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A EMPRESA ESPECIALIZADA EM COBERTURA DE GASTOS DE ASSISTÊNCIA MÉDICA E HOSPITALAR – DECISÃO DA MÁXIMA CORTE QUE A DESCARACTERIZA COMO SOCIEDADE PRESTADORA DE SERVIÇOS SUJEITA AO ISS E NÃO A CARACTERIZA COMO EMPRESA SEGURADORA – INCONSTITUCIONALIDADE DA INCIDÊNCIA DO FINSOCIAL SOBRE SEU FATURAMENTO – PARECER.

CONSULTA

A consulente formula-me as seguintes questões:

"I. DOS FATOS

a) Da atividade desempenhada pela autora:

1 – A autora é sociedade civil que tem por objeto a cobertura dos custos médicos hospitalares e odontológicos de seus associados, sendo esta sua atividade preponderante, além daquela agro pastoril (doc. 1 - contrato social).

2 – A atividade de cobertura de custos desenvolvida pela autora não é enquadrada como sendo de prestação de serviços. A autora desenvolve atividade bem diversa e semelhante à atividade "securitária", o que foi reconhecido pelo Colendo Supremo Tribunal Federal pelo V. acórdão unânime da 1ª Turma no Agravo de Instrumento ao Recurso Extraordinário n. 115.308-3, de que foi relator o eminente Ministro José Neri da Silveira, que redigiu excelentemente a ementa nos seguintes termos:

“EMENTA. ISS. SEGURO SAÚDE. Decreto-lei n. 73/1966, arts. 129 e 130. Cobertura de gastos de assistência médica e hospitalar, nos limites contratuais, em período determinado, quando o associado os tiver de efetuar. Os valores recebidos do associado não se destinam à contraprestação imediata por qualquer serviço médico hospitalar prestado pela entidade. Quem presta os serviços de assistência é o médico ou o hospital credenciado, sob responsabilidade própria. Riscos futuros. Não caracterização da figura do agenciador de serviço. Situação de fato e cláusulas contratuais discutidas no acórdão e insuscetíveis de reexame em recurso extraordinário, Súmulas 279 e 454. Não enquadramento em hipóteses de incidência do ISS, Constituição, arts. 24, II e 21, VI. Decreto-lei n. 834/1969 e Lista de serviços. Lei Complementar n. 56, de 15/12/1987, e a nova lista de serviços, onde se incluem, no item 6, como sujeito ao ISS, os serviços de “planos de saúde, prestados por empresa que não esteja incluída no item 5 desta lista e que cumpram através de serviços prestados por terceiros, contratados pela empresa ou apenas pagos por esta, mediante indicação do beneficiário do Plano". Não aplicação ao caso concreto da lei complementar n. 56/1987. Recurso Extraordinário não conhecido” (doc. 2: acórdão do STF). 

Quanto à não prestação de serviços pela ora recorrente, o douto parecer da lavra do eminente Ministro Leitão de Abreu é de clareza extraordinária, além do estrito senso de justiça, quando afirma em relação à ora consulente: "Saliente-se, ademais, que os custos que a contratada, isto é, a empresa recorrida, no contrato-padrão se compromete a cobrir são potenciais e não reais e efetivos. O atendimento das despesas resultantes da assistência médica prestada por terceiros aos associados da recorrida só se dá, por parte desta, se e quando essa assistência ocorre. Só, então, isto é, quando a assistência médica ou hospitalar se prestar, os custos desta serão pagos pela contratada, diretamente, aos prestadores deste serviço. Estes, sim, prestam o serviço de assistência médica e recebem, em razão disso, a contraprestação pelo serviço executado. Podem esses serviços, entretanto, não se prestarem, por desnecessidade deles, visto não se ter realizado o risco coberto pela contratada. Sobre a importância recolhida dos associados não pode, assim, incidir o ISS, uma vez que essa importância se destina a fazer face a despesas resultantes de servidos a eles prestados não pela recorrida, mas pelos médicos e hospitais que os tenham assistido Por isso mesmo, estes pagam ISS em relação às importâncias recebidas pelos serviços prestados. Cobrar da empresa recorrida o imposto relativo a essas quantias redundaria, como frisa o acórdão, em intolerável bi-tributação, pois isso gravaria o mesmo serviço com um duplo pagamento: sobre quem executa o serviço e sobre quem paga o preço" (parecer de autoria do Min. Leitão de Abreu, in autos do Rec. Extr. 113. 508-3, 1988, Rel. Min. José Neri da Silveira, 1ª Turma do S.T.F.).
3-Assim, fica claro que a consulente, embora não sendo uma "sociedade seguradora", realiza uma atividade considerada “tipicamente” securitária, inclusive pela SUSEP.

b) Do Finsocial.

4- O Finsocial foi instituído pelo D.L. 1940, de 25 de maio de 1982, incidindo, ao percentual de 0,5% (meio por cento), sobre a receita bruta das empresas públicas e privadas que realizam venda de mercadorias, bem como das instituições financeiras e das sociedades seguradoras. 

Em 1989, através da Medida Provisória n 38/89, convertida na lei n. 7738, de 9/3/89, passou o Finsocial a incidir, à alíquota de 0,5% (meio por cento), sobre a receita bruta das empresas públicas e privadas que realizam exclusivamente venda de serviços (art. 28 da lei 7738/89). 

Assim, o Finsocial incidiria sobre:
a) a receita bruta das empresas que realizam a venda de mercadorias;

b) a receita bruta das instituições financeiras;

c) a receita bruta das sociedades seguradoras; e

d) a receita bruta das empresas que realizam a venda de serviços, exclusivamente.
5- Diante dessa alteração, a consulente, em 22/6/89, apresentou uma consulta ao Ilmo. Sr. Secretário da Receita Federal (doc. 3: cópia xerox autenticada da consulta) na qual requeria que fosse reconhecido o fato de estar ela isenta do pagamento ao Finsocial, sustentando, em linhas gerais que:
- sua atividade não se confundia com a prestação de serviços;
- sua atividade era tipicamente securitária, mas não é uma empresa seguradora.
A Receita Federal solucionou a consulta nos seguintes termos: “... a interessada é contribuinte do Finsocial, sendo a base de cálculo da referida contribuição constituída pelo somatório da receita bruta decorrente das atividades agro-pastoris mais a soma das vendas ou receitas operacionais com as de origem patrimonial, oriundas da atividade securitária da consulente” (doc. 4: cópia xerox autenticada da resposta da Receita Federal).
A consulente recorreu da decisão sustentando a inconstitucionalidade da cobrança do Finsocial, após a C.F. de 1988 e o fato da atividade prevista no D.L. 73/66 ainda não estar regulamentada (doc. 5: cópia xerox autenticada do Recurso). A decisão, entretanto, foi confirmada (docs. 6: cópia xerox autenticada da decisão da Receita Federal), ressaltando a Receita Federal não dispor de competência para apreciar a constitucionalidade, ou não, da cobrança do Finsocial e determinando, ainda, que a consulente estaria obrigada ao recolhimento da contribuição, principalmente levando em consideração o princípio da anterioridade da legislação tributária.
Assim, e embora a atividade de cobertura de custos e riscos médico-hospitalares e odontológicos não esteja incluída dentro das hipóteses de incidência do Finsocial, insiste a Receita Federal em: ver como existente tal incidência, o que obrigou a ora consulente a recorrer à proteção jurisdicional do Estado propondo, em 12/12/90, ação ordinária distribuída para a 7ª Vara Federal da Seção Judiciária do Estado do Rio de Janeiro (doc. 7: cópia da petição inicial).

