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1- INTRODUÇÃO
das que se, h

de, com a !
sistema-jurí<"A regra jurídica é um instrumento e a sua criação uma Arte.

Hoje, ou o Estado quebra o instrumental jurídico que se tornou imprati-
cável, ou é este instrumental absoleto que fere as mãos do Estado. Para
fugir a esta alternativa O Estado constrói atabalhoadamente quantidade
enorme de novas leis de tão péssima qualidade que revela ignorância de
troglodita na arte de. criar o instrumento apropriado. Em construção de
regras jurídicas tributárias, apehas se começou a sair da idade da pedra
lascada... O sofrimento dos contribuintes não é tanto pela amputação em
sua economia; o tipo de instrumento cirúrgico é que o faz soltar berros
pré-históricos (ALFREDO AUGUSTO BECKER, in "Teoria Geral do
Direito Tributário", pág. 9 e 10-2~ Edição - 1972-- Editora Saraiva).

Essa crítica contundente de Becker, apesar de proferida há
muitos anos atrás, parece dirigida ao nosso sistema jurídico atual.

Nem bem respiramos os ares de uma sonhada nova ordem jurí-
dica, com a promulgação da Constituição Federal de 05 de outubro de
1988 e já experimentamos a continuidade do hábito, até então consagrado,
do desreipeito às instituições, da frustração dos direitos individuais, do
aniquilamento da ordem jurídica, procedimentos estes que esperamos se-
jam repudiados por todos aqueles que só concebem o verdadeiro Estado de

Direito quando o próprio Estado se submete às regras fundamentais da sua
concepção. Tarefa maior, acreditamos, estará reservada ao Poder Judiciário,
guardião da Constituição, que não poderá contemplar, complacente, a de-
gradação de valores erigidos à categoria de princípios constitucionais, que
são mais que normas, a ponto de constituírem-se em verdadeiros vetores
ou diretrizes indicadoras da vontade legislativa.

Urge conscientização no sentido de que o legislador, especial-

mente no âmbito tributário, não pode ultrapassar o estreito campo de ação
que lhe foi reservado pela Constituição. Se experimentar alguma criativida-
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de, certamente estará fadado a eS,barrar eminsconstituéionalidades impos-
tas pela rigidez do nosso. atual sistema, repleto de particularidades e restr:i-
ções, Aqui reside o alvo da. nossa especulação jurídica: mostrar o descom,
passo da atividadelegislativa ao criar a contribuição social prevista na lei
n9 7.689/88,{ace ao novo sistema constitucional instaurado com a CARTA
MAGNA de 05-10-88.

11 ..,..UNICI,DADE DO SISTEMA JURfDICO:
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111 - DO NOVO SISTEMA CONSTITUCION,(L TRIBUTÁRIO

kCarta 'promulgadéiem 05-10-88 hão trouxe profundasaltEJrà.
ções estruturais no sistema de n'ormasconstitucionais que regem a ação de
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tributar, em relação ao conjunto de regras da COnstituição anterior. As
maiores inovações ficélram por conta do aumento das competências 'tribu-
tárias dos Estados e Municípios em relação a alguns impostos e, sem som-
brade dúvidas, a limitação. ainda maior da atividadelegislativa em matéria
tributária,pela excessiva rigidez do texto constitucional que se preocupou
em particularizar, caso a caso, as material idades possíveis de :serem colhi-
das via tributo, suas bases de cálculo, sujeitos passivos e até alíquotas em
alguns casos.

Na suá estrutura; ao inaugurar o capítulo destinado ao Sistema
Tributário Nacional, indica a Constituição, as espécies tributárias consagra-
das no novo texto, consoante se vê do art. 145, "verbis":

"Art.145 ~ a União, os Estados, o Distrito Federal e os Muni-
cípios poderão instituir os seguintes tributos:

I - impostos;

1\ - taxas, em razão do exercício do poder de polícia ou pela
utilizàÇão, efetiva ou potencial, de serviços públicos espe-
pecíficos e divisíveis, prestados ao contribuinte ou postos
à sua disposição. '

11I- contribuição de melhoria, decorrente de obras públicas.
(grifo nosso)

A par dessas três espécies já consagradas no nosso sistema, o
Texto Maior atribui competência exclusiva à União para instituir, ainda, os
empréstimos compulsórios (An. 148) e as contribuições socias ou especiais
(Art. 149), o que, para aqueles que adotam a classificação jurídica dos tri-
butos,.atribuídaaonosso mestre GERALDO ATALlBA, em VINCULADOS
e NÃO VINCULADOS, teriam que essas duas atribuições se acomodam na
dimensão tripartite consagrada no art. 145 atrás reproduzido.

