden­
tificação da respectiva fonte de custeio total. o contnírio também é verda­
deiro, ou sejd. nenhum:l [onte de custeio pode ~el' criacl:l. a título de con­
lrinuíçâo, ~cm \ incul:içflo ,'o respectivo bcneFicio.

65. Resulta. pois. que o FINSOCIAL não corl'e~pündc às earacterísticJs
básicas Inercnte~ ã contrihuiçilo, uecorrcn!cs elo ~eu delincamento constitu­
cional. pois que não se vislumbra qualquer ,~li\'idade estatal específicu rcLl­
cionada com ° contribuinte. <limb quc indil'L,t(llllentc. Cl\mO também não
foí indicado o benefício a ser atcndidu ;xl:: 110

"
,1 fonte uc custcio quc

constitui o rINSOcrN~.

66. Inexi~tindo, assim. a rebção enlre a cUillrilmiçúu. de um lado, e a
destinaçiio direta ü entid:ldc respons:í"cl pela prcstJçi"ío dos benefícios da
~eguridildc soci,t!. de outro laJo. dci:-;a de ocorrer uma cx,lção vinculada a
uma :Jtividiluc e~tatal, que é ü pressuposto da c01ltl'ihuiçiío, caracterízando­
se a existência de um puro c simples imposto. que só pode ser criJcio desde
qllC atendidas as determinações constitucionai~, o que não ocorre no caso,

como veremos, em seguida.
C) O FII\SOCIAL é tribu{o clIl11l1futil'o e {('1/1 l)a~e de cúlculo já utilizada
flor outras cOlltribuiçües

67. A ConstituiçillJ de 19~8 manteve as contrihuiç6cs previdenciÚ1'ias em
favor do SI:"J PAS (Sislema Nacional de Previdência e Assistência Social),
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que gravam a folha de pagamento. assim como o PIS, na sua nova con·
ceituação e finalidade, que recai sobre o faturamento das empresas (art. 239
da Constituição) e foi instituída pela Lei n.O 7.689 (art. 1.0) a contribuição
social, prevista pela Constituição e especialmente pelo art. 56 do ADCT,
que recai sobre oi lucro das pessoas jurídicas. Exauriram-se, assim, as hipó­
teses de contribuições devidas pelas empresas ou pelos empregadores, com
base no art. 195, I, que são como vimos, o faturamento, o lucro e a folha
de pagamento.

68. Efetivamente, o faturamento, base de cálculo do PIS, e a receita bruta,
base de cálculo do FINSOCIAL, se identificam, razão pela qual ocorre uma
forma de bitributação vedada expressamente pelo art. 154, I da Constitui·
ção vigente, que se aplica às contribuições, ex vi do art. 195, § 4.°

69. Como bem esclarece a doutrina:

"A Constituição estabelece que no caso das contribuições
sociais, quando outras fontes de capacidade contributiva que não
o faturamento, o lucro ou a folha de pagamentos, sejam acolhidas
pelo legislador federal como hipóteses de incidência de contri·
buições sociais, há que se aplicar o regime constitucional do exer­
cício da competência residual. E segundo esse regime constitu­
cional a União só pode instituir impostos novos mediante lei
complementar; e ao fazê-lo não poderá invadir o campo de com·
petência tributária privativo de Estados, Distrito Federal e Mu­
nicípios, vedando-se, portanto, a dupla ou tríplice imposição e a
cumulatividade." (Revista de Direito Tributário. n." 48, pág. 227).

D) Conclusões quanto à extinção do FINSOCIAL como contribuição

70. Diante da transitoriedade da manutenção do FINSOClAL prevista
pela própria Constituição e do fato de não preencher as condições necessá­
rias para ser cobrado, sob a forma de contribuição, evidencia-se que a sua
exigibilidade se extinguiu com a nova regulamentação legal da contribuição
social referida e prevista no art. 56 do ADCT, conforme entendimento
manso e pacífico da doutrina e, já agora, com repercussões em alguns
julgados.

