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1 INTRODUCAO

Nao importa a forma pela qual decidamos custear a Seguridade Social,
por meio apenas de impostos ou por meio de tributos, como as contribuigdes,
cujos encargos se repartem entre empregados e empregadores, seu financia-
mento, de forma direta ou indireta, advém da producao nacional, estando em
estreita dependéncia do desenvolvimento econémico. Com recessao e desem-
prego, cai a massa total dos saldrios e, consegiientemente, o produto da arre-
cadacao dos tributos sobre eles incidentes.

Em contrapartida, a Seguridade Social, ao prevenir ou remediar os
males do desemprego. ao cobrir os riscos da incapacidade humana para o tra-
balho, por doenca ou velhice e os encargos familiares, influencia o consumo e
a preparagio de miao-de-obra especializada. E fator relevante de equilibrio
social e econémico.

Sem divida, por essa razao, economistas da escola utilitarista, como
Pigou e R.H. Tawney, pregaram a reducao das grandes desigualdades econd-
micas e sociais, pois elas comprometem a eficacia econéomica (v. Griffin-
Collart. “L’Evolution de la Notion d’Egalité de I’Utilitarisme classique a
I’Etat de Providence”, V IV, Dir. Ch. Perelman, Bruxelles, E. Bruylant,
1975, pp. 352-371).

O art. 3° da Constituicao Federal estabelece, coerentemente, entre 0s
objetivos fundamentais a serem perseguidos. tanto o desenvolvimento nacio-
nal como a constru¢do de uma sociedade justa, soliddria e a erradicagdo da
pobreza e da marginalizacdo. Tais objetivos nao se aperfeicoam apenas por
serem imperativo de justica, mas por razdes desenvolvimentistas.

A miséria de uma massa consideravel de brasileiros limita o cresci-
mento econdmico e a riqueza da nagao.

A Previdéncia Social, em especial, € um fator tdo importante para o
equilibrio sécio-econdmico que, talvez, a sua aboli¢do seja impensavel no
Brasil e alhures.

2 OS PROBLEMAS FINANCEIROS DA SEGURIDADE SOCIAL

A Previdéncia Social reflete a situagao econdmico-social, a estrutura
da idade da populagio e seu nivel de saide e de educagdo. A recessao da ulti-
ma década trouxe crise financeira mesmo nos paises industrializados, que
ofereceram modelos de vanguarda em matéria de Seguridade Social, como na
Franca ou na Alemanha de Bismark. Sdo causas principais da crise, aponta-
das por Wolfgang Pelikan:
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* o crescimento do nimero de aposentados e dos custos dos servigos de
saude;

* a antecipacdo do inicio da aposentadoria e o tempo de duragio mais
longo (vida média do cidadao também alongada);

* o0 desemprego crescente, o0 que acarreta a queda do saldrio bruto e,
conseqiientemente, das contribui¢des;

* 0 aumento menor dos salarios na renda nacional;

* a reducdo paulatina dos subsidios federais aos 6rgaos de seguro (Cf.
Sozialversicherung fiir die Praxis. 6° Miinchen. C.H. Beck, 1986, p. 84).

A essas causas, acrescenta W. Pelikan, na mesma obra, uma outra. E
que as contribuicdes, a cargo das empresas, incidindo substancialmente sobre
a folha de salarios, oneram preponderantemente aquelas que empregam um
elevado nimero de trabalhadores. Frente as demais que, por meio da
automacao e da microeletronica, conseguem o mesmo ou maior lucro, seus
produtos encarecem, perdem elas em competitividade, sendo for¢adas igual-
mente a recorrer a tecnologia, desempregando pessoal.

Os problemas financeiros, que afligem o seguro social de forma uni-
versal, foram especialmente agravados no Brasil, por razées domésticas. Tais
problemas podem ser distribuidos a seguir em quatro grupos:

* atuariais, uma vez que precocemente o Brasil introduziu a aposenta-
doria por tempo de servico, desvinculada da idade do trabalhador, alongan-
do-se em demasia a sua duracao;

 administrativos, pois a burocracia, a corrup¢do. 0 empreguismo € o
nepotismo agigantaram os 6rgaos previdenciarios, elevando-se o seu custo;

« de caixa, pois desvios de recursos da Previdéncia Social para outras
finalidades do Estado advieram de lacunas existentes na Constituicao de
1967/69: o caixa da Previdéncia Social confundiu-se com o caixa do Tesouro
Nacional e seus recursos foram canalizados até para construg@o de hidroelé-
tricas:

* econdmico-conjunturais ou estruturais, desencadeados pelas crises de
recessdo, desemprego e queda dos salarios no produto interno bruto, o que
provoca o acentuado decréscimo no produto da arrecada¢@o das contribui-
¢des previdencidrias, incidentes sobre a massa dos salarios.

Deve-se observar que quase todos os problemas apontados sao comuns
aos demais paises (variando apenas em grau), exceto a pratica de desvios dos
recursos da Seguridade, para suprir problemas do caixa do Tesouro Nacio-
nal, ou para cumprir programas e projetos de natureza estranha aos objetivos

da Previdéncia Social.
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Sabe-se que o orcamento da Previdéncia Social é gigantesco. Antes da
Constituicao de 1988, interessava ao governo federal a pratica da
parafiscalidade ou da paraorcamentalidade, pois o or¢camento vultoso da
Previdéncia Social nao integrando, entao, o orcamento da Unido, nao era
apreciado pelo Congresso Nacional, mas por mero ato do Executivo que, a
seu talante, podia remanejar, estornar ou desviar recursos sem maiores con-
seqiiéncias. Pratica que foi utilizada, entre nés, até mesmo para construgcao
de hidroelétricas. O fundamento constitucional estava no art. 62, par. 1° da
Constituicao de 1967, com a redagao que lhe deu a Emenda n° 1, de 1969, o
qual dispunha:

“A inclusao, no orcamento anual, da despesa e da receita dos 6rgaos
da administracao indireta sera feita em dotacoes globais e nao lhes
prejudicara a autonomia na gestao legal dos recursos”.

Assim as autarquias como demais pessoas da administragao indireta ti-
nham o seu orcamento aprovado por simples ato do Executivo e, portanto,
passivel de alteracao por mero decreto. O gigantesco orcamento da Previdén-
cia Social passava ao largo do Poder Legislativo e o deficit das empresas
paraestatais fugia a todo o controle legal.

3 AS SOLUCOES NA CONSTITUICAO DE 1988

A Constituicao de 1988 veio para mudar o quadro, anteriormente ex-
posto. Os graves problemas que enfrenta a Seguridade Social no Brasil e em
outros paises, mesmo industrializados, sao desafios que levam a questionar
os métodos de financiamento. A Carta Magna em vigor aponta caminhos que
devem ser buscados e. sobretudo. efetivados, antes de se cogitar de uma revi-
sao constitucional.