No âmbito restrito da proposta inicial deste trabalho, é irrele-
vante o questionamento acerca de quantas espécies tributárias trata a Cons-
tituição: Se 3 (Impostos, Taxas e Contribuições), 4 (Impostos, Taxas, Con-
tribuições de Melhoria e Contribuições Especiais) ou 5 (Impostos. Taxas,
Contribuição de Melhoria, Empréstimos Compulsórios e Contribuições Es-
peciais). Já advertia Giuliani Fonrouge: "I: quase um lugar comum dizer
que existem tantas classificações quanto autores. A predominante é a tri-
partida (Impostos, Taxas e Contribuições Especiais)... "(in "Conceitos de
Direito Tributário".;... Edições lael- 1972).

Sobreleva deixar registrado, de antemão, que a exação preten-
dida pelo Estado não assume feições desta. ou daquela espécie tributária,
pela simples menção inserida pelo legislador.
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As
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~ princípio já assente no Direito e estampado no art. 41? do
Código Tributário Nacional, que o intérprete deve perquirir a material ida-
de de incidência de cada obrigação para poder atestar a sua verdadeira na-
tureza jurídica, sendo irrelevantes a denominaç~o e o destino atribuído ao
produto arrecadado..

Apartaremos, assim, aS'contribuições do art. 149 da Constitui-
ção Federal, excluindo as DE MELHORIA. para ali centrarmos nossa análi-
se, sem o risco de extravios em digressões doutrinárias, ainda porque essa
tarefa é reservada aos dou tos.

IV - DA NATUREZA JURfDICA DAS CONTRIBUiÇÕES

sistema,o
ir, ainda, os

ou especiais
dica dos tri-
eu LADOS
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A Constituição Federal de 1988 vem espancar, de vez,toda a
controvérsia travada em torno da natureza jurídica das contribuições ditas
especiais ou contribuições sociais.

Ao Atribuir competência exclusiva à União, para instituir tais
contribuições, pretendeu o legislador, de imediato, assegurar que as exigên-
cias pecuniárias a esse título ficassem vinculadas ao regime tributário, con-
soante se vê da inserção do art. 149 no Capítulo reservado ao SISTEMA
TRIBUTÁRIO NACIONAL. E, foi mais além, ao estabelecer, expressamen-
te, que essas contribuições só podem ser instituídas com estreita obediên-
cia ,às normas gerais tributárias baixadas através de Lei Complementar (Art.
146-111) e, em redundância enfática, respeitados os princípios constitu-
cionais da legalidade tributária (Art.150-1) e da anterioridade da lei (Art.
150-111).
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'Conceitos de

A partir do novo texto Constitucional não há mais dúvidas de
que as contribuições se constituem em crédito público e, por sua vez, de
espécie tributária,cujéj clareza da norma impõe a sua. reprodução, "verbis";

"Art. 149 - Compete exclusivamente à União instituir contri-
buições sociais, de intervenção no dQmíl'1io econômico e de in-
teresse das categorias profissionais ou econômicas, como ins-
trumento de sua atuação nas respectivas áreas, 'observado o dis-
posto nos arts. 146,111 e 150, I e 111,e sem prejuízo do previs-
to no art. 195 § 61?, relativamente às contribuições a que alUde
o dispositivo".