71. Neste sentido, pondera IVES GANDRA MARTINS, que:

"Entre as contribuições já existentes não se encontra o FIN·
SOCIAL, cuja natureza o Supremo Tribunal Federal plasmou
como de imposto, permanecendo como um tributo em extinção.
posto que o art. 56 das Disposições Transitórias apenas o admi­
te provisoriamente até o surgimento das contribuições sociais a
que se refere o art. 195, I, no que diz respeito a cinco sextos
de sua receita.
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Sendo imposto c colocado apenas 1.0 c<Jpltul0 dJS DispOSl­
ç6cs Transitórias, não poderia ter sido alterado tanto pela 1\1cdi·
da Provisória 22/86, quanto pela 38/89 (Lei n." 7.738/89), que
inclusive aumentou a sua ulíquota, Não tendo, CUIIl() imposto.
perfil no novo sistema. ncm podendo ser criado pela competên­
cia residual da Ullião. posto qlle tal competência /1(10 permite
imposto cwnulath'o (com base de cú!culo igual (/ do ]Pl e do
lCAIS no caso) e fato geradur idêllticos aos impostos' já existelltes.
tais alterações parecellHl1e incollst illlcionais para tentar ressusci­
tar imposto em parte já extinto c em parte morihundo." (CELSO
RrllEIRO BASTOS c IVES CANDRA \-1ARTI'\JS. obra citada.
vo!. 6, pág, 130,)

72. As numerosas decisões iudiciui~ que considcrul'am inconstitucional
o aumento do FTNSOCI AL e' ~lS outras. em n\Ímcro hem mais restrito.
qlle. incidentalmente. afastaram. por completo. a sl1<l ap licaç3o. sJlicntam
que a Lei n.O 7.690. de 15-12~1l)88. funcionou como condiçii.o rcsolutória
da exigibilidade do mencionado trib11to c que, conseqüentemente. é i/1­

constitucional o art. 28 do rei 11." 7.7'58/89. que m(!(lificoll a s[/(I alf­
(jUDia.

73. Neste sentido. a sentença proferida pela Juíza Dra. T\'lARTA TERE­
SA DE AL\-1fIDA ROSA Ci\RCO!\1O 10110 no !\lS 89.0007224-2, Hfir­
ma que:

'"A localizaçilo e o articulado du preceito não pcrmílcm
conclusão outra que n30 scia (/ da transitoriedade do FlNSO­
C/AL. cujo termo fi rUir será (! tI(' esiahelccill1C1110 da cOl1tribllÍ!;-Zío
social, consoante () disposto /10 art. 195. l.

O segundo ponto a allotm é o de que o respeito <lO~ mall­
damentos da nova Carta, em urdem a ,lssegurar a sua efetivida­
de, leva a repelir q l1alqucr llwdific;llJ10 do FI "J soel!\ 1.. seia
na base de cálculo. seja na ,díquola.

Trata-se de l1111 imposto lJuc nflo fl)i l\;cL'bido no no\ (I L)rde­
namcnto jurídico. cm cujo Iimi,;r ,e mantém por forç3 do 31'ti­
go 56 do ADCT. permanecendo como que sob condição resolu­
tiva. insuscertivcl. por1(111[0. (1-,; qualqucr alkraçJo.

o ar!. 28 da rei 7. 7.'58/89 l; ({"sim. j'isccrurlJIente IIl('OI1S­

tilllcionaf. 11([ medida CII! (Ifle pretcnde I'l'l'il'csccr 111710 exoç(/o
11(10 recebida /10 1101'0 texto cUl1stitliciomt!.·'