II. DAS QUESTÕES CONTROVERTIDAS.

1-A cobrança do Finsocial, instituído pelo D.L. 1940/82, e alterado pela lei 7738/89, é constitucional e legal:

a) no ano da sua instituição pelo D.L. 1940/82?

b) no período que vai do ano seguinte à sua instituição até a promulgação da atual Constituição?

c) no período seguinte à promulgação da atual Constituição?

2- A atividade desenvolvida pela consulente está sujeita à incidência do Finsocial:
a) no ano da sua instituição pelo D.L. 1940/82?
b) no período que vai do ano seguinte a sua instituição até a promulgação da atual Constituição?

c) no período seguinte à promulgação da atual Constituição?

3- Em havendo incidência e sendo constitucional a cobrança do Finsocial estariam prescritas quais parcelas?”
RESPOSTA
Antes de passar a 
responder as questões formuladas pela consulente, 
mister se faz tecer algumas considerações a respeito da natureza jurídica do Finsocial.
Nada obstante sempre referir-se a legislação pertinente a ser a imposição uma contribuição social (Decreto-lei 1940/82), o Supremo Tribunal Federal deu-lhe o perfil de imposto, visto que o “nomem juris” para a espécie era irrelevante, em face da estruturalidade orgânica da tributação mencionada
.

Com efeito, principiava o discurso do D.L. 1940/82 com a seguinte dicção:
“Art. 1º. É instituída, na forma prevista neste D.L., contribuição social, destinada a custear investimentos de caráter assistencial em alimentação, habitação popular, saúde, educação e amparo ao pequeno agricultor.

§ 1º. A contribuição social de que trata este artigo será de 0,5%, 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.
§ 2º. Para as empresas públicas e privadas que realizam exclusivamente venda de serviços, a contribuição será de 0,5% e incidirá sobre o valor do imposto sobre a renda devido, ou como se devido fosse. 

§ 3º. A contribuição não incidirá sobre a venda de mercadorias ou serviços destinados ao exterior, nas condições estabelecidas em portaria do Ministro da Fazenda” (os grifos são meus),

tendo a Suprema Corte na decisão:

“FINSOCIAL - Caracterização como imposto Criação por decreto-lei - Admissibilidade -Necessidade de observância do princípio da anualidade - Recursos extraordinários não conhecidos - Inteligência dos Arts. 16 do CTN e 55 e 153, § 29, da CF.

Caracteriza-se como imposto, e não contribuição, o tributo que tem por fato gerador situação independente de qualquer atividade estatal específica relativa ao contribuinte.

Ementa oficial: Finsocial. Dec.lei 1.940, de 25.5.82. Caracterizada a sua natureza tributária, legitima-se a observância do princípio da anualidade (art. 153, § 29, da CF).

Pacificou-se a jurisprudência do STF no sentido de que o decreto-lei, em nosso sistema constitucional, observados os requisitos estabelecidos pelo art.55 da CF, pode criar e majorar tributos. Recursos extraordinários não conhecidos. 

RE 103.778-4-DF - TP - j. 18.9.85 - rel. Min. Cordeiro Guerra - DJU 13.12.85. (rectes: União Federal e Cobesca Manchester Atacadista de Produtos Farmacêuticos S/A e outras, recdas.: as mesmas)” (grifos meus) 
,

radiografado a imposição e detectado, não uma contribuição, mas autêntico imposto de dupla natureza, a saber: inominado para as incidências sobre o faturamento e singelo adicional de imposto sobre a renda sempre que tivesse o lucro das empresas como base de cálculo
.

De resto, o Supremo Tribunal Federal apenas reiterou basilar princípio esculpido no C.T.N. no artigo 4º, assim redigido:
“A natureza jurídica específica do tributo é determinada pelo fato gerador da respectiva obrigação, sendo irrelevantes para qualificá-la:
I. a denominação e demais características formais adotadas pela lei;
II. a destinação legal do produto da sua arrecadação”, 

o qual impede que a mera rotulação da exigência tributária conforme-lhe a natureza jurídica
.

Em minha tese de doutoramento para a Universidade Mackenzie, único momento em que me permiti transigência vocabular não técnica, ao expor minha pessoal visão da imposição tributária, demonstrei que tal princípio seria melhor compreendido com o gráfico exemplo de que se uma gata tivesse sua cria dentro de um fogão, nem por isto deveríamos chamar seus filhotes de bolinhos. Não é o nome ou a aparência do fato que dá natureza às coisas, mas sua estruturalidade orgânica, usando aqui a expressão orgânica em sua concepção ampla para seres animados e inanimados
.

Ora, por ser aquela falsa contribuição criada autêntico imposto de dupla natureza, tendo em sua versão inominada exercido a União sua competência residual, à evidência, decidiu --e de forma rigorosamente científica-- o S.T.F. que a imposição tinha natureza jurídica de imposto.

E, nada obstante continuar a legislação ordinária a referir-se a “contribuição”, como de resto o fez o constituinte no artigo 56 das Ds.Ts. e nos D.Ls. 1940/82, 2049/83, Decreto 91.236/85 e Lei 7611/87, toda a doutrina e conformação pretoriana tratou a imposição como “imposto”.
O conflito entre a incorreta dicção legislativa e a correta concepção judiciária pacificou-se a favor daqueles que recorreram ao Judiciário, que passaram a ter o direito de tratar a imposição como imposto, continuando a incomodar àqueles que, por variadas razões, omitiram-se da discussão judicial
.

O aspecto mais relevante a acentuar, nesta introdução, é que o artigo 56 das Ds.Ts., ao reiterar a expressão legislativa “contribuição social”, não fez menção a qualquer contribuição social, mas à

“contribuição de que trata o D.L. n. 1940/82”,

ou seja, àquela contribuição social que não é contribuição, mas é imposto.

Aqueles que argumentam que o constituinte ao falar em “contribuição social” retirou ao Finsocial sua natureza de imposto para ofertar-lhe a natureza de contribuição, não se renderam conta de dois aspectos de extrema relevância.
O primeiro é o já referido, ou seja, de que a contribuição social referida no artigo 56 das Ds.Ts. não é a contribuição social a que se refere a Constituição, mas aquela do D.L. 1940/82, que não é contribuição, mas imposto. Vale dizer, não se trata da contribuição social constitucional, mas de um imposto rotulado de contribuição social
.

O segundo é de que se a contribuição social do D.L. 1940/82 fosse uma contribuição social e não um imposto, o discurso inicial do artigo 56 das Ds.Ts. não teria sentido.
Com efeito, principia o artigo dizendo:
“Até que a lei disponha sobre o artigo 195, inciso I ...”.
Ora, o artigo 195, inciso I da Constituição Federal tem o seguinte enunciado:
“A seguridade social será financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos orçamentos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, e das seguintes contribuições sociais:

I. dos empregadores, incidente sobre a folha de salários, o faturamento e o lucro; ...” (grifos meus) 
.

Se o artigo 195 inciso I faz menção a contribuição social incidente sobre o faturamento, se o Finsocial incide sobre o faturamento, à evidência, o Finsocial não é contribuição social, pois se o fosse não haveria necessidade de criação de uma contribuição social incidente sobre a mesma base de cálculo
.
A leitura do artigo 56 das Disposições Transitórias apenas permite uma interpretação. O Finsocial, apesar de rotulado de contribuição social, não é contribuição, mas imposto. Por esta razão, isto é, por não preencher o perfil de contribuição social é que exige o constituinte a instituição de uma real contribuição social e até que fosse, esta contribuição social, criada, de forma precária, provisória, transitória, aquele imposto faria as vezes de contribuição social nos limites das forças dos diplomas citados no artigo 56, a saber: D.Ls. 1940/82, 2049/83, Decreto 91.236/85 e Lei 7611/87 e de nenhum mais.
Em outras palavras, transitoriamente, o imposto Finsocial faria as vezes de contribuição social, na alíquota de 0,5%, que era a determinada pelos diplomas mencionados, até que a contribuição social do artigo 195 inciso I fosse criada. Daí a razão da inclusão do dispositivo, não no sistema tributário, nem no da Seguridade, mas no capítulo das Disposições Transitórias, que, como a expressão está a indicar, é apenas transitório, com prazo certo para desaparecer do cenário jurídico nacional.
De resto, esta interpretação é aquela que terminou prevalecendo no XV Simpósio Nacional de Direito Tributário, aberto com a palestra do eminente Ministro José Carlos Moreira Alves, em que o plenário decidiu:
“O artigo 56 das Ds. Ts. da Constituição Federal cuida de um tributo em extinção cujos aumentos não poderiam continuar a ser realizados sem violação à Constituição. O FINSOCIAL no perfil configurado pelo STF não poderia ser criado à luz do art. 154, I, da CF por ser cumulativo e por ter sua receita vinculada a certas despesas, o que é vedado pelo art. 167, IV da CF”
.

O conclave contou com a participação de mais de 200 especialistas em direito tributário, tendo originado o Caderno nº 15 de Pesquisas Tributárias, com artigos sobre o tema dos eminentes juristas Antônio Carlos Rodrigues do Amaral, Antônio Manoel Gonçalez, Aurélio Pitanga Seixas Filho, Cecília Maria Marcondes Hamati, Edvaldo Pereira de Brito, Fábio Leopoldo de Oliveira, Gilberto de Ulhôa Canto, Gustavo Miguez de Mello, Hugo de Brito Machado, João Caio Goulart Penteado, José Eduardo Soares de Melo, Marilene Talarico Martins Rodrigues, Paulo Lucena de Menezes, Plínio José Marafon, Ricardo Mariz de Oliveira, Sacha Calmon Navarro Coelho, Vittório Cassone, Waldir Silveira de Mello e um meu
.

A 3ª Turma do Tribunal Federal da 3ª Região, na mesma linha, considerou que o Finsocial não é uma contribuição social mas um imposto, tendo a juíza e professora Lúcia do Valle Figueiredo, em seu voto, escrito:

“Do conseguinte, com razão S. Exa., o Juiz Paulo Theotônio da Costa, quando diz: “Desde a edição da Lei 7.689/88 vêm sendo exigidas dos empregadores contribuições sociais sobre todas as bases de cálculo previstas pelo artigo 195, I, da Constituição Federal. 

Com efeito, a contribuição social incidente sobre a folha de salários é aquela prestada diretamente ao órgão previdenciário e denominada “Contribuição Previdenciária”. 

A incidente sobre lucros é a contribuição social criada pela Lei 7.689/88, artigo 1º. O faturamento, a seu turno, é base de cálculo à contribuição ao Programa de Integração Social, PIS, expressamente previsto pelo artigo 239 da C.F.

Realmente, o Finsocial tem a mesma base de cálculo do PIS, que importaria em bi-tributação.
Destarte, se permitida era a cobrança cumulativa com o PIS, “ex vi” dos artigos 239 da Constituição de 1988 e do artigo 56 do Ato das Disposições Transitórias, após a edição da Lei 7.689, que dispôs sobre o artigo 195, I, a inconstitucionalidade passou a existir por agredir a regra expressa que veda a bi-tributação e não mais existir a excepcionalidade (tal seja, não implementação da Lei).

Demais disso, os argumentos invocados para a declaração da inconstitucionalidade da Lei 7.689, servem, ainda, a embasar, em alguns aspectos a inconstitucionalidade de parte deste artigo 9º.

Faço, pois, juntar a este voto, o proferido na apelação em mandado de segurança nº 10.856, reg. nº 80.03.17294-3, cujos artigos 1º, 2º, 3º e 8º foram declarados inconstitucionais pelo Plenário desta Corte.

Assim, reconheço a inconstitucionalidade de parte do artigo 9º, ressalvando, apenas, sua primeira, que é o seguinte: "Ficam mantidas as contribuições previstas na legislação em vigor, incidentes sobre a folha de salários". Destarte, suscito a arguição de inconstitucionalidade do artigo precitado, e se assim também entenderem meus ilustres pares, o presente deverá ser remetido ao Plenário nos termos do artigo II, inciso VIII, do Regimento Interno desta Corte” (Apelação em M.S. n° 38950, Reg. 90.03.42053-0, TRF-4ª Turma).
E, por unanimidade, o Tribunal Regional Federal da 5ª Região considerou o Finsocial imposto ainda vigente, à alíquota de 0,5%, porque a contribuição social, criada pela lei 7689/88, é inconstitucional 
.

A doutrina e a jurisprudência, portanto, não só entendem ser o Finsocial imposto e não contribuição social, como interpretam que, desde o surgimento da lei 7689/88, sua. exigência é inconstitucional, ressalvada a decisão do T.F.R. da 5ª Região.

Ocorre que o D.L. 1940/82 e os diplomas citados no artigo 56 das Disposições Transitórias foram revogados pelas leis n°s. 7738/89, 7787/89, 7894/89 e 8147/90, que elevaram sucessivamente o Finsocial para 0,6, 1,0, 1,2 e 2,0% sobre o faturamento. E mais recentemente por lei que cuidou do custeio da previdência social.

Ora, tais leis maculam, dramaticamente, a Carta Magna.

De início, porque são leis ordinárias e o exercício da competência residual da União só poderia surgir por lei complementar. É o que determina o artigo 154 inciso I da Constituição Federal, assim redigido:

“A União poderá instituir:

I. mediante lei complementar, impostos não previstos no artigo anterior, desde que sejam não-cumulativos e não tenham fato gerador ou base de cálculo próprios dos discriminados nesta Constituição” 
.

Como, por outro lado, o Finsocial não é a contribuição social, a que faz referência o artigo 195, inciso I da Constituição Federal --posto que o artigo 56 determinou que permanecesse até o nascimento daquela imposição tributária-- poderia, se se argumentasse “ad absurdum”, admitir-se que sua reinstituição apenas ocorreria nos termos do artigo 195 § 4º que declara:

“§ 4º. A lei poderá instituir outras fontes destinadas a garantir a manutenção ou expansão da seguridade social, obedecido o disposto no art. 154, I”.
Ora, se o Finsocial não é a contribuição social do artigo 195 inciso I, só poderia – se constitucional fosse-- ser cobrado por força do § 4º do artigo 195. Ocorre que o artigo 195 § 4º remete ao regime do artigo 154 inciso I a veiculação de outras fontes que não aquelas e, de novo, há exigência de lei complementar
.

Como se percebe, todas as leis que elevaram a alíquota de 0,5 para 0,6%, 1,0%, 1,2% e 2,0% foram ordinárias, de maneira que, se constitucional fosse o Finsocial do ponto de vista material, formalmente seria inconstitucional em face do veículo legislativo adotado, visto que necessariamente o aumento deveria ser procedido por lei complementar.
Ocorre que, ainda que houvesse lei complementar, uma outra manifesta inconstitucionalidade ocorreria, ou seja, o Finsocial é cumulativo e o artigo 154 inciso I proíbe que, pela competência residual da União, seja veiculado imposto cumulativo. Mais do que isto, proíbe que o tributo criado pela competência residual da União tenha base de cálculo e fato gerador semelhantes aos dos impostos já existentes, o que nitidamente ocorre com o Finsocial em relação aos impostos circulatórios (ICMS, IPI, ISS etc.)
.