S@o as seguintes as op¢oes adotadas no Texto Fundamental:

I. A edificacio de um ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO
(arts. 1° a 3°.);

2. Seguridade Social publica basica, obediente aos principios da uni-
versalidade, distributividade e eqiiidade (art. 194);

3. Custeio na forma mista, por meio de contribuigdes diretas (de traba-
lhadores e empresas) e de transferéncias dos or¢amentos dos entes es-
tatais (art. 195);
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4. Custeio por meio de contribuigdes que busquem o equilibrio entre os
fatores trabalho e capital (art. 195, I);

5. Administracdo auténoma, democratica e descentralizada (art. 194,
VID);

6. Autonomia arrecadatéria, orcamentario-financeira e administrativa
em favor dos 6rgdos de Seguridade Social (arts. 165, par. 5°; 167 IV,
VI e VIII, 195, par. 2°).

Passemos a examina-las.

3.1 A Edifica¢io do Estado Democritico de Direito, os Direitos
Sociais e as Contribui¢Ges Sociais

A liberdade e a igualdade formais que fundamentaram o Estado de Di-
reito, ja no final do séc. XIX comegam a ser revistas ao impulso das doutri-
nas socialistas-marxistas. Passa-se a enfocar a democracia como uma “técni-
ca de igualdade™. Nao s6 os privilégios de raca, crenca ou linhagem devem
ser abolidos, mas se caminha em busca de uma igualdade sécio-econdmico-
material.

Com toda razao sustenta Tipke que. no Estado Social em que se con-
verteu o Estado de Direito, a progressividade de aliquotas nao decorre do
principio da capacidade contributiva pois esse apenas obriga a que 0 econo-
micamente mais capaz pague correspondentemente mais do que o economica-
mente mais fraco. O principio do Estado Social que constrange a
redistribuic@o, por meio da progressividade e da tributagdo do patriménio e
de seus acréscimos, pressupde nao ser justa a distribui¢ao espontaneamente
ocorrida. Mas € ainda esse mesmo principio que considera intocavel (tabu) o
minimo indispensavel a sobrevivéncia do contribuinte e de sua familia (Cf.
Steuerrecht. 9. Koln. Otto Schmidt KG, 1983, p. 30-31).

Pondera ainda Hans Spanner, ao comentar o art. 20, par. 1° da Consti-
tuicao da Repiblica Federal da Alemanha que, embora ali no Texto ndo exis-
ta explicacdo sobre o principio do Estado Social, esse obriga o legislador
a edi¢cdo de normas mais socializantes, especialmente no interesse dos eco-
nomicamente mais fracos, em favor de uma existéncia que corresponda
a dignidade humana (Cf. Sozialstaat und Besteuerung-Handworterbuch
des Steuerrechts und der Steuerwissenschaften. 2. Bonn, Beck’sche
Verlagsbuchhandlung, 1981, p. 1229).

A Carta Fundamental brasileira, ao contrdrio da alema, estabelece as
bases em que se assenta o Estado Democritico de Direito, fixando-lhe metas
de justica, desenvolvimento e igualdade social e, coerentemente, faz repercu-
tir o principio no capitulo do Sistema Tributdrio e da Seguridade Social.
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Evidente estd que nao se alcanca o amplo significado da expressao
Estado Democratico de Direito, em que se constitui a Repiblica Federati-
va do Brasil, usada pela Constituicao de 1988, em seu art. 1°, na acep¢ao
restrita de regime politico ou forma de governo. Se, dentro da teoria poli-
tica, valiosas tentativas de delimitagcdo do conceito de democracia sao fei-
tas, buscando-se maior precisdo e necessario rigor técnico, o conceito ju-
ridico de democracia, que deve servir ao Direito Constitucional brasileiro
¢ necessariamente empirico e se extrai do ordenamento positivo em vigor,
hic et nunc.

Ora, nio se satisfez a Constitui¢ao em consagrar o Brasil, Repiblica
Federativa, mas colocou a forma de estado federal e a forma de governo, re-
publicana, a servi¢o de um “Estado Democritico de Direito”, que busca, se-
gundo seu art. 3°, garantir a independéncia e o desenvolvimento nacionais;
construir uma sociedade livre, justa e soliddria; erradicar a pobreza e a
marginalizagdo e reduzir as desigualdades entre as pessoas € as regides; pro-
mover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discrimiangao.

A expressdo Estado Democritico de Direito €, assim, amplissima. Nao
pode ser mera concepgdo formal. A forma legal € apenas um dentre outros
elementos que compdem a idéia de Estado Democrético. Compreendidos os
seus fundamentos (art. 2°) e os seus objetivos (art. 3°), ao lado da lei como
forma. estdao outros dados dela necessariamente integrantes, Como a estrutura
econdmica e social, o desenvolvimento, a justica e a igualdade, enfim, as me-
tas a alcancar e os meios materiais utilizdveis (por meio da lei). Enfim, Esta-
do Democratico € antes nogao de sistema politico. o qual abrange nao s6 ins-
tituicdes governamentais, formalmente consideradas. como ainda valores e
diretrizes adotadas pela Constitui¢do.

A férmula “Estado Democriético de Direito” é considerada afortunada
por Pérez Lufio (Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion.
2* Madrid. Tecnos. 1986, p. 230), difundida por Elias Diaz desde 1963 e
identificada com “o objetivo de organizagdo juridico-politica e de realizagao
socio-econdmica. em liberdade e com igualdade, dos melhores postulados
humanistas e até mais profundamente liberais (criticos e pluralistas) do soci-
alismo™.

Estado Democratico de Direito é a opgdo da Constitui¢ao brasileira
pelo estado (sintese renovada do Estado de Direito e do Estado Social) que
mantém classicas institui¢des governamentais e principios como o da separa-
¢do de poderes. Erige-se sob o império da lei, a qual deve resultar da reflexao
e codecisao de todos. Mas ndo é forma oca de governo, na qual possam con-
viver privilégios, desigualdades e oligocracias. Nele, hd compromisso
incindivel com a liberdade e a igualdade, concretamente concebidas, com a
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evolug@o qualitativa da democracia, com a erradicagio daquilo que o grande
Pontes de Miranda chamou de “o ser oligarquico” subsistente em quase todas
as democracias (Cf. Democracia, Liberdade e Igualdade-Os Tres Cami-
nhos. 2* Sdo Paulo, Saraiva, 1979, p. 149).