74. 1\'0 mesmo sentido, da inconstitl1cionalidmk do ~INSOCl AL. deci­
diu o Juiz Federal ROY REIS FRTEDE. da 5a Vara no Rio ele l~l11eiro,

no JVlandado de Segurança n," 89.0026527. impç[ rado pelo ClTWA IVK
que o magistrado concedeu. em 12-9-90. com hase no parecer elo \linis­
tério Público nos seguintes termos:

"Tem raúio as Impetrantes pcl]' ~ll11bcJs ,'S rl1l1lblllClllú~.
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Ail1da que se pudesse admitir que na previsão legal da in·
cidência sobre a receita da venda de serviços (Lei n.O 7.738/89.
art. 28, acima transcrito) pudessem enquadrar-se as receitas das
instituições financeiras, tal exação não se compatibilizaria com
a delimitação constitucional expressa no art. 195, I, da Cons­
tituição, eis que a referida receita não é faturamento.

E, a caracterizar-se como outra fonte de custeio da seguri·
dade social (art. 195, § 4.° da C.F.), sua instituição deveria obe­
decer ao disposto no art. 154, I, da mesma Constituição, ou
seja, ser precedida de lei complementar, não ser cumulativa e
não ter fato gerador, ou base de cálculo próprios dos impostos dis­
criminados na Constituição.

Também com relação à majoração da alíquota e à aplicação
do princípio da anterioridade, no caso a precedência de 90 (no­
venta) dias de que fala o art. 195, § 6.°, da Constituição, assiste
também razão às Impetrantes, uma vez que a Medida Provisó­
ria n.o 63 foi rejeitada, e aprovado pelo Congresso Nacional, o
Projeto de Lei de Conversão n.O 10/89 (fls. 48 e 49 dos autos),
transformado na Lei n.O 7.787, de 3()'6-1989, inclusive com re­
dação diversa da .que estava na Medida Provisória para a nor·
ma que trata da discutida majoração da alíquota do FINSO­
CIAL.

Quanto à alegação da Fazenda (fls. 58) de que a exigência
do FINSOCIAL majorado só se daria em outubro de 1989, pois
só então venceu o prazo para o respectivo recolhimento, não
procede, evidentemente, pois a garantia constitucional da ante­
rioridade, da mesma forma que a da irretroatividade da lei tri­
butária, refere-se à ocorrência do fato gerador. único parâme­
tro válido na hipótese (C.F. art. 150, III, a e b) como bem de·
monstra a petição inicial.

Pelas razões expostas. o MINIST~RIO PÚBLICO FEDERAL,
opina pela concessão da segurança.

ISTO POSTO, na forma da fundamentação supra, concedo
a segurança vindicada, consolidando a liminar deferida, no sen­
tido de não mais serem compelidas a pagar a contribuição para
o FINSOCIAL sobre suas receitas e rendas operacionais, nem
sobre seu faturamento com base na Lei n.O 7.689/88."

75. Já vigente a Constituição de 1988. o Tribunal Federal de Recursos,
antes de sua transformação em Superior Tribunal de Justiça, teve o ense·
jo de confirmar sentença de primeira instância que já, dentro da nova
sistemática constitucional, reconhecia a natureza de imposto do FINSO-
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CrAL. No Processo 11." 8910 19272. o acúruüo do liual foi relator o ,\ Ii­
nistro ADHEl\lAR \1ACI EL tCVl' a ~cguinte eTllt:nta:

"COJ\STITUC lONAL. TRII;U/\]\ lO, L IVRO:;, JOR-
NAIS. I)ERIÓ])ICüS E PAPEL ])ESTINADO ;\ SUA Irvl­
PRESSÃO. 1[\ll'''J1D!\DL TRIBUT,\I~Ii\. FIi\SOCIAL.
Ef\-1ENTA:

I - Tanto a Carla de 69 (al'I. ]l). II [. c/) qualllo a de
198~ (an, ISO. VI, '/1 1111'.el';l111 l'lll limilc '1O rodcr estatal de
instituir imposto sobre li'.'ms. jornais, pl'rióJicm e papel desti­
nado à impressão deles. Trata-se de imunid,l(1c tributária, uma
vez que contemplada diretamente pc!a L:i f\L:or. SUJ n:\tureza
l' objetiva. O escopo da CC'llslilUiçüo foi lurll,lr " cultura mais
acessível ao povo, com preços menores de ta is mi.:Tcadorins.