Desta forma, não há como, por qualquer faceta que se examine as leis 7738/89, 7789/89, 7894/89, 8147/90 tê-las como insertas no sistema tributário nacional, sendo de nítida, densa, manifesta, inquestionável, inequívoca e inadmissível inconstitucionalidade.

Se as inconstitucionalidades são meridianas no que concerne ao Finsocial como tributo, sua exigência sobre as sociedades de serviços tornam ainda mais fantástica a trilha de desrespeito à lei maior.

Nem mesmo Spielberg teria conseguido efeitos tão especiais em matéria de inconstitucionalidades quanto conseguiram os criadores das novas alíquotas e incidências do Finsocial.

Com efeito, o Decreto-lei nº 2445/88 (com as alterações do D.L. 2449/89) afastou a incidência do Finsocial sobre as empresas prestadoras de serviços, instituições financeiras e securitárias, na medida em que declarou, em seu artigo 10, que:

“Art. 10 - A partir do exercício financeiro de 1989, período-base de 1988, ficam extintas as contribuições devidas sobre a forma de dedução do imposto sobre a Renda e as que tenham esse tributo como base de cálculo”.

Há de se compreender que a expressão “contribuição social” no dispositivo, segundo a inteligência oficial, abrangia tanto as reais contribuições sociais (artigo 43 inciso X da E. C. nº 1/69) quanto aquelas que só o eram no rótulo, por serem impostos, exemplo típico do adicional do imposto sobre a renda intitulado Finsocial
.

Ora, desde a publicação do D.L. 2449/89 o Finsocial deixou de ser cobrado das empresas prestadoras de serviços, das seguradoras e das empresas financeiras, por força do referido dispositivo.
A lei nº 7738/89, ao criar para estas empresas a nova incidência do Finsocial, à nitidez, recriou um imposto que deixara de existir, em face de sua exclusão do sistema constitucional anterior. O artigo 56 das Ds.Ts. não cuidou sequer do Finsocial sobre tais empresas, posto que a legislação a que se referia já tinha sido para estas empresas revogada, mesmo antes de sua promulgação
.

Em outras palavras, o artigo 56 das Ds. Ts. não cuidou das referidas empresas, nem de qualquer incidência tributária, à falta de lei vigente à época.
Desta forma, a pretendida reintrodução, com outra base de cálculo, da imposição Finsocial não tem sequer o abrigo, insuficiente é verdade, do artigo 56, visto que dela não poderia cuidar por, à época, inexistir
.

Assim sendo, a nova exigência, sem qualquer respaldo constitucional -- nem mesmo transitório -- é de inconstitucionalidade ainda mais manifesta e de grandeza maior que as anteriores.
Isto posto, passo a responder, perfunctoriamente, às questões formuladas pela consulente, não me detendo mais sobre aquelas já solucionadas na própria pergunta.
A primeira delas e de que o S.T.F. não considerou a empresa consulente prestadora de serviços, à luz da legislação do ISS, e nem empresa seguradora de outro lado. Desta forma, tem a consulente proteção jurisdicional no que concerne a tal conformação jurídica, ou seja, de que não é uma empresa prestadora de serviços à luz da lei complementar que, taxativamente, declara quais aquelas sujeitas à imposição municipal.
Para o parecer jurídico, a decisão da mais Alta Corte, no dizer de Hart, é o direito, que deve ser obedecido e já não mais interpretado. Ela o interpretou para a sociedade.

Por outro lado, também já decidiu o Pretório Excelso que o imposto denominado Finsocial não poderia ser cobrado no exercício de 1982, por ferir o princípio da anterioridade (art. 153 § 29 da E.C. n. 1/69), não cabendo maiores comentários sobre a clareza da manifestação pretoriana maior
.

Finalmente, se empresa de serviço não é, à luz da inteligência da Suprema Corte, se empresa financeira não é, também não é seguradora, por força da própria legislação específica, posto que não se integra a empresa consulente nas hipóteses a que se refere a lei nº 7738/89 que, de forma inconstitucional, reintroduziu a incidência do Finsocial sobre tais empresas, com outra base de cálculo, ou seja, seu faturamento.
De rigor, fala a lei em receita bruta e a I.N. 41 em faturamento num claro conflito de lógica legal e de epistemologia jurídica, posto que conceitos diversos não podem ser considerados idênticos por ficção jurídica, que, para efeitos impositivos, e inadmissível no direito tributário.
Já decidiu o plenário do IX Simpósio Nacional de Direito Tributário que:
“Por ficção não se pode considerar ocorrido o aspecto material do fato imponível, pois ou se estará exigindo tributo sem fato gerador ou haverá instituição de tributo fora da competência outorgada pela Constituição. O mesmo se aplica à instituição da presunção absoluta pois, de sua aplicação, poderá resultar exigência de tributo sem fato gerador (unânime)”,
afastando qualquer veleidade de se pretender incluir a ficção jurídica como técnica impositiva, no campo do direito tributário
.
Com tais colocações já é possível a resposta às 6 questões formuladas pela consulente.
1.a) O Supremo Tribunal Federal já considerou, pelo seu Plenário, inconstitucional, por ferir o princípio da anterioridade, o Finsocial pretendido no ano de sua introdução, sendo hoje matéria jurisprudencial pacífica, como desde o início o fora na doutrina.
l.b) De 1983 até dezembro de 1988, isto é, até a promulgação da lei nº 7689/91, foi constitucional a cobrança do Finsocial, na alíquota de 0,5%, tendo, a meu ver, desaparecido do sistema brasileiro, no momento em que foi criada e exigida a contribuição social por aquele veículo, a meu ver, também de duvidosa inconstitucionalidade. Tal inconstitucionalidade, todavia, por não ter ainda sido declarada pelo S.T.F. não tem inibido o Fisco de cobrar, de forma singela, a referida imposição, que, de rigor, à evidência, retirou ao governo federal o direito de exigir o Finsocial.

1.c) Resposta incluída na anterior.
2. a) Não, pelos motivos expostos na resposta 1.a ).
2. b) Em face da decisão do S.T.F. poder-se-ia entender que, não sujeita ao ISS, não sujeita estaria a consulente ao Finsocial incidente sobre serviços, interpretação que sobre ser razoável harmoniza a conformação de serviços para efeitos tributários esculpidos no CTN, que tem eficácia de lei complementar. Desta forma, é admissível a inteligência da questão pela qual, em face do entendimento do S.T.F, a consulente não estaria sujeita ao Finsocial desde 1982.
De qualquer forma, decaiu o direito do governo, se procedente fosse interpretação em contrário, de ajuizar qualquer cobrança correspondente a período anterior a julho de 1986.
2.c) Para as empresas prestadoras de serviços, seguradoras e financeiras, a cobrança do Finsocial é manifestamente maculadora da ordem suprema desde a publicação do D.L. 2249/88.
3) A questão já foi respondida quando da resposta àquela de número 2.b).
S.M.J

São Paulo, 31 de Julho de 1991.
� O Tribunal Federal da 4ª Região relembra tais decisões na ementa da AMS 89.04.01324-0-RS:


"APELAÇÃO EM MANDADO DE SEGURANÇA


N° 89.04.01324-0 RS


Terceira Turma (DJU, 01/08/1990).