Para os problemas financeiros, de ordem conjuntural ou estrutural eco-
ndmica, que a Seguridade Social enfrenta no Brasil, comuns a outros paises,
ainda que mais ricos ou desenvolvidos, como desemprego, recessdo, queda da
massa bruta dos salarios e sua retracao em relag@o a renda nacional, a Cons-
tituicdo acena com os objetivos do Estado Democratico de Direito. O desen-
volvimento com justica social e redistribui¢cdo mais equitativa da renda naci-
onal, a reduc@o da miséria e das grandes desigualdades econémicas sao me-
tas fundamentais e primeiras que devem nortear todo o plano de governo. So-
mente a concretiza¢ao do Estado Democrético de Direito pode reabilitar em
profundidade a Seguridade, que apenas é reflexo - ndo sendo a causa - das
graves injusticas e distor¢des sociais. Lembra Celso Barroso Leite que nao
podém ser exigidos da Previdéncia Social, sem contrapartida de custeio, be-
neficios mais elevados, “pretendendo-se corrigir a economia através da Previ-
déncia Social” (Cf. Teoria e Pratica da Seguridade Social. Revista da Pre-
vidéncia Social. 105:488-496, ago 89, p. 490). A solu¢do constitucional de
maior alcance € a implantacdo do Estado Democratico de Direito e n3o o in-
verso, como dispde o art. 195, par. 5°: “Nenhum beneficio ou servigo da
Seguridade Social podera ser criado, majorado ou estendido sem a corres-
pondente fonte de custeio total”. A desigualdade econdmica intolerdvel se
apresenta em razao de uma determinada relagao entre pregos e saléarios, da
posicdo dos salarios na renda nacional e da dire¢ao dos gastos publicos. A
Seguridade Social s6 faz atenuar as disparidades. N@o € a sua causa, nem
pode isoladamente corrigir-lhes os males, embora ela esteja a frente (dentro
das forgas econémicas possiveis), das grandes conquistas sociais.

3.2 O Regime Constitucional Peculiar das Contribuicoes
Destinadas ao Custeio da Seguridade Social

O conceito de Seguridade Social varia de direito positivo a outro, de-
pendendo o seu conteido do momento histérico e das experiéncias
vivenciadas de pafs a pafs. Entre ns, pelo menos do ponto de vista formal e
objetivo, a Seguridade Social abrange o conjunto de acdes destinadas a asse-
gurar os direitos relativos 2 saide, a previdéncia e a assisténcia social (art.
194 da Constituigao). Nela ndo estdo incluidos os direitos a educagao, a ha-
bitacio e outros que compdem o conjunto da ordem social em todg o Titulo

VIII da Constituigao.
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Portanto diferentes tributos como a contribui¢ao social sobre o lucro, a
destinada ao chamado “Finsocial” e ao “Pis-Pasep”, por expressas disposi-
¢cdes da Constituicao, pertencem todas a mesma espécie - contribui¢oes
financiadoras da Seguridade Social - dentro do género maior das contribui-
¢Oes sociais.

E muito claro o art. 149 da Constituicao Federal. Ele se refere a com-
peténcia da Unido para instituir contribui¢des sociais, de interven¢do no do-
minio econdmico e corporativas, submetendo-as ao regime tributario. As
contribui¢des sociais incluidas nesse dispositivo magno tém exatamente a
ampla acepcao de serem destinadas ao custeio das metas fixadas na Ordem
Social, Titulo VIII e dos direitos sociais, sendo inconfudiveis com aquelas de
intervencdo no dominio econdmico e com as corporativas. Dentro delas,
como género. se especializam aquelas destinadas ao custeio da Seguridade
Social, reafirmando o mesmo art. 149 que a essas especiais nao se aplica o
principio da anterioridade do art. 150 II, b, mas outro constante do art. 195,
par. 6°. O paragrafo inico do mesmo art. 149 dispoe sobre a competénicia de
Estados, Distrito Federal e Municipios para instituir contribui¢ao de previ-
déncia e assisténcia social para seus servidores, demonstracao inequivoca de
que seu caput é abrangente de todas as espécies de contribuigdes sociais (Ti-
tulo VIII). mormente daquelas de Seguridade Social.

O conceito de contribuicdes sociais € assim mais amplo do que
aquele de contribuigdes sociais destinadas a custear a Seguridade Social.
O art. 149 regula o regime tributario das contribui¢des sociais (de carater
ndo previdenciario), regime que é comum aos demais tributos. Elas cus-
teiam a atuag¢io do Estado em outros campos sociais, como o salario-edu-
cacdo (art. 212, par. 5°), o Fundo de Garantia por Tempo de Servigo
(FGTS. no custeio da casa prépria) et alii, e nao sao objeto de qualquer
excecdo, sujeitando-se de forma integral ao regime constitucional tributa-
rio. mormente ao principio da anterioridade da lei tributéria ao exercicio
financeiro de sua eficécia. '

O direito alemao conhece um ramo juridico a que atribui sentido pré-
prio, distinto do Direito do Trabalho ou da Seguridade Social. Trata-se do
Direito Social. Segundo Helmar Bley, atualmente estdo desenvolvidos dois
conceitos de Direito Social na Alemanha, um formal e outro, material. O Di-
reito Social, qualificado de formal ou positivo. é composto de tudo o que o
legislador qualifica como Direito Social ou ordem dentro desse campo juridi-
co. J4 o conceito de Direito Social material ou substancial vincula-se aos ob-
jetivos do Direito Social de desenvolver a seguridade e a justiga do Estado
Social, por meio dos principios:

“— garantia de uma existéncia digna;
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— obtencdo de oportunidades iguais para o livre desenvolvimento da
personalidade;

— protecao e incentivo da familia;

~ garantia da possibilidade de manter a prépria vida por meio do exer-
cicio de uma atividade livre e remunerada;

— afastamento ou compensagao pelos encargos especiais da vida” (Cf.
Sozialrecht, n. 7, 5%, Alfred Metzner V., 1986, p. 23).

Nessa concepgao, além do classico nicleo da Previdéncia Social (nele
incluidos o seguro desemprego e o seguro contra acidentes do trabalho), o
Direito Social também se compde das normas relativas as seguro das vitimas
de guerra e de toda ajuda social para formagao profissional, incentivo ao tra-
balho, salario-familia, ajuda para a educac@o, para os incapacitados ao tra-
balho, para a moradia propria, para a crianca e o adolescente, etc. Embora a
idéia de Estado Social ou Estado Democrético de Direito sé se possa realizar
por meio de adog@o de principios e meios em todos os campos juridicos, o
Direito Social, no sentido material, seria o conjunto de normas e principios
juridicos estreitamente ligados a implementa¢@o dessa modalidade de Estado.
As contribuicgoes sociais sao os instrumentos tributarios, previstos na Cons-
tituicdo de 1988, para o custeio da atuagdao da Unido nesse setor. E dentro
desse campo - o social - as contribui¢des financiadoras da Seguridade Social
(previdéncia, saude e assisténcia social) sdo tao sé a espécie do género maior,
contribuicdes sociais.

Assim as contribui¢cdes sociais que nao se destinam ao custeio da
Seguridade Social, como também as de interven¢ao no dominio econémico e
aquelas instituidas no interesse das categorias profissionais ou econémicas
continuam regidas pelo principio da anterioridade e outros comuns aos de-
mais tributos, inclusive a uma parafiscalidade facultativa, pois podem ser ar-
recadadas diretamente pela Unido, integrarem o seu or¢amento fiscal e de-
pois, pelo mecanismo das transferéncias, serem repassadas ao 6rgao ou pes-
soa criada para administrar o servi¢o. Essa alternativa esta regulada no art.
7° do Cédigo Tributério Nacional, que prevé a possibilidade de delega¢ao da
atribui¢@o das fun¢des de arrecadar ou fiscalizar tributos ou de executar leis,
servicos, atos ou decisdes administrativas em matéria tributaria, revogavel a
qualquer tempo, por ato unilateral da pessoa competente-delegante.