Como o FINSOCIAL é UTll "imposlcl", nuo 'c pmL: 'ClJ'lcr
falar que a receita brula do:: impctrJntcs, proveniente ex.clusi­
vamente da venda das merc"UU:'i,h imuncs, configure um fato
gerador nos termo, du ~ I,". dll ;1í"1. 1." do Decrelo-Lei n."
1.940/82.

li - Sentenç<1 con,'i i'lnau,I, !~cn\e'''';l ofiei" I conhecida, ll1JS

improvida."

IV - nu incuml illlclo!lulit/udc du I,] '\j St)l' I '\ r. ('(1/1(', '1IId<) ('onu' 11111)0,)/0

76. Evidenciaremos, agora, que. mesmo como imposto. o FI7\'SOCIAL
tornou-se iIlcohrüvcl em vi rtude chis di~p'J~iç()L" legai s atua 11l1cn1e vi[':cn~

teso

77. O fT\ISOC 1;\L tem como 1,11 u ~.L·":ldc)1' " ullll:m:üo de recci la, pc'LiC:'

PCSSOélS jurídicas prestadoras clt: ,cniL'U:' e ",n<leduras de mel"l'::ldl1rbs.
indepcndentemente da n:alizaçuo rI.: qualquer atividade estat<ll c"pecíricél
rclativa ao contribuinte, o que ear'\C!L'r;!:a tal tributo como imp.1Sto.

7g, De acordo eom o dispOSlO nu drti!)u '-t," do C\ídigu Triblll:íriu '\j:l­
l"ion.t1. a natureza jurídica csp..:cífica dl1 1:'ihlllU é determinada pelo l,lto
t:er8dor da respectiva ob1"i gw.; ,',u, ,cndo irre1cv,lnte para qU:11ifid-l:l ;1 de­
1l01llin<1ção e demais c:lr,leterí,1 ic<ls fUl'11l<lis mlo18das pcla lei c/ Ull :1 dcs­
linaçiiu 1cg,t! do produto dl' ~U:l arn.:cad'lci'ILl,

79, Dessa forma, pouco impor13 a denomina~,',-Iu :lCklad:J pc1as lci~: que
regem a cobr'l11<;a do ri '\J soe IAL. que conceitl1:1111 Iai eXL\l,:üO cumo con­
tribui,;âo. E igualmcnk i rl'e!C vôll1 h.' p,lr;l .\ ckkrmillélçUO ,Ll llJ!i11\.:;ra jurí­
dica da e'\açüo em quest50 a cks1inaçao proro~t:1 pela 1cgisl<lc50 ordin:íria
quc. dt! aeOl'do C0111 o disposto 11(\ DCCl"<'lo·1 ci n." 1. LJ40 (que criou O

rINSOCI AU foi inicialmente, o eusteio de 11l\'csti11lentus de carúlcr 8ssis­
tendal em alimentaçiio. habitação popular. saúde. ed11G\c;;O e allll"ll'O ao
pequeno agricultor. Posteriofmenk. a partir da pronmlgaçiio da vigcnte
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Carta Constitucional, o FINSOCIAL passou a ter a maior parte do valor
arrecadado destinado temporariamente ao financiamento da seguridade so­
cial (artigo 56 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias) e,
após a edição da Lei 0,° 7.787/90 (artigo 7.°, parágrafo único), foi inte­
gralmente destinado ao seu custeio.