A ênfase atribuída aos princípios constitucionais da legalidade
e anterioridade tem como mister recharçar toda e qualquer pretensão do
Estado na manutenção de sua antiga tese, desgraçadamente acatada por
corrente do Judiciário naqúela época,no sentido de que as constribúições
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sociais escapavam da obediência a tais princípios, por não se caracteriza-
'rem como tributos_

O simples fato da Constituição Federal atribuir natureza tribu-
tária a tais exigências já bastaria para se concluir, de pronto, que a elas se
aplicam TODOS os princípios constitucionais tributários e não.só os da le-
galidade e anterioridade enaltecidos pelo TEXTO MAIOR.

Aplicar todos os princípios significa submeter a tarefa criadora
dessa exação ao crivo de todas as limitações constitucionais impostas à
vontade do legislador ordinário, que se constituem em garantias dos admi.
nistrados contra a voraz ação Estatal, e que devem estar harmonizadas no
TEXTO MAGNO, de onde a norma inferior deve, necessariamente, haurir
o seu fundamento de validade.

Nesse particular, a interpretação não pode ser superficial e
apressada, devendo merecer análise sistêmica do texto Constitucional. A
propósito, prevê o art. 195 da C, F. que a Seguridade Social será financiada
através de contribuições dos empregadores o que poderia precipitar conclu-
são de que estas exigências não integrariam o gênero do tributo, ainda mais
por estarem referidas fora dos arts. 145 a 169 que disciplinam o Sistema
Tributário.

Nada mais enganoso. A própria Constituição se a pressa em
desmascarar a idéia ao explicitar que a essas contribuições não se aplica o
"disposto no artigo 150-111,"b", que é um princípio exclusivo do sistema
tributário. A contrário sensu, diz a Constituição que se aplicam TODOSos
princípios tributários, exceto o da anterioridade do exercício financeiro
(art. 150-111,"b"), posto que, para aquelas contribuições a NORMA reser-
vou anterioridade estipulada em novo prazo (art. 195, § 69),

v - CONTRIBUiÇÕES SOCIAIS - ESPÉCIES:

Para demonstrar a inconstitucionalidade objeto de nossa pro-
posta inicial, torna-se irrelevante o questionamento acerca da classificação
dos tributos e suas espécies, como também se as contribuições se consti-
tuem em espécie autônoma, ou estão atreladas ao regime jurídico dos im-
postos, em função da materialidade de cada incidência.

A tarefa atribuída ao intérprete, parece-nos ir mais além, para
buscar a harmonia das normas numa estrutura sistêmica, valorizando o
esmêro do legislador contribuinte e, ao mesmo tempo, aplicando o precei-
to consagrado na hermenêutica de que "a lei não contém palavras inúteis".

Revista Jur(dica, Campinas, V. 7, março de 198,9, p. 1 - 152
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Partindo desta premissa, enxergamos no art. 149 da C.F" re-
produzido linhas atrás, 3(três) espécies possíveis de contribuições sociais,
todas com natureza tributária:

1~) Contribuição de Intervenção no Domínio Econômico;

2~) Contribuição de 1nteresse das Categorias Profissionais ou
Econômicas; e

3~) Contribuição para a Seguridade Social (art. 195).

Essa divisão tripartite das contribuições é que permite harmo-
nizar a interpretação do novo Texto Contitucional, especialmente dos seus
arts. 149 e 195, no tocante à sua sujeição das contribuições ao princípio da
anterioridade consagrado no art. 150-111 da MAGNA CARTA.

Prescreve o Texto Constitucional, no Capítulo reservado à Se-
guridade Social:

"Art. 195 - A Seguridade social será financiada por todo a so-
ciedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante
recursos provenientes dos orçamentos da União, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municípios e das seguintes contribui.
ções sociais:

I - dos empregadores, incidente sobre a folha de salários, o fa-
turamento e o lucro;
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§ 6q: 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 modifica-
do, não se Ihes aplicando o disposto no art. 150-111, "b"
(grifamos) .

Duas perguntas se apresentam, de imediato, para reflexão do
intérprete.
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HI) Há conflito na Constituição entre o comando do art. 149
que veda a cobrança das contribuições sociaisno mesmo
exercício financeiro em que haja sido publicada a lei que
as tenha instituido, com o disposto no § 69do art. 195 re-
tro transcrito que excepciona a observância desse prazo?