Relator: Juiz Silvio Dobrowolski


Apelante: Organização Sulina de Repres. S/A.


Advogada: Dra. Célia Maria Pianalto


Apelada: União Federal


Advogado: Dr. Pio Cervo


EMENTA: Constitucional. Tributário. Imunidade.


FINSOCIAL. Precedentes. Voto vencido.


Reconhecida a natureza de imposto à contribuição para o FINSOCIAL, dela estão imunes as empresas, no concernente às suas atividades relativas à edição e ao comércio de livros, por força de entendimentos valorativos do preceito constante no artigo 19, III, da Constituição de 1969, "em face do real e do concreto da vida humana compartilhada em sociedade". Precedentes do STF e do TFR.


Voto vencido. A matéria é insuscetível de exame na via mandamental, por não ter a impetrante demonstrado possuir escrita particularizada quanto às atividades relacionadas com o livro. 


ACÓRDÃO: Vistos e relatados estes autos entre as partes acima indicadas, decide a 3ª Turma deste Tribunal Regional Federal da 4ª Região, por maioria, dar provimento à apelação, para conceder a segurança, restrita às atividades relacionadas ao livro, nos termos do voto do Juiz Relator. Vencido o Juiz Fábio B. da Rosa.


Porto Alegre, 24 de abril de 1990 (data do julgamento).


GILSON DIPP, Presidente - Sílvio Dobrowolski, Relator" (LEX n° 20, abril de 1991, p.407).


� RTJ 603/235.





� Escrevi: "Que o Finsocial é um imposto, dúvida não mais remanesce, em face da decisão do S.T.F. que assim o considerou. Apesar de rotulado de "contribuição social", sua natureza jurídica é de imposto, não tendo a nova Constituição a alterado ao mencioná-lo, no artigo 56 das Ds. Ts. 


De lembrar-se que o artigo 56 apenas fez menção ao discurso que consta do D.L. 1940/82, que denomina o imposto inominado de contribuição social. E o constituinte nada mais fez do que dizer que as "contribuições sociais a que se refere o D.L. 1940/82, isto é, aquela contribuição social, que não é contribuição social, mas imposto, apenas remanescerá no sistema até que seja instituída uma autêntica contribuição social.


A própria colocação da imposição tributária entre os dispositivos transitórios da C.F., isto é, entre aqueles dispositivos fadados a desaparecer, demonstrou que o Finsocial é uma “falsa contribuição social” que deveria ser substituída por uma autêntica contribuição, com natureza de contribuição, não de imposto. E, à evidência, não autorizou, o constituinte, qualquer elevação do nível de sua incidência" (Supl. Trib. LTr, n. 31/91, p. 164).





� Ylves José de Miranda Guimarães ensina: “Desde já alijemos para tanto, não só, a sua denominação e demais características formais adotada pela lei, como também, a destinação legal do produto de sua arrecadação, como o faz de modo expresso o art. 4º, incisos I e II do CTN.


Tais elementos não militam em favor da precisão daquela natureza, sendo até para ela totalmente imprestáveis. Assim, inútil será ao legislador pela circunstância de dar um nomem juris a um tributo estranho à competência tributária do poder respectivo, procurar com este expediente, transmudar, por exemplo, tributo da competência privativa impositiva estadual, em tributo atribuído aos Municípios.


Encaremos, entretanto, o tema positivamente. Sob este aspecto, podemos afirmar que é o fato gerador que determina a natureza do tributo, como acertadamente declara o art. 4º já citado do CTN.


Mas o que vem a ser o fato gerador do tributo? 


Fato gerador é o fato ou conjunto de fatos ou o estado de fato, a que o legislador vincula o nascimento da obrigação jurídica de pagar um tributo determinado, como o definiu Amilcar de Araújo Falcão, destacando como seus elementos caracterizantes: a) a previsão em lei; b) a circunstância de constituir o fato gerador, para o direito tributário, um fato jurídico, na verdade um fato econômico de relevância jurídica e c) a circunstância de tratar-se do pressuposto de fato para o surgimento ou a instauração da obrigação de pagar o tributo. O CTN, no art. 114, o conceitua: fato gerador da obrigação principal é a situação definida em lei como necessária e suficiente à sua ocorrência" (Direito Tributário nº 3, Ed. Bushatsky, 1975, p.60).





� Escrevi: “Quando o legislador complementar determina que o fato gerador do Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana (IPTU) é a propriedade, o domínio útil ou a posse do bem imóvel por natureza ou acessão civil, localizado na zona urbana, sem discriminar, em maior profundidade, qual é a situação necessária e suficiente para definir a base de cálculo sobre a qual incidirá o tributo, oferta à evidência os parâmetros externos, mas não intrínsecos para a configuração da realidade capaz de permitir a ocorrência do fato gerador. Não é, portanto, desavisada a orientação do Supremo Tribunal Federal (STF) que, à falta de critérios legais, vedou às Prefeituras que, por mero decreto, elevaram o Ônus exigencial, além dos índices de correção oficial, a pretendida delegabilidade de competência impositiva. A inexistência de descrição da situação necessária e suficiente, no texto legal, não poderia permitir outro entendimento.


A verdade é que mais do que o exame das duas facetas formais da obrigação tributária, mister se faz o estudo das duas condições relativas ao fato gerador, de saber o que é necessário e o que é suficiente. As palavras falam por si. É necessária aquela situação cujo fato, detectável e avaliado pelo produtor da lei, seja considerado fundamental e absoluto para a deflagração da exigência fiscal, sempre que ocorrido. Sem ele, não há. O fato de ser necessária, pode não ser suficiente. Podem-se praticar operações consideradas incidíveis pela lei, mas não suficientes em sua exigência. Pode o legislador definir que todos os que ganham salários estão sujeitos ao imposto de renda, mas não definir as condições, as alíquotas, os tipos e formas de ganhos, fazendo com que a situação, embora necessária, não seja suficientemente conformada no texto legal, sendo o fato gerador de impossível ocorrência.


Nos dois adjetivos qualificativos examinados parece-nos estar a essência do vínculo nascido por lei, que é a obrigação tributária. O núcleo de incidência está indissoluvelmente ligado às duas explicitações, o que nos parece de técnica inatacável, apesar da crítica veemente de juristas que seguem as teorias meramente formais para explicação do fenômeno jurídico” (Teoria da Imposição Tributária, Saraiva, 1983, p.59/60).


� Hugo de Brito Machado, no voto que levou o T.R.F. da 5ª Região a considerar inconstitucionais todas as alterações de alíquota do Finsocial explicita: “Realmente, o art. 195 da Constituição Federal de 1988, só autoriza a instituição de contribuições que tenham como sujeito ativo a autarquia previdênciária. Se o legislador ordinário, ou mesmo o legislador complementar, invoca esse dispositivo constitucional para instituir tributos em favor da União Federal, tributos que constituem receita do Tesouro Nacional, está violando, induvidosamente, a Constituição. 


Não se pode, outrossim, deixar de considerar que o Governo tem afirmado ser impraticável o cumprimento dos dispositivos constitucionais que asseguram certos benefícios previdenciários. O cumprimento da Constituição, no que se refere aos benefícios previdenciários, seria impraticável, à míngua de recursos financeiros. Enquanto isso, esta excelente fonte de recursos, que é o FINSOCIAL, deixa de ser utilizada em favor da seguridade social.


Esta é uma postura que o Poder Judiciário não pode convalidar.