Entretanto, as contribuicdes sociais, especializadas pelo custeio da
Seguridade Social, escapam ao cléssico principio da anterioridade da lei tri-
butéria ao exercicio de sua aplicacdo (art. 195, par. 6°) e ndo podem integrar
o or¢amento fiscal da Unido, sujeitando-se a uma parafiscalidade necessa-
ria, razdo pela qual ndo lhes € aplicavel o art. 7° do Cddigo Tributério Naci-
onal. O regime constitucional peculiar que lhes foi imposto esté integrado pe-
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los arts. 149, 165, par. 5° III, 167, VI e VIII, 194 e 195 da Constitui¢ao Fe-
deral. Essas contribui¢des caracterizam-se tributariamente por:

1. serem exceg¢do ao principio da anterioridade da publicacao da lei ao
exercicio de sua eficécia;

2. sujeitarem-se a0 mesmo regime dos lmpostos residuais, quanto a
instituicao de novas fontes;

3. serem excegdo a regra genérica de que a pessoa competente tem
também capacidade tributdria ativa, falecendo a Unido, por meio da
Receita Federal. aptidao para cobra-las e administra-las fiscalmente.

Realcaremos em especial a dltima dessas peculiaridades, no tépico 3.7.
infra.

3.3 Seguridade Social publica basica, obediente aos principios da
universalidade, distributividade e eqiiidade (arts. 194 a 204)

Seguro publico ou privado?

Em quase todos os paises do mundo, a histéria da Previdéncia Social e
da Seguridade foi marcada por uma crescente publicizagdo, pelo aumento da
responsabilidade estatal até derivar para a generalidade e universalizagao da.
Seguridade Social atuais.

Lembra Yves Saint-Jours que até o fim do séc. XIX, o Estado nao ti-
nha nenhum dever no campo social, vigorando o principio da livre autonomia
da vontade em sentido absoluto, em aberta conseqiiéncia da ideologia do di-
reito natural que tinha inspirado, em Franca, a Revolugao e a codifica¢ao dos
direitos civis de Napoledo I. A revolugao industrial projetara largas camadas
da populagdo em miséria terrivel e a conquista da Previdéncia Social, em
Franga, se fez de forma ardua e sanguinolenta (V. Landesberich Frankreich, in
Ein Jahrhundert Sozialversicherung in der Bundesrepublick Deutschland,
Frankreich, Grossbritannien, Osterreich und der Schweiz. Berlin.
Duncker & Humblot. 1981, p. 187).

Assim, as primeiras iniciativas nesse campo foram caritativas, volta-
das para a pobreza, como indicam as sucessivas Poor Laws dos ingleses (de
1834 a 1852) ou ainda facultativas e difusas por espécie de categoria profis-
sional, como exemplificam as sociétés de sécours et de résistance do séc.
XIX. em Franca.

Nao obstante ja ter sido introduzido o seguro social de Bismark nos
anos de 1880-1890 na Alemanha, tanto a Franga como a Inglaterra adiaram
uma reforma ampla naqueles moldes. Mas ap6s a guerra de 1914-1918, com
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o regresso de Alsicia e Lorena, onde tinha sido implantado o sistema de
seguridade Alemado, a Franga foi fortemente influenciada por ele (Cf. Yves
Saint-Jours, op. cit. p. 190). Apés a segunda guerra mundial, iniciou-se a
fase de generalizagao do seguro social com extensdo de algumas idéias do re-
latorio de Lord Beveridges, embora ji temperadas pelo sistema bismarkiano
(Cf. op. cit. p. 191.).

Dois principios dominaram o sistema britanico até pouco tempo, se-
gundo relata Anthony I. Ogus (V. Landesberich Grossbritannien, op. cit. p.
412). Em primeiro lugar as contribui¢des eram repartidas entre empregados e
patrGes. Defendeu Beveridge que a Seguridade Social deveria estar refletida
no custo da producao e que o dever de contribuir do patro aperfeicoaria as
relagdes pessoais na empresa. Em segundo lugar, impregnado da filosofia li-
beral individualista, o sistema inglés se baseou em contribui¢des fixas, pois
nao deviam significar uma redistribuic@o essencial dos trabalhadores de faixa
salarial mais alta em favor dos mais pobres. “Em sua qualidade de possivel
recebedor de prestacdes, o homem mais pobre e o mais rico devem ser igual-
mente tratados” (Beveridge Anm. 751, part. 273, apud A. Ogus, op. cit., p.
412). Mas os resultados dessa politica foram desastrosos e explicam o fra-
casso do sistema nos anos cinqiienta, uma vez que as contribui¢des foram fi-
xadas em baixo montante para que os trabalhadores mais pobres pudessem
paga-las, assim como os beneficios, drasticamente limitados. Introduziram-
se, entao, as contribui¢des proporcionais ao ganho (hoje progressivas) e au-
mentou-se o subsidio estatal com recursos advindos de impostos (Cf. op. cit.
p- 414).

Portanto a técnica do seguro social moderno nasceu modelada no
mutualismo e nos seguros privados. O mutualismo € principio solidério de
que uma série de esforcos coordenados pode superar as crises de infortinio e
contingéncias da vida humana mais ou menos previsiveis. O seguro privado é
“um método de economia coletiva”, que tem na previsao da matematica
atuarial (onde interferem produtos de estatistica e tabelas biométricas) a sua
base fundamental (Cf. Armando de Oliveira Assis. Compéndio de Seguro
Social. Fundagdo Getilio Vargas. Rio de Janeiro. 1963).

A Previdéncia Social nasceu como solucao capitalista, para um pro-
blema surgido em pleno liberalismo econdmico. E natural que a solucdo vies-
se iluminada de um espirito privatista, moldada na técnica do seguro privado,
baseada em rigida correlagao entre prémio e beneficio e com o sentido de
beneficar apenas determinadas classes profissionais.

Entretanto, nos paises capitalistas em geral, evoluiu-se de um seguro
social obrigatério, originariamente moldado no contrato de seguro privado, e
marcado pela organizagdo profissional (entre nds, a primeira caixa de assis-
téncia data do Império e era restrita ao pessoal das estradas de ferro), para
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projetar-se de forma universal, inclusive abrangendo a assisténcia social e
desligar-se, definitivamente, do carater de organizagao profissional com que
originariamente nascera (v. Durand et Joussand. Traité de Droit du Travail.
Dalloz. Paris. 1974, Tomo I).