2{1)Quando se aplica o prazo do art. 150-111, "b" (exercício
financeiro) e quando deve-se observar o prazo do § 6<?do
do art. 195 (90 dias)?

Tendo presente o postulado da ciência hermenêutica de que
não há conflito de normas ao nível das regras constitucionais, ou seja, não
haveriam normas inconstitucionais dentro da própria constituição, a res-
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posta à primeira indagação é negativa, o que permite passar à segunda ques-
tão, valorizando a acuidade do legislador constituinte na exceção inserida
no art. 195, § 69, atrás transcrito.

Longe de se confrontarem, os questionários dispositivos legais
se harmonizam no sistema para consagrar as três espécies de contribuições
já referidas, prevendo o constituinte que só uma dessas espécies, as contri-
buições sociais destinadas à Seguridade Social, é que escapa da observância
da anterioridade em relação ao exercício financeiro.

No entanto, a exclusão dessa garantia constitucional não de)xa
ao arbítrio do legislador ordinário a possibilidade de exigência imediata
dessa exação, submetento a eficácia da nova lei a uma anterioridade míni-
ma de 90 (noventa) dias para garantia dos sujeitos passivos, na eliminação
do elemento surpresa.

Em apertada síntese, respondendo objetivamente a segunda
questão proposta, temos que as contribuições de intervenção no domínio
econômico e as de interesse das categorias profissionais ou econômicas se
submetem ao princípio da anterioridade prescrito no art. 150-111, "b"
(exercício financeiro), enquanto que as contribuições da seguridade social
ficam jungidas à anterioridade mínima do art. 195, § 69) (90 dias).
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VI - DA INCONSTITUCIONALlDADE DA
CONTRIBUiÇÃO INSTITUIDA PElA

LEI 7.689/88 (D.O.U. DE 16.12.88)
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A digressão desenvolvida nas linhas precedentes permite, de pia-
no, rotular a exaçãonascida na Lei n9 7.689/88 como da 3~ espécie atrás
identificada, qual seja, contribuição para a Seguridade Social, não obstante
o silêncio e omissão do texto legal. Reforça essa inteligência o fato de o le-
gislador ordinário ter colhido como material idade de incidência o LUCRO
das empresas, hipótese elencada no art. 195 do TEXTO MAIOR.

Em se tratando de incidência criada ao abrigo do novo Texto
Constitucional, resta perquirir sobre as limitações constitucionais impos-
tas à vontade do legislador ordinário, para garantia daqueles que irão com-
por o polo passivo da relação jurídica a ser desencadeada no acontecimen-
to dos fatos. Do cotejo da Lei sob análise com a NORMA que a fundamen-
ta (Constituição), temos que a Lei7.689/88 padece de vícios insanáveis de
inconstitucionalidades que devem ser repudiados pelo crivo soberano do
Judiciário, quais sejam:
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VI -1 - OFENSA AO PRINCIPIO DA LEGALIDADE:
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Ressalta a C. F. ser vedada a instituição de tributo que não seja
através do império da lei, entendendo a melhor doutrina que há necessida-
de de lei em sentido formal, alcançando-se, com este procedimento, a har-
monia do ato com o princípio republicano valorado na CARTA MAGNA.

E, apesar de ter sido aprovada pelo Congresso Nacional, tal
exigência resulta da conversão da Medida Provisória n9 22/88, instrumento
inábil para inaugurar a ordem jurídica em matéria tributária, sem ofensa ao
disposto no art. 150-1, da Constituição. A complacência do Judiciário com
tal procedimento fará com que a Constituição se revele, mais uma vez, le-
tra morta ou Carta a ser usada segundo as conveniências do Executivo que
passa a fazer uso de instrumento legislativo autônomo (medidas provisórias).
como sinônimo ou com função de mero projeto de lei, de apreciação e vo-
tação rápida pelo Congresso (30 dias). Essaprática inibe a ampla discussão
da matéria tributária pretendida pela Constituição e, portanto, merece ser
repudiada.