Ressalte-se que uma contribuição de dois por cento sobre o faturamento das empresas certamente significa maior volume de recursos do que os gerados pela arrecadação do imposto de renda das pessoas jurídicas, que é da ordem de trinta por cento sobre os lucros. Por outro lado, da arrecadação do FINSOCIAL não participam Estados e Municípios, tornando esse tributo bem mais vantajoso para o Governo Federal.


Não sendo, como na verdade não é, contribuição para a seguridade social, resta a questão de saber se a "contribuição" para o FINSOCIAL pode ser validamente cobrada como imposto.


Já no regime da Constituição anterior, o Egrégio Supremo Tribunal Federal decidiu que o FINSOCIAL caracterizava imposto, sendo inconstitucional sua cobrança no mesmo exercício , era que fora instituído. E o Poder Executivo, em respeito a tal orientação da Corte Maior, baixou o Decreto-lei nº 2.471, de 19 de dezembro de 1988, cancelando os débitos respectivos, relativos ao exercício de sua instituição.


Ocorre que, com o advento da Constituição Federal de 1988, a instituição de impostos no exercício da competência residual só. é admitida nas condições fixadas em seu art. 154, item I, que o FINSOCIAL inegavelmente não atende. Assim, não estando elencado como imposto de competência da União, sua exigência é evidentemente inconstitucional" (Arguição de inconstitucionalidade na apelação em M.S. n. 2240-PE).


� É ainda Hugo de Brito Machado que ensina: “A Lei nº 7.689/88, diversamente do que afirmar data vênia, o eminente Juiz LÁZARO GUIMARÃES, não cumpriu o comando constitucional que determinava a regulamentação da contribuição enunciada no art. 195, I, posto que não cuidou de contribuição para a seguridade social, por não ter como sujeito ativo a autarquia previdenciária. Tanto a Contribuição sobre o lucro, já declarada inconstitucional por este Egrégio Plenário, como a denominada FINSOCIAL, prevista em seu art. 9º, ora em apreciação, foram atribuídas à União Federal, tratadas como receita do Tesouro Nacional, em absoluta desatenção ao disposto no art. 195 da Constituição Federal.


Merece destaque o fato de que o Senhor Presidente da República vetou, entre outros, o art. 10, do Projeto de Lei de Conversão nº 50, de 1990, que “dispõe sobre a organização e custeio da seguridade social e altera a legislação de benefícios da previdência social”. E nas razões de seu aludido veto, S. Excelência destacou (DOU, 13/12/90, Seção I, p.24.046): "a fiscalização do FINSOCIAL --imposição de natureza tributária, como já decidiu o Supremo Tribunal Federal—está intimamente ligada aos procedimentos de fiscalização do imposto de renda, motivo pelo qual será extremamente penoso, em especial para os contribuintes, duas fiscalizações para apurar bases de cálculo semelhante”.


E concluiu afirmando a "impossibilidade de se aceitar o descolamento da competência da arrecadação e fiscalização do FINSOCIAL para o INSS".


Não se trata realmente, como se vê, de destinação de recursos, mas de competência para arrecadação e fiscalização do FINSOCIAL, ou, em outras palavras, trata-se de questão de saber quem é o sujeito ativo da relação jurídica correspondente, nos termos do art. 119, do Código Tributário Nacional, segundo o qual, sujeito ativo da obrigação tributária é a pessoa jurídica de direito público, titular da competência para exigir o seu cumprimento”.


� Walter Ceneviva lembra que: "B) Participação no custeio. As contribuições sociais previstas pela Carta Magna, que não excluem outras fontes, criadas em lei complementar, compreendem a seguinte participação:


a) dos empregadores, incidente sobre a folha de salários, o faturamento e o lucro, com a nota de que pessoa jurídica em débito com o sistema não pode contratar com o Poder Público nem dele receber benefícios ou incentivos fiscais ou creditícios, o que incentivará o inadimplemento do próprio Poder, se repetida a experiência histórica;


b) dos trabalhadores, que são descontados em folha de pagamento;


c) de parte da receita de concursos de prognósticos.


A contribuição compulsória sobre a folha salarial destinada a entidades privadas de serviço social e de formação profissional, vinculadas ao sistema sindical, pagas pelo. empregador, são incluídas na participação deste, para o fim do cálculo da contribuição social referida" (Direito Constitucional Brasileiro., Saraiva , 1989, p. 282 )





� Waldir Silveira de Mello escreve: "Qualquer manutenção de exigência do FINSOCIAL é violação expressa dos mandamentos do Sistema Tributário Nacional, sem que ele, antes de ser imposto, seja fixado em obediência à Lei Complementar que possa definí-lo e normatizá-lo. É o próprio artigo 154 quem obriga isso, quando afirma, em seu inciso I: "mediante lei complementar, impostos não previstos no artigo anterior, desde que sejam não-cumulativos e não tenham fato gerador ou base de cálculo próprios dos discriminados nesta Constituição". O Superior Tribunal Federal, mesmo antes da nova Constituição já definia o FINSOCIAL como sendo um imposto, IVES GANDRA DA SILVA MARTINS, no entanto, entende que "não haverá, todavia, necessidade de lei complementar, mantendo-se a exceção nos termos da legislação anterior, em face do princípio da recepção", entretanto, toda a legislação ligada ao FINSOCIAL deixou de existir ao surgir uma nova Carta Maior, principalmente por ter nascido essa legislação em base de Decreto-lei e sem qualquer qualificação ou normatização fundada em Lei Complementar. É do próprio IVES, a assertiva de que “as contribuições sociais, portanto, têm natureza tributária, não se encontram mais na parafiscalidade, isto é, à margem do sistema, mas a ele agregadas”.


É pegado na previsão existente para a seguridade social, firmada no artigo 195 da CF, principalmente pela remisão que é feita em seu parágrafo 4º, circunstância que exige uma definição, primeiramente, por Lei Complementar (art. 146, III), por se tratar, inescusavelmente de figura tributária, arrematando-se, ainda pela forma especificada no artigo 154, I, que torna defeso qualquer contribuição ter fato gerador e base de cálculo idêntico a outros impostos e não ser cumulativo. A referência que têm as contribuições sociais e seguridade social, na Constituição, consoante mostram as referências que fazem aos artigos 154, I e 150, III, “b”, em seu teor, dão-lhes a natureza de tributo e, por ser criada, alterada, existinta, etc” (Caderno de Pesquisas Tributárias vol.15, Ed. CEEU/Res. Trib., 1989, p. 503/ 504/ 505).


� A pergunta fora; “O Finsocial, cujo perfil o Supremo Tribunal Federal configurou como imposto inominado, criado pela competência residual da União, poderia ser instituído à luz do disposto no artigo 154 inciso I da Constituição Federal? O artigo 56 das Disposições Transitórias cuida de um tributo em extinção ou de um tributo presente, cujos aumentos podem continuar a ser realizados sem que o sistema tributário seja violado?”.





� Gustavo Miguez de Mello ensina: “Na vigência da Constituição Federal recentemente revogada firmou-se definitivamente a Jurisprudência do Tribunal Federal de Recursos, recentemente extinto, e do Supremo Tribunal Federal no sentido de que a contribuição ao FINSOCIAL era imposto residual, não configurando, pois, qualquer dos impostos nominalmente atribuídos pelo Legislador, Constituinte à União Federal, com exceção de uma das incidências, já extinta por lei federal, que determinava o cálculo da contribuição com base no valor devido a título de imposto sobre a renda. 


A nova Constituição só ampliou a competência impositiva atribuída à União Federal com imposto cujo fato gerador não coincide com os fatos geradores da contribuição ao FINSOCIAL: imposto sobre grandes fortunas (art. 153, inciso VII).