Garcia Oviedo, Stack, Gonzélez Posada e outros distinguem a assis-
téncia social do seguro. por nao ter a primeira carater contributivo. Moreno
acrescenta a tal critério distintivo, as seguintes caracteristicas da assisténcia
social: suprir uma necessidade apenas atual e nao futura, oferecer também
prestacoes em espécie e nao apenas em dinheiro, e acudir a todos os casos de
necessidade (v. Derecho de la Provision Social. Parte Geral I, Ediar S/A.
Buenos Aires e Morselli, Emmanuelle. Parafiscalidade e seu controle. Insti-
tuto Brasileiro De Direito Financeiro, 1954, ps. 25-27).

Se a Constituicao de 1988 se referisse apenas a seguro social ou previ-
déncia social, como se faz em muitos paises, ja haveria uma substancial dife-
renca em relagcao ao seguro privado, a saber:

1. as seguradoras publicas sdo pessoas juridicas de direito publico,
com administra¢do propria, enquanto o seguro privado compreende re-
lagdes de direito privado, com pessoas juridicas de direito privado que
almejam lucro:

2. a relag@o de seguro privado se instala por meio de contrato com li-
vre escolha da seguradora por parte do segurado, ao passo que, no se-
guro publico, a relagdo juridica se instala por efeito de norma legal as-
sim que se concretizam seus pressupostos;

3. o contetdo da relagdo de seguro privado, salvo certas limitagdes, €
livremente disposto pelas empresas seguradoras sobretudo em relagao
aos riscos cobertos, as prestagdes e ao prémio, enquanto o conteido da
relacdo publica é legalmente fixado, de forma rigida;

4. o financiamento das empresas privadas se dd pelo pagamento de
prémios de risco - principio da equivaléncia geral e individual - combi-
nados contratualmente, enquanto o das seguradoras piblicas se da por
contribui¢des dos segurados (e empresas) e por subsidios estatais ga-
rantidores, sem nenhuma equivaléncia global ou individual, o prémio
orientando-se antes pela capacidade econdémica do segurado, do que
pela natureza do risco;

5. nas seguradoras privadas, o beneficio sé estd garantido se houver
pagamento do prémio. enquanto nas ptblicas nao hé tal dependéncia.
Mesmo em caso de insolvéncia ou faléncia do patrdo, os beneficios se-
rdo prestados ao empregado dependente. (V. Helmar Bley, Sozialrecht., op.
cit. ps. 137-8, ao comentar o modelo do seguro social piblico alemao).
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Entretanto a Constitui¢do de 1988 nio se conformou com o Seguro so-
cial-piblico. Foi mais além. As contribuigdes sociais custeadoras da
Seguridade (arts. 203-204) destinam-se a cobrir ndo sé as prestacdes do se-
guro social obrigatério de todos aqueles filiados ao sistema previdenciario,
mas a saide e a assisténcia prestados de forma universal e indiscriminada a
todos os carentes - criangas, velhos, adolescentes, deficientes ou desemprega-
dos - que se encontrem em situagdo de necessidade, independentemente do
pagamento de qualquer quota ou tributo especifico. Ela deu 2 distributividade
e a eqiildade préprias do seguro piiblico uma extensdo muito maior, apenas
concilidvel com a idéia de Seguridade.

Parece que € predominante, no mundo inteiro, o carater piiblico do se-
guro social, financiado parte por meio de contribui¢do, parte por meio do
produto de impostos ou de outras fontes, carreado em transferéncias do orca-
mento estatal.

Por isso mesmo, em geral, ndo se recomenda a privatizagio da
Seguridade. Seria um retrocesso histérico em nosso Pais (como em outros).
Mas, sobretudo, ndo esta demonstrado que, funcionando as seguradoras pri-
vadas por meio de capitalizacdo, de fato, 0 mesmo também nao possa ocorrer
com o seguro publico.

Ninguém discute os altos custos da administragdo piblica. Entretanto,
a economia decorrente da maior eficiéncia da administragao privada teria de
ser de tal ordem e em tal montante que fosse suficiente para superar:

* a margem de lucro que lhes € prépria;
* a reserva para as despesas administrativas e de propaganda (em sis-

tema de livre concorréncia); :
» as reservas elevadas que previnam eventualidades futuras, o desem-

prego, as oscilagdes de mercado e a futura taxa de inflagao.

Os prémios seriam, entdo, muito altos e o que se ganhasse em econo-
mia administrativa, em certos periodos, se perderia nas situacdes de crise.
Além disso, elas se sujeitam a faléncia, enquanto os seguros piblicos devem
ser garantidos pelo Estado e podem funcionar no sistema de receitas e despe-
sas correntes e, nao apenas, de capitalizagdo.

Se, por essas importantes razdes, dentre outras, o relatério oferecido a
OIT pelos paises industrializados do mundo recomendou o seguro piblico,
afastando o privado (V. A Seguridade Social na Perspectiva do ano 2000.
Relatorio OIT, Sao Paulo, Ed. LTR, 1984, ps. 96 a 103), mais veemente-
mente hdo de fundar as solugdes para o caso brasileiro. Entre nés, os
baixissimos saldrios no tolerariam prémios elevados, a instabilidade de nos-
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sa economia tornaria imprevisiveis os custos que uma seguradora privada en-
frentaria e bloquear-se-iam novas conquistas sociais ainda nao alcangadas.

Somente a Seguridade Publica que se pode manter com reforgo de
transferéncias dos or¢amentos da Unido, dos Estados e Municipios (art.
195), vedada a subven¢@o do Poder Piblico as entidades de previdéncia pri-
vada com fins lucrativos (art. 201, par. 8° CF), € compativel com as metas
do Estado Democritico de Direito, com os avangos e conquistas de justica
social.

Cada vez mais, periodos sem contribuicao sao computados para fins
de aposentadoria, seguro por acidentes ou seguro-desemprego. Na Alemanha,
além de hip6teses mais antigas, recentemente, conta-se para a aposentadoria,
sem pagamento de qualquer contribui¢do, o periodo de doze meses que se se-
gue ao auxilio-maternidade, pago apds o nascimento de um filho. Durante
esse prazo, além disso. sao concedidas férias-educagdo a mae (ou pessoa que
cuida da crianga), com pagamentos de determinada importancia feitos pelo
governo e prote¢do contra demissdo no emprego. (V. Franz Ruland.
Gleichberechtigung bei der Alterssicherung. Zeitschrift fur das Gesamte
Familienrecht. 10, 1986, ps. 950-58).

No Brasil, a Constituigao assegura, independentemente de pagamento
de contribui¢do, um saldrio minimo a pessoa deficiente ou idosa sem meios
de prover o préprio sustento (art. 203, V).

A opgdo da Constituicdo Federal pela Seguridade Social, piblica, uni-
versal e redistributiva é a tnica coerente com 0s objetivos de edificac@o de
uma sociedade justa e solidaria, com a igualdade de oportunidades e a
erradica¢do da pobreza. Evidentemente ela no € inconciliavel com o seguro
complementar privado, seu estimulo e desenvolvimento.