VI-2 - NECESSIDADE DE LEI COMPLEMENTAR:
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Ainda que se busque o saneamento do vício formal indicado
no item precedente, a exigência consubstanciada na Lei n9 7.689/88 não

transita sem ofensa ao disposto no art. 149 da C. F. que prevê, expressa-
mente, a necessdade de prévia edição de lei complementar para estabelecer
as normas gerais tributárias (art. 146-111), especialmente no tocante àfixa-
ção da base de cálculo, fato gerador e contribuintes das novas exações a se-
rem criadas, inobstante as críticas atribuídas ao esvaziamento da função da
lei complementar, tendo em vista que a C. F. já indica, de plano, as mate-
rialidades de incidências e, por conseqüência as bases de cálculo e as pes-
soas envolvidas na relação jurídica.

Formalmente, essa providência é vital e impede se atribua eficá-
cia à norma ordinária não escorada em lei complementar, vale dizer, apesar
da C. F. se constituir em fundamento de validade para edição das normas
inferiores, em relação aos novos tributos nela previstos, tal competência fi-
caadstrita ao prévio desenho de seus contornos gerais pelo legislador com-
plementar.

Neste sentido o magistério do Prof.IVES GANDRA MARTINS:

"A evidência, uma nova contribuição tera que ser definida pri-
meiramente por lei complementar, por força do art. 146-111,
visto que é uma espécie tributária..." ("SISTEMA TRIBUTÁ-
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RJO NA CONSTITUiÇÃO DE 1988 - pág. 124
Saraiva - 1989).

Até que advenha a Lei complementar reclamada, a UNIÃO
tem vontade legislativa pendente de concreção, o que obsta a eficácia da
norma que visou a criação da Contribuição questionada.

Editora

VI-3 - OFENSA AO PRINCfplO DA ANTERIORIDADE:

Ainda que a lei n9 7.689/88 preenchesse os requisitos já ques-
tionados, o que só se admite "ad argumentandum", não resistiria a mais
um teste de constitucional idade.

Em se tratando de contribuição, de natureza tributária, como
já restou demonstrado, incidente sobre o lucro das empresas, deve confor-

mar-se com a nova estrutura do Sistema Constitucional Tributário que,
para assegurar o cumprimento do postulado da segurança jurídica, prevê
que as normas criadoras de tais exações só ganharão eficácia depois de

observado o prazo mínimo estabelecido na REGRA MAIOR.

Neste sentido, o § 69 do art. 195 é taxativo no sentido de que
as contribuições para a seguridade social "só poderão ser exigidas após
decorridos noventa dias da data da publicação da lei que as houver instituí-
do ou modificado, não se Ihes aplicando o disposto no art. 150, 111,"b".
No entanto, apesar da clareza da garantia constitucional, a Lei n9 7.689/88,
publicada em 16.12.88, já alcança o lucro apurado quinze dias após
(31.12.881. em flagrante inconstitucionalidade que se extrai do seu art. 89,
"verbis" :

"Art. 89 - A contribuição social será devida a partir do resul-
tado apurado no período-base a ser encerrado em 31 de de-
zembro de 1988."

Não há razão ou explicação suficiente que atenue a voracidade
do Estado na busca desenfreada de receitas, ao arrepio das garantias cons-
titucionais. Mais uma vez, a defesa da Fazenda Pública, certamente passará
pela distorção de princípios ao talante do produtor da norma,como se a
Constituição do país devesse se amoldar às pretensões do Fisco e não o
contrário.

Dirá a autoridade administrativa que o prazo do art. 195, § 69,
está sendo regiamente respeitado, mostrando que o vencimento fixado pa-
ra pagamentoda contribuição é 28 de abril de 1989. Neste sentido, na
busca de salvar a constitucionalidade da esdrúxula exigência e evitar contra-
dição no seu comportamento, foi muito sintomático o procedimento do
Executivo nas mudanças processadas pela Medida Provisória n9 38/39
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(Lei 7.738/89), no tocante a base de cálculo e indexação após o denomina-
do Plano Verão. Com efeito, na redação original da questionada lei (art. 59) a
contribuição era apurada em OTN de dezembro de 1988 o que implicava
reconhecer o nascimento da obrigação na mesma data. Com a alteração
processada, a contribuição é apurada em cruzados novos e permanece sem
qualquer indexação até o mês de abril de 1989, e só no ano de 1989, pois,
nos subsequentes, é indexada a partir de seu nascimento que se dá, noto-
riamente, em dezembro de cada ano.