Conclui-se, pois, que a Jurisprudência acima referida pode ser invocada para o fim de excluir a cobrança da referida contribuição com base nos dispositivos constitucionais que atribuem à União competência para cobrar impostos expressamente designados no texto constitucional.


A vigente Constituição não suprimiu a competência impositiva residual da União, mas a redefiniu nos seguintes termos: "Art. 154 - A União poderá instituir: I - mediante lei complementar, impostos não previstos no artigo anterior, desde que sejam não cumulativos e não tenham fato gerador ou base de cálculo próprios dos discriminados nesta Constituição".


Ora, autoridades da própria União Federal reconhecem que a contribuição ao FINSOCIAL é cumulativa” (Caderno de Pesquisas Tributárias, volume 15, Ed. Resenha Tributária/CEEU, 1989, p. 377/378).


� Sobre a inconstitucionalidade da contribuição social (lei 7689/88) escrevi: "Fala o constituinte que compete à União “instituir contribuições sociais”, de resto terminologia adotada na lei 7.689, que declara em seu enunciado: "LEI N° 7.689, de 15 de dezembro de 1988. 


Institui contribuição social sobre o lucro das pessoas jurídicas e dá outras .providências” (o grifo é meu).


O constituinte, porém, exige que, na instituição de contribuição social, seja observado o disposto no artigo 146 inciso III da Constituição Federal, enquanto a lei 7.689 determinou que não se observasse o disposto no artigo 146 da lei suprema. O constituinte pretendeu que o sistema e o contribuinte fossem garantidos por uma escultura legislativa anterior estabelecida em lei complementar. O legislador ordinário determinou que a lei inferior se sobrepussesse à lei maior.


Leu, o legislador ordinário, o artigo 149 da seguinte forma: "Compete exclusivamente à União instituir contribuições sociais, de intervenção no domínio econômico e de interesse das categorias profissionais ou econômicas, como instrumento de sua atuação nas respectivas áreas, não se observando o disposto no artigo 146, III, ......”.


Transformou-se, portanto, em constituinte, ao revogar o texto supremo alterando a redação do artigo 149.


Nada obstante o esforço pretendido, de revogação do discurso constitucional, a tentativa ordinária carece de forças, razão pela qual, suscitado o problema em nível judiciário, deverá ser fulminado. Por esta razão, o presidente da Comissão de Tributos, Orçamento e Finanças Públicas, Deputado Francisco Dornelles, em sucessivas entrevistas à imprensa e em um programa de televisão, do qual participamos, entrevistados os dois pelo jornalista Ferreira Neto, declarou ser inconstitucional a lei 7.689/88, tendo ambos relembrado as origens do dispositivo.


Por outro lado, o deputado José Lins, que foi relator do projeto do “Centrão” -que terminou prevalecendo sobre o da Comissão de Sistematização no encaminhamento ao Plenário da Constituinte (282 senadores)- em patético apelo, no dia posterior à aprovação da medida, pelo jornal “O Estado de São Paulo”, declarou ser inconstitucional a lei, mas que esperava que o patriotismo dos empresários os levasse a recolhê-la e não discuti-la em juízo. Sobre ser incoerente a postura do eminente parlamentar, não e certo que a melhor forma de auxiliar o país a sair da crise seja enfraquecer ainda mais o desestimulado setor privado, que em 1988 evoluiu negativamente em termos de crescimento do PIB, retirando-lhe receitas que os próprios parlamentares reconhecem indevidas. 


As observações aqui apresentadas apenas visam demonstrar a convicção de parlamentares, envolvidos diretamente com o texto constitucional vinculado ao sistema tributário, que consideram a lei 7.689 inconstitucional” (A Constituição aplicada n. 3, Ed. CEJUP, 1991, p. 16/17/18).


� Escrevi: “Histórico:


E.C. n°1/69 .................................................................................art. 21, § 1º CF. 1967.......................................................................................art. 19 § 6º CF. 1946...............................................................................................art. 21 CF. 1937……………..…………………………………………………………. art. 24 Tem a União a competência residual para instituir impostos que, como já se viu, refere-se também às contribuições sociais novas, sendo que o texto atual restringe mais os poderes da União que o anterior, a saber; os artigos 18 § 5º e 21 § 2º da Emenda Constitucional nº 1/69, assim redigidos: 


“Art. 18. ...§ 5º - A União poderá, desde que não tenham base de cálculo e fato gerador idênticos aos dos previstos nesta Constituição, instituir outros impostos, além dos mencionados nos arts. 21 e 22 e que não sejam da competência tributária privativa dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municípios, assim como transferir-lhes o exercício da competência residual em relação a impostos, cuja incidência seja definida em lei federal”.


“Art. 21. ... § 2º - A União pode instituir:


I. contribuições, observada a faculdade prevista no item I deste artigo, tendo em vista intervenção no domínio econômico ou o interesse de categorias profissionais e para atender diretamente à parte da União no custeio dos encargos da previdência social; e II. empréstimos compulsórios, nos casos especiais definidos em lei complementar, aos quais se aplicarão as disposições constitucionais relativas aos tributos e às normas gerais de direito tributário".


Sobre ser necessária lei complementar, não podem tais impostos ser exigidos em havendo base de cálculo e fato gerador idênticos aos já existentes, assim como não podem ser cumulativos aos mesmos.


Tal princípio é extensivo apenas às contribuições sociais criadas após dia 5 de outubro de 1988, nos termos do § 4º do artigo 195.


A competência residual, portanto, está a exigir lei complementar. Mesmo que o artigo 154 não existisse, o artigo 146 inciso III. obrigaria a veiculação de um novo tributo, por lei complementar. Sua definição só pode decorrer de lei complementar.


� Wolgran Junqueira Ferreira, em explosão de inconformismo, escreve ao comentar o § 4º do artigo 195: “Já prevê este artigo que as receitas da seguridade social não serão bem administradas e que novas receitas serão necessárias para garantir a sua execução ou expansão.


Primordialmente será a execução, pois quem não consegue executar um plano por falta de recursos financeiros não há que falar em expansão. Poderia a União instituir além dos impostos previstos no art. 180, outros impostos, desde que não tenha fato gerador ou base de cálculo próprios de impostos discriminados no artigo mencionado. 


Mas, o problema da manutenção da seguridade social não depende, como parece, de recursos. Pois eles existem. O que ocorre são os roubos e furtos lá praticados e quando não, o aparecimento de um Ministro como RAFAEL DE ALMEIDA MAGALHÃES que encarnou a irresponsabilidade administrativa pretendendo adquirir mais de trezentos apartamentos em Brasília, para funcionários da Previdência Social enquanto que a assistência médica é a pior possível. Enquanto houver irresponsáveis à frente da seguridade social, de nada adianta outras fontes de recursos” (Comentários à Constituição de 1988, vol.3, Ed. Julex Livros, 1989, p. 1035/ 1036).


� Nos comentários que fiz ao artigo 154 inciso I concluo: “Revelam-se, pois, de indiscutível inconstitucionalidade os aumentos pretendidos pelas Medidas Provisórias 22/88, 38/89, 63/89, 86/89 e 99/89 sobre o Finsocial, visto que sobre representarem criação de nova imposição, à luz do atual sistema, tal criação não encontra respaldo entre as formas vigentes no sistema tributário pátrio.