3.4 Custeio na forma mista, por meio de contribuicoes diretas e de
transferéncias dos orcamentos dos entes estatais (art. 195)

A Dinamarca é o tnico pais da C.E.E. em que a Previdéncia Social €
financiada apenas pelo imposto de renda das pessoas juridicas e naturais.
Nos demais, as contribui¢des sociais sdo repartidas entre empregados ¢ em-
pregadores, sendo usual que o maior encargo seja atribuido a empresa, como
na Inglaterra, Portugal, Franga, Espanha, Bélgica e Itdlia (V. Jean Marc
Tirard. La Fiscalité des sociétés dans la C.E.E. Paris. La Villeguerin Ed.
1988). _

Do ponto de vista econdmico, criticas tém sido levantadas a uma e ou-
tra maneira. Contra as contribui¢des se diz que sdo regressivas, em especial
se existe um limite maximo. Mesmo sem esse teto seriam menos equitativas
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do que o imposto de renda progressivo. Além disso, o custeio por meio de
impostos traria maior flexibilidade no cumprimento das prestacoes segurado-
ras, pois o governo poderia avaliar e reavaliar metas e prioridades para as
despesas (educagdo, satide, etc). Finalmente, naquele pais onde sio pagas
contribui¢des, baseadas nos salarios, se diz que as empresas com elevado co-
eficiente de mao-de-obra ficam prejudicadas. Encarecem seus produtos, cai
sua competitividade e elevam-se os indices de desemprego. (Cf. Wolfgang
Pelikan. Sozialversicherung fur der Praxis. 6. Miinchen. C.H. Beck. 1986.,
p. 85-86).

Apesar disso, a op¢ao pelos impostos, como tinica forma de custeio,
encontra enorme resisténcia e a tendéncia acentuada é no sentido de o finan-
ciamento se realizar preponderantemente por meio de contribuicdes. Nio
esta demonstrado que a op¢ao pelos impostos alivie necessariamente o énus
que pesa sobre os baixos saldrios (Cf. W. Pelikan, op. cit. loc. cit.), pois se
eles onerarem o consumo, repercutirdo exatamente sobre a camada de mais
baixa renda da populag@o, crescendo a regressividade (v. Pelikan, op. cit.).
Além disso, a tendéncia universal foi exatamente caminhar para uma autono-
mia administrativa dos érgaos de Seguridade, livres de ingeréncias politicas
que as transferéncias orcamentdrias do produto arrecadado de impostos acar-
retam.

E importante observar que os fatos nio comprovam a teoria. O que
conta na competitvidade € o custo total da mao-de-obra e as contribui¢des
para a Seguridade Social sao apenas parte dele. Se as contribui¢des sociais
sao elevadas, hé tendéncia de baixa salarial e, onde hd altos salarios, elas po-
dem se retrair. Pelo menos, na Comunidade Econémica Européia, as contri-
bui¢des sociais ndo sao uniformizadas sem que tenha havido beneficiamento
de certos paises as expensas de outros onde as contribuicdes sao mais eleva-
das (v. A Seguridade Social na Perspectiva do ano 2000. Relatério da
OIT. op. cit. p. 93). E verdade, entretanto, que as empresas de intensificacio
de mao-de-obra (quer pelos altos salarios, quer pelas altas contribuicdes) ten-
dem a reduzi-la com a introdu¢@o da microeletrénica e de maquinas, sob
pena de perderem em competitividade. O que conta para elevar as fontes de
custeio da Seguridade € o nivel dos salarios e o de empregos.

Seja como for, no Brasil, desde seus primérdios, com a famosa Lei
Eloy Chaves, de 24 de janeiro de 1923, a Previdéncia Social tem sido susten-
tada por contribui¢oes de empregados e empregadores. O art. 157 da Consti-
tuicdo de 1946, XVI, ja assegurava “previdéncia, mediante contribui¢cao da
Unido, do empregador e do empregado, em favor da maternidade e contra as
conseqiiéncias da doenca, da velhice, da invalidez e da morte”. Os Textos
Constitucionais posteriores mantiveram a forma de custeio mista, que sempre
caracterizou o financiamento da Seguridade Social, ou seja, arrecadagdes pa-

171



Misabel Abreu Machado Derzi

gas diretamente pelos segurados e pelas empresas aos orgaos de Seguridade,
assim como transferéncias do orgamento da Uniao.

De fato, a forma mista de custeio - contribuigdes arrecadadas direta-
mente pelos 6rgaos de seguridade + transferéncias de outras fontes do orga-
mento fiscal do Estado - tem sido aquela considerada ideal para conferir a
independéncia e a necessaria estabilidade financeira dos 6rgaos previdenciari-
0s. O volume dessas transferéncias varia de pais a pais e de época a época.
Nos tempos de depressdo econdmica, baixos saldrios e desemprego, quando,
entdo, o produto arrecadado das contribui¢des incidentes sobre salarios de-
cresce consideravelmente, elevam-se os subsidios estatais. Na Inglaterra, en-
tre as duas grandes guerras, o caixa do Tesouro contribuiu na mesma propor-
¢do que patrdes e trabalhadores (1/3). Mas tal montante subsidiado passou a
60% do orcamento do 6rgao de seguro social, no ano de 1950, a 20% em
1960 e a 18%, apés a década de oitenta (Cf. Anthony Ogus, op. cit. p. 415).
Igualmente na Alemanha, a partir de 1957, os subsidios federais destinados
ao seguro social comegaram a ser reduzidos: se, em 1960, cobriam 30% dos
gastos securitarios. em 1980, passaram a financiar apenas 16% desses mes-
mos gastos (Cf. Wolfgang Pelikan, op. cit. p. 71). Mas, de qualquer maneira,
na maioria dos demais paises, como no Brasil, o caixa do Tesouro sempre
estara garantindo a Seguridade Social basica para a grande massa dos traba-

lhadores.

3.5 Custeio por meio de contribuicdes que buscam o equilibrio
entre os fatores trabalho e capital (art. 195, I)

Em virios paises do mundo, ha anos, tem havido amplos debates a res-
peito da criacdo de um tributo sobre maquinas ou sobre ganhos de racionali-
zacdo, para aliviar aquelas empresas que sao mais oneradas com pessoal do
que outras. Por meio da racionalizagao e de novas tecnologias, procuram 0s
empregadores recusar trabalho e dispensar empregados, reduzindo custos.
Com isso, retrai-se o total da massa de saldrios e, conseqiientemente, as con-
tribui¢des sociais nela incidentes, que custeiam a Previdéncia Social.