80. A natureza jurídica de imposto do FINSOCIAL torna-se ainda mais
evidente em razão do produto de arrecadação ser destinado aos cofres da
União, através de anecadação pelo Tesouro Nacional, via Receita Fede­
ral, não havendo qualquer previsão sobre o seu repasse para a seguri­
dade social. Esse fato. por si SÓ, inviabiliza completamente a conceitua­
ção pretendida pelas normas reguladoras do FINSOCIAL, que o definem
como contribuição decorrente das hipóteses previstas no inciso I do arti·
go 195 da Constituição vigente (incidentes sobre o lucro, o faturamento
e a folha de pagamentos, como parcela de recursos advindos dos empre­
gadores para o custeio da seguridade social).

81. Ocorre que, como já foi dito anteriormente, jã existem contribui·
ções incidentes sobre o lucro (contribuição soeia1) , sobre o faturamen­
to (PIS) e sobre a folha de pagamento (Previdência Social), sendo inadmis­
sível haver mais de urna imposição tributária sobre a mesma hipótese de
incidência, pois as contribuições previstas no inciso I do art. 195 da
Constituição Federal são numerus c1ausus, não podendo haver superposi­
ção de contribuições.

82. Com efeito, a mesma hipótese de incidência (obtenção de receita)
é o fato gerador de outra contribuição, para o Programa de Integração
Social (PIS), criada pela Lei Complementar n.O 7, de 7 de setembro de
1970, e destinada, pela atual Constituição, ao financiamento da seguridade
social. Por outro lado, poder-se-ia, também, alegar que a base de cálculo
prevista nas normas que regem a cobrança do FINSOCIAL é idêntica
à dos impostos que recaem sobre quem realiza venda de mercadorias
ou prestação de serviços.

83 . Dessa forma, a instituição do FINSOCIAL coma imposto e a sua
revalidação sob a égide da Constituição em vigor é totalmente inconsti­
tucional, uma vez que a Lei Magna veda a instituição de outros impostos,
além daqueles já previstos na própria Carta Constitucional, que:

a) sejam cumulativos; e

b) tenham base de cálculo ou fato gerador iguais aos já
existentes, abrangendo tanto os impostos (art. 154), como as
contribuições (art. 194, § 4.°).

84. A competência residual da União para instituir impostos não previs­
tos na Constituição está, também, limitada pela exigência de lei comple­
mentar. O FINSOCIAL, por sua vez, foi instituído por decreto-Iei e reva­
lidado através de lei ordinária e é, evidentemente, cumulativo, uma vez
que incide sobre um mesmo fato tributável por diversas vezes.

252 R. Inf. legisl. 8rasilia a. 29 n. 115 j"I./.... 1992



85. Assim sendo, () imposto travestido de conlribuicão. que é II rTNSO·
CIAL, não <Itcnde a nenhum dos requisitos estabelecidos na COIlSlitui\ilu
para a instituição pela União Federal de impostos com base na compctC'n
cia residual, sendo, portanto, totalmente inconstitucional.

v - Conclusões

86. Sob o aspecto da lcgaliJmk, a cobrança do FINSOCIAL é ques­
tionada em razão de ter sido revalidada <ltravés de lei ordin~íria, inclusive
eom a alteração de alíquota e a fixação de nova base de ddculo para os
contribuintes unicamente prestadores de serviços, o que conflita com
as disposições da Constituição promulgada em 1988, uma vez que:

1. a exação em questão foi manlid<l apenas no Capítulo
das Disposições Constitucionais Transitórias. provisoriamente, até
a edição da Lei n.O 7.689, de 15 de dezembro de 1988, quc com­
plementou as disposições sobre o art. 195. I. da Constituição fe­
deral, instituindo a contribuição social sohre o lucro lbs pl>soas
íurídicas;

2. O FINSOCJAL nuo poderia ser cnqlwdrado nas hip611.:­
scs de incidência da contribuição para fi nanciamento da sl'f':uri­
d<lde social, uma vez que, com a instituição da contribuiç.:ío social
sobre o lucro, todas essas hipóteses foram preenchidas:

3. não poderia também a referida exação ser considerm]a
contribuição, tendo em vista que a gestiio dos recursos apresen­
l<ldos pelo FTNSOCIAL não é assegurada aos órg~los de ac1millis~

tração da seguridade social;

4. a competência residual da União para instituir imposto
nflo previsto na Constituição Federal nilo poderia rcsp<J ldar Cl co·
brança do FJNSOCIAL, pelo fato de se tratar de tributo cumula­
tivo e uma vez que a manutenção dessa exação foi rC~llizmla,

através de leis ordinárias, com a manutenc.'io de fato oer:ldor e
base de cálculo idênticos ao de outro, trih~ltos inc,titllíd~)s cr'll,ti­
tucionalmente.

87. Segundo algumas decisões judiciais, no entanto, o tributo em questão
estaria integrndo à nova Constituição pela aplicação do princípio de
recepção, que consiste na manuteção das normas anteriores não confli­
tantes com o novo te\.to constitucional. mas, mesmo assim, não poderia
ter havido aumento de sua alíquota.

88. O fundamento de tal princípio está insculpido no § 5." do art. 34
das Disposições Transitórias, que dispõe:

"§ 5." - Vigente o novo sistema tributário nacional, fica
assegurada a aplicação da legislação anterior, no que não seja
incompatível com ele e com a legislação referida nos §§ 3.° e 4.°,"
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(Obs.: os §§ 3.° e 4.° tratam da edição e entrada
em vigor de leis necessárias à aplicação do Sistema
Tributário Nacional).

89. A recepção do direito anterior pressupõe a sua compatibilidade com
a nova Constituição. No caso de conflito entre a lei antiga e a Constitui·
ção nova, não ocorre a inconstitucionalidade, mas a revogação do diploma
legal, em virtude do conflito superveniente.

90. A contribuição ao FINSOCIAL que era considerada como um imo
posto válido na vigência da Emenda Constitucional n.O 1, não mais preenche
as condições de validade diante do novo texto constitucional, que apenas
admitiu a sua sobrevida por um curto período, decorrido o qual modificou
o seu destino. O art. 56 transformou o FINSOCIAL numa simbiose tempo­
rária de contribuição e de imposto (5/6 de contribuição e 1/6 de imposto)
até o advento da nova regulamentação da contribuição social. Com o sur­
gimento desta, desaparece a sobrevida que o ADCT deu ao FINSOCIAL.
Ocorrida a condição resolutiva, verifica-se que o FINSOCIAL não tem mais
os requisitos constitucionais para sobreviver, nem como contribuição. nem
como imposto, e a recepção o validou apenas temporariamente, tendo-se
esgotado o período de recepção.

91. Mesmo que não se impugne a criação do FINSOCIAL por lei ordi­
nária considerando o seu surgimento na vigência da Emenda Constitucional
n.O 1, não há como deixar de reconhecer que a sua atual exigibilidade
pressupõe três condições que inexistem no caso:

1. O caráter não-cumulativo - e o FlNSOCIAL é cumu­
lativo;

2. a inexistência de outro tributo ou contribuição que
tenha a mesma base de cálculo, quando há contribuição e imposto
com a mesma base de cálculo;

3. se entendemos que é contribuição - como deflui dos
textos expressos da legislação posterior à Constituição de 1988
- a arrecadação não poderia ser feita pela Receita Federal, não
bastando a indicação, na lei, de que os recursos se destinarão à
seguridade social.

92. Pelo exposto, concluímos que o FlNSOCIAL é inconstitucional e
conseqüentemente, inexigível e que, a admitir ad argumentandum a sua
recepção temporária e sobrevivência até a promulgação da nova Lei da
Previdência Social, não poderiam as suas alíquotas sofrer aumento após
a entrada em vigor da Constituição de 1988, tratando-se de um tributo
bloqueado, e como tem entendido a jurisprudência.
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