Uma última observação se faz necessária para estes perfunctórios comentários. É que a não cumulatividade, a que se refere o tributo, não diz respeito apenas a técnica não cumulativa (incidência assemelhada à do valor, agregado do mesmo imposto), mas a não cumulatividade de dois impostos sobre o mesmo fato gerador. A não cumulatividade, em determinadas circunstâncias, pode ter o perfil do bis in idem ou da bitributação, conforme implique dupla incidência sobre o mesmo fato gerador ou duas incidências de dois impostos diversos sobre a mesma hipótese, deixando de ser considerado como técnica de arrecadação. Entendo que o constituinte cuidou de ambas as hipóteses no inciso I do art. 154” (Comentários à Constituição do Brasil, 6º vol, ob. cit., p. 333).


� Tendo o artigo 43 inciso X da E.C. n. 1/69 a seguinte redação: “Cabe ao Congresso Nacional, com a sanção do Presidente da República, dispor sobre todas as matérias de competência da União, especialmente: ... X, contribuições sociais para custear os encargos previstos nos arts. 165, itens II, V, XIII, XVI e XIX, 166, § 1º, 175, § 4° e 178”.


� Antônio Carlos Rodrigues do Amaral e Paulo Lucena de Menezes escrevem: "Relevante considerar o fato de que, não tivesse se operado a extinção do FINSOCIAL, para as empresas prestadoras de serviços, em face do mencionado art. 10 do Decreto-Lei 2.445/88 (vide item II, B retro), de qualquer forma, à luz do ordenamento maior vigente, tal teria ocorrido necessariamente, pelo fato de o art. 56 do ADCT, que precariamente manteve em vigor a obrigação, dizer respeito apenas às empresas comerciais, financeiras e seguradoras.


Assim sendo, a Lei 7.738/89, que, no seu art. 28, estabeleceu: “Art. 28 - Observado o disposto no art. 195, § 6º da Constituição, as empresas públicas ou privadas, que realizam exclusivamente a venda de serviços, calcularão a contribuição para o FINSOCIAL à alíquota de 0,5% (meio por cento) sobre a receita bruta”, não se subsume aos moldes constitucionais, por pretender reintroduzir no mundo jurídico uma obrigação extinta, sem atender aos pressupostos para tanto estabelecidos pelo legislador supremo.


Não obstante tal fato, o Fisco Federal não cuidou de permanecer silente, e através da Instrução Normativa 41/89, sobre pretender a retroação da já inconstitucional disposição vertente da Lei 7.738/89, alterou, mais uma vez, a base de cálculo da exação, estatuindo que esta deveria ser calculada ..."à alíquota de 0,5% (meio por cento) sobre a RECEITA BRUTA, assim considerado o FATURAMENTO mensal relativo à prestação de serviços de qualquer natureza"(g.n).


Ora, não sendo "receita bruta" equivalente a "faturamento", resta nítido que o ato normativo em apreço (IN 41/89) estrapolou sensivelmente o conteúdo da norma que pretendeu regular (art.28 da Lei 7.738/89), violando o princípio da legalidade plasmado no art. 150, I da CF (15), bem como no art. 97, IV do CTN" (Caderno de Pesquisas Tributárias vol.15, ob. cit., p.437/438/439/449).


� Gilberto de Ulhôa Canto ensina: “Em resumo, embora a espécie de contribuição para o FINSOCIAL devida pelas empresas exclusivamente prestadoras de serviços pudesse ter sido recebida como adicional do IR e as espécies pertinentes às instituições financeiras, sociedades corretoras e distribuidoras de títulos e valores mobiliários e sociedades de arrendamento mercantil, bem como às seguradoras, sociedade de capitalização, entidades abertas de previdência privada com fins lucrativos pudessem ter sido recebidos temporariamente pelo art. 56 das Disposições Transitórias, a Lei nº 7.689/88 só manteve a relativa às empresas vendedoras de mercadorias e as empresas mistas porque incidente sobre o faturamento.


Porque não mais havia a hipótese de incidência da contribuição para o FINSOCIAL devida pelas empresas exclusivamente prestadoras de serviço após a publicação da Lei nº 7.689/88, é que a Lei nº 7.738/89 pretendeu recriá-la nos seguintes termos: “Art.28 - Observado o disposto no art. 195, § 6º, da Constituição, as empresas públicas ou privadas, que realizam exclusivamente venda de serviços, calcularão a contribuição para o FINSOCIAL à alíquota de meio por cento sobre a receita bruta”.


Ocorre que, a partir da Constituição de 1988 a destinação da receita das contribuições sociais à seguridade social passou a ser elemento essencial a sua configuração, e imprescindível da lei que a instituir; só se diferenciam de alguns impostos (ISS, ICMS e IR) das contribuições para intervenção no domínio econômico, das contribuições no interesse de categorias profissionais e das contribuições no interesse de categorias econômicas, pela destinação específica da sua receita.


Assim, a contribuição para o FINSOCIAL devida pelas empresas exclusivamente prestadoras de serviços não pode ser considerada contribuição social, porque a Lei nº 7.738/89 não vinculou sua receita à seguridade social.


E, como imposto novo, essa imposição não se convalidaria, porque não foi instituída por lei complementar e teria base de cálculo própria do Imposto sobre Serviços de Qualquer Natureza” (Caderno de Pesquisas Tributárias vol.15, ob.-cit., p. 36/37/38).


� “ ‘A supreme tribunal has the last word in saying what the law is and, when it has said it, the statement that the court was wrong' has no consequences within the system: no one's rights or duties are thereby altered. The decision may, of course, be deprived of legal effect by legislation, but the very fact that resort to this is necessary demonstrates the empty character, so far as the law is concerned, of the statement that the court's decision was wrong. Consideration of these facts makes it seem pedantic to distinguish, in the case of a supreme tribunal's decisions, between their finality and infallibility. This leads to another from of the denial that courts in deciding are ever bound by rules: ‘The law (or the constitution) is what the court say it is’” (The concept of law, Ed. Clarendon Law Series, Oxford University Press, New York 1961 London, p. 138).





� “REMESSA ' EX OFFICIO' EM AÇÃO ORDINÁRIA N°26857


Registro 90.03. 188 10-6


Parte A: KSB Bombas Hidráulicas S/A.


Parte R: União Federal


Remetente: Juízo Federal da 4ª Vara - SP


Relatora: Juíza Annamaria Pimentel


EMENTA:


CONSTITUCIONAL. TRIBUTÁRIO. FINSOCIAL. NATUREZA


JURÍDICA DA CONTRIBUIÇÃO. PRINCÍPIO DA ANUALIDADE.


- O Plenário do Tribunal Regional Federal da 3ª Região declarou a inconstitucionalidade da cobrança da contribuição destinada ao Fundo de Investimento Social - FINSOCIAL, no mesmo exercício de sua instituição, 1982, uma vez assente sua natureza jurídica de tributo, por afrontar o princípio da anualidade (Arguição de Inconstitucionalidade na Apelação Cível nº 163-SP, registro nº 89.03.01656-4), atendendo à pretensão deduzida.


- Remessa oficial desprovida.


ACÓRDÃO.


Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas.


A 3ª Turma do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, por votação unânime, negou provimento à remessa oficial, na forma do relatório e voto da Sra. Juíza Relatora, que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.


São Paulo, 15 de agosto de 1990 (data do julgamento). Juiz MÁRCIO MORAES - Presidente. Juíza Annamaria Pimentel - Relatora" (Revista do TRF da 3ª Região, n. 4, out/dez. 90, p. 287).








� Caderno de Pesquisas Tributárias n. 10, Ed. CEEU/Resenha Tributária, 1985, p. 354.
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