Estudiosos do assunto, como Wolfgang Pelikan (Sozialversicherung
fur die Praxis, op. cit. p. 16) entendem que a producao € determinada em
medidas crescentes pelo incremento do capital maior do que 0 da forga de
trabalho. Isso acarreta a necessidade de se tributar também o fator capital
para garantia e estabilidade do seguro social. Sugere uma contribui¢ao que
incida com base na férmula seguinte: lucro + soma de saldrios; ou ainda mais
valia (vendas deduzidas de prestacoes de terceiros e custos de mercadonas) +
soma de saldrios. Com isso, desonerar-se-iam relativa e formalmente as em-
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presas de intensificagdo de mao-de-obra, aliviando-se o fator trabalho, que
decresce por meio da oneragéo do fator capital.

Ora, a Constitui¢ao de 1988 ndo s6 foi sensivel as queixas das empre-
sas de mao-de-obra numerosa, como se posicionou no seio dessa discussio
internacional. A rigor, nao previu miltiplas contribui¢des desconexas, com
dupla ou triplica incidéncia. O espirito da Constitui¢o Federal, como vém
defendendo, pioneiramente, Geraldo Ataliba e Aires Fernandino Barreto, em
debates académicos, € o de abrir possibilidades para uma contribui¢do que
equilibre o peso do tributo entre os fatores trabalho, faturamento e lucro.
Nunca o escopo de legitimar o bis in idem e a complicacio desnecessaria das
contribuigdes.

3.6 Administracao auténoma, democritica e descentralizada dos
orgaos de seguridade social (art. 194, VII)

A solugao da Constitui¢do de 1988 para reduzir o gigantismo da Segu-
ridade, coibir os abusos e a corrupgdo, foi adotar medidas administrativas
que levem a autonomia, a descentraliza¢@o (politicamente integrada) e
autofiscalizac@o pela participagdo dos grupos interessados em sua gestio.
Govemno, empresas, segurados e aposentados devem se fazer representar se-
gundo o art. 194, VIL :

Historicamente, a Previdéncia Social passou de um sistema parcial,
difuso e distribuido por ramos de atividades profissionais, a uma integracdo
centralizada, adotada de gestdo administrativa e financeira préprias. Em ge-
ral, érgaos consultivos com participagao de representantes de empregados e
empregadores sao instalados ha décadas. Na Inglaterra, sao fundidos os mi-
nistérios da saide e previdéncia social em um novo “Department of Health
and Social Security”, pelo ano de 1963 (Cf. Ogus, Anthony, op. cit. p. 424).
Assim também na Austria ou na Alemanha, onde os orgaos de Seguridade
Social sao publicos e autdnomos (Cf. Helmar Bley, op. cit. loc. cit.).

Para combater os desvios administrativos dos 6rgaos securitarios, de
aspecto penal, ético e moral, a Constituicao estabeleceu o “carater democra-
tico e descentralizado da gestao administrativa, com a participa¢cao da comu-
nidade, em especial de trabalhadores, empresarios e aposentados”. Esse pre-
ceito foi regulamentado pela Lei n® 8.213, de 24 de julho de 1991, que dispde
sobre os planos de beneficios da Previdéncia Social e cria o CNPS, Conselho
Nacional de Previdéncia Social, com fun¢des diretivas, deliberativas e geren-
ciais, composto de quatro representantes do Governo Federal; sete.represen-
tantes da sociedade civil, sendo dois dos aposentados e pensionistas, dois dos
trabalhadores em atividade e trés dos empregadores, conforme art. 3°. Igual-
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mente criou Conselhos Estaduais e Municipais de Previdéncia Social - CEPS
e CMPS - de organizacao e funcgao similares as do Conselho Nacional, aten-
dendo 2 regra de descentralizacao administrativa constitucional (art. 7°.).

Nzo obstante, os problemas de caixa mais graves da Previdéncia Soci-
al foram provocados por a¢oes do préprio governo, para os quais a Consti-
tuicao supriu lacunas anteriormente existentes, restabeleceu a legalidade e se-
parou os or¢amentos conforme veremos a seguir.

3.7 Autonomia arrecadatoria, orcamentario-financeira e
administrativa dos 6rgaos de seguridade social. A cassacao da
capacidade tributaria ativa da uniao (arts. 165, § 5°, 167 IV,
VI, VIII, 195 § 2° da CF)

A destinacdo do produto arrecadado para certos objetivos - direitos so-
ciais, interven¢ao no dominio econdmico ou interesse de categorias profissio-
nais ou econdmicas - funda a competéncia da Unido para instituir as contri-
bui¢cdes. Somente despesas extraordindrias, decorrentes de guerra externa,
calamidade piblica ou investimento de cardter urgente e relevante podem le-
gitimar o exercicio da faculdade. conferida exclusivamente a Unido, para cri-
ar empréstimo compulsdrio.

Ora, proibida a criagdo de impostos com destinagao especifica no art.
167. IV, a Constitui¢do usou de terminologia especial para designar tributos,
que s6 podem nascer afetados a certos fundos, 6rgaos ou despesas - contri-
buicdes e empréstimos compulsdrios - mesmo que essa afetagéo nao altere a
estrutura interna da norma tributdria, em sua hipétese de incidéncia ou base
de célculo. (Como no caso da contribui¢do para o extinto FINSOCIAL).

Entretanto, a destinagdo. discriminada na Constitui¢do € que define o
contetdo e a extensdo da norma de competéncia federal. A Unido, os Estados
e Municipios nao podem instituir impostos com destinac@o especifica, deno-
minados de contribui¢io ou empréstimo compulsério. Essas iltimas espé-
cies tributdrias, ainda que tenham hipétese de impostos (lucro, faturamento
ou remuneracio paga a empregados), fato que indica capacidade econémica
do contribuinte, a teor do art. 145, par. 1° s6 podem ser instituidas para
atender as finalidades, expressamente consignadas no Texto Constitucional.
A destinagdo é fundante da norma de competéncia.

Se inexiste o 6rgdo, a despesa ou a pessoa que, necessariamente, de-
vem financiar, falece competéncia 2 Unido para criar contribui¢des ou em-
préstimos compulsérios. Inexistindo o fundamento constitucional, legitimador
do exercicio da faculdade legislativa, o contribuinte pode opor-se a cobranga,
pois indevido o tributo que nasce de norma sem validade.

174



A Seguridade Social

A doutrina tradicional ensina que competéncia é norma constitucio-
nal, atributiva de poder legislativo a pessoa estatal, para criar, regular e ins-
tituir tributos. Trata-se de norma originéria (pois tem sede na Constituicao),
indelegavel e de plena eficicia. (Nesse sentido, vigentes e adequados ao atual
momento constitucional, os arts. 6° € 7° do CTN. Ver Aliomar Baleeiro. Di-
reito Tributario Brasileiro, atualizacdo de Flavio Bauer Novelli. 1* Rio de
Janeiro. Forense, 1991, ps. 68-72).

Igualmente € ponto pacifico que, embora a competéncia seja
indelegavel, a pessoa estatal pode conferir a outra as fungdes de cobrar, arre-
cadar e fiscalizar tributos, portanto, a sua capacidade tributaria ativa. Tal fe-
ndémeno € usual quando o tributo se destina a custear servi¢o descentralizado
ou personalizado da administragdo indireta do Estado, de personalidade pu-
blica ou privada, desde que exercam fung@o de utilidade piblica (sindicatos,
por ex.). Cresceu com o intervencionismo estatal e espelha a rentincia 2 arre-
cadacg@o, cobranca e fiscalizac@o por parte da pessoa competente. Denomina-
do de parafiscalidade significa que o produto correspondente a arrecadagao
nao sera receita integrante do orcamento fiscal do Estado, mas sera orgado,
centralizado e administrado de forma parafiscal.

A expressdo - parafiscalidade - se consagrou a partir do inventario
Schumann, realizado na Franca, em 1946, que levantou e classificou os en-
cargos assumidos por entidades autbnomas e depositérias de poder tributario,
por delegacao do Estado, como parafiscais. O inventério incluiu, como en-
cargos de natureza parafiscal, nao sé os encargos sociais, inclusive seguros
sociais e acidentes do trabalho, como as taxas arrecadadas pelas administra-
coes fiscais para certas reparti¢coes e estabelecimentos publicos financeira-
mente autdénomos (Camaras de Agricultura, De Comércio, Fundo Nacional
de Habitat, etc), como os profissionais (Associacdo Francesa de Padroniza-
cao, Associacdes Interprofissionais e 6rgaos de classe).

Semanticamente, pois, a palavra parafiscalidade nasceu para designar
a arrecada¢do por 6rgdo ou pessoa paraestatal, entidades auténomas, cujo
produto, por isso mesmo nao figura na peca orcamentdria tinica do Estado,
mas é dado integrante do or¢amento do 6rgdo arrecadador, sendo
contabilizado, portanto, em documento paralelo ou “paraor¢amentario”. De-
senvolveu-se acentuadamente com o intervencionismo estatal e foi impulsio-
nado pelo Estado corporativista -fascista. A imposi¢ao, porém aberta e direta,
com que o Estado prové os cofres pubhcos através de impostos, encontraria
barreiras de natureza psico-econdmico-socioldgica. E Jean-Guy-Mérigot
quem, em 1949, elabora a teoria da parafiscalidade, explicando ser ela nada
menos do que uma sujeicao tributdria disfarcada aos olhos do contribuinte,
sob diversas denominagdes inclusive “contribuices”, mas sucetive] de propi-
ciar ao Estado os recursos com que cobrir as despesas que ele se propde a

175



Misabel Abreu Machado Derzi

despender, em busca das atuais finalidades piblicas (v. Elementos de uma
Teoria da Parafiscalidade. Trad. Guilherme A. dos Anjos, Revista de Di-
reito Administrativo 33:55, 1953, p. 55).

Convém esclarecer que h4 juristas que usam a expressao Direito Fiscal
como sinénima de Direito Tributdrio (v. Baleeiro. Uma Introducao a Cién-
cia das Financas. 12*. Rio de Janeiro, 1978, p. 49). Por isso, hd quem em-
pregue a palavra parafiscal como paratributério ou atributério.

Entretanto essa promiscuidade semantica nao estd adequada a Consti-
tuicdo de 1988. O ramo juridico, que trata dos tributos, € denominado consti-
tucionalmente de Direito Tributério e o que € fiscal ndo significa ser tributa-
rio.

Basta considerar que a Constituicdo distingue, na lei orgamentaria,
trés orcamentos: o fiscal, o de investimento das empresas estatais e o da
Seguridade Social. Ora, dentro do or¢amento fiscal, encontram-se fixadas
todas as despesas e estimadas todas as receitas de todos os 6rgdos e fundos
da administragdo direta e indireta da Unido. Portanto, ele inclui n@o s6 o que
é tributo como também as demais receitas patrimoniais e industriais e despe-
sas correntes e de capital. Ser fiscal ndo € ser tributdrio. Ser parafiscal € ape-
nas ndo integrar o orcamento fiscal da Unido, ndo ser receita propria dela,
podendo nio obstante ser tributo. Por isso uma reforma fiscal (ajuste amplo
entre gastos e recursos financeiros do Estado) nao coincide, em objeto e ex-
tensdo, com uma reforma tributaria. (No mesmo sentido, Wagner Balera. A
SEGURIDADE SOCIAL NA CONSTITUICAO DE 1988, Sio Paulo,
Ed. RT, 1988).

Do ponto de vista estritamente juridico-tributdrio, a parafiscalizagédo €
apenas o fendmeno segundo o qual a lei da pessoa competente atribui “a
titularidade de tributo a pessoas diversas do estado, que as arrecadam em be-
neficio das préprias finalidades. E o caso de autarquias dotadas de capacida-
de tributaria ativa (IAPAS, OAB, CONFEA, CEF) ou de entidades
paraestatais, pessoas de direito privado chamadas pela lei a colaborar com a
administracio piblica como as define Celso Antdnio Bandeira de Mello em
Natureza e Regime Juridico das Autarquias™ (Cf. Geraldo Ataliba. Hipétese
de Incidéncia Tributaria. 4* Sdo Paulo, Ed. RT, 1990, p. 83).

O 16gico é que;tendo o Estado criado pessoas, como servigos descen-
tralizados, evite arrecadar os recursos para depois repassd-los a pessoa bene-
ficiada, delegando-lhes tal aptidao diretamente.

O que se ensinou, no Brasil, de forma pacifica, até o advento da Cons-
tituicdo de 1988. foi que a pessoa competente tem sempre € necessariamente
aptidio para figurar no pélo ativo da relagao tributaria para, frente ao deve-
dor, cobrar, exigir, arrecadar e administrar o tributo. A delegagao da capaci-
dade tributéria ativa sempre foi entendida como faculdade, cujo exercicio de-
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pendia da livre discri¢do da pessoa competente, mesmo que razdes logicas de
simplificagdo e economia a recomendassem. E, na maior parte das vezes, a
Unido efetuou a delegagdo tanto nas contribuigdes (IAPAS, OAB, IBC, etc)
como nos empréstimos compulsérios (Eletrobras) deixando de fazé-lo em ca-
sOs excepcionais ou transitérios (calamidade piblica).

Escreve Roque A. Carrazza que a parafiscalidade “é a atribuicao, pelo
titular da competéncia tributaria, mediante lei, da capacidade tributaria ativa.
a pessoas publicas ou privadas (que persigam finalidades piblicas ou de inte-
resse publico), diversas do ente imposto que, por vontade desta mesma lei.
passam a dispor do produto arrecadado, para a consecugdo de seus objeti-
vos.” (Cf. O Sujeito Ativo da Obrigac¢do Tributaria. Sio Paulo, Resenha
Tributaria, 1977, p. 40).

O Cédigo Tributdrio Nacional aderiu a doutrina nacional e consagrou,
expressamente, tanto a indelegabilidade da competéncia, como a
discricionariedade da pessoa estatal competente para atribuir 2 outra, sua ca-
pacidade ativa de exigir e arrecadar