Nada mais absurdo! O artifício da fixação do vencimento e a
indexação da exigência para abril de 1989 não elimina a questão constitu-
cional da anterioridade. Não elimina, tampouco a mascara; pelo contrário,
a torna mais evidente diante de uma espécie de defesa prévia e desesperada.

O princípio da anterioridade se materializa por preceito inibi-
dor da vontade do Estado de criar obrigação no espaço de tempo assegura-
do na Constituição. No prazo de 90 (noventa) dias após a publicação da
norma (art. 195, § 69), ou no exercício financeiro da sua edição (art.

150-111,b) não serão colhidos os fatos tributáveis, diz a Constituição. Por
conseqüência, não haverá nascimento de obrigação tributária naquele
período.

Se assim não fosse, não haveria preceito constitucional que
pudesse resistir à vontade estatal, pois bastaria o legislador ordinário diri-
gir o vencimento da obrigação para além do prazo constitucional fixado,
para que a norma pudesse iniciar sobre o fato imediato à sua publicação.
Não haveria qualquer garantia, nem mesmo com a fixação de prazos larga-
mente ampliados de 2, 3 ou 5 anos, se a sua 'refiribilidade ficasse condicio-
nada ao momento do cumprimento da obrigação e não ao do seu nasci-
mento. O vencimento é mero atributo temporal da obrigação já nascida,
perfeita e acabada.

voracidade
ntias cons-
te passará
como se a
o e não o

VI-4 - OFENSA AO PRINCI"PIODA IRRETROATIVIDADE:

Não bastassem as inconstitucionalidades já apontadas, a nova
incidência afronta, ainda, outra garantia constitucional que é a irretroativi-
dade das normas.

Quando o § 69 do art. 195, da C. F., diz em linguagem negati-
va que não se aplica às contribuições para a seguridade social e disposto
no art. 150-111,"b", está a regra afirmando, em linguagem positiva, que se
aplicam todos os demais princípios constitucionais, além de indicar a natu-
reza tributária de tais exações.

195, § 69,
fixado pa-

sentido, na
itar contra-
imento do

a n9 38/39

Revista Jur(dica, Campinas, V. 7, março de 1989, p. 1 - 152

79



80

Revista Jurídica, Campinas, V. 7, março de 1989; p. 1 -152 Revista Juríd



81

periódico do imposto de renda". "in Caderno de Pesquisas
Tributárias nl? 12 - pág. 414 - Ed. ResenhaTributária).

VII - CONCLUSÃO:

novo Siste-

s submissas
ade na nova
esma data, e
5, § 6q para

.
idanos pró-

Sintetizando as considerações desenvolvidas nas linhas prece.
dentes temos que:. .

a) dada a rigidez do nosso atual sistema constitucional tributá-
rio, não pode o legislador ordinário inovar a ordem jurídica
sem cumprir, fielmente, os comandos constitucionais;

b) a União tem competência constitucional para instituir tribu-
to sobre o lucro das empresas, no interesse da seguridade so-
cial, desde que respeitados os princípios constitucionais;

c) a exação prevista na lei.7.689/88 tem natureza tributária e
como tal,deve conformar.se às limitações impostas ao exer.
cício do poder de tributar;

d) a exigência da chamada "contribuição social" sobre o lucro
das empresas, apurado em 31-12-88, contraria princípios
fundamentais de Direito, merecendo destaque: a ofensa ao
princípio da legalidade estatuído no art. 150-1, da C.F., a
necessidade de prévia lei complementar prevista no art. 149
e 146-111da C.F.; o desrespeito ao princípio da anteriorida.
de da Lei tributária, in casu, art.195, § 61?da C.F. e a retroa-
tividade vedada pelo art. 150-111da nossa CARTA MAGNA.

icácia da Lei
os ser impra-

.88 estaria re-
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s'acontecidos
ilitude, a con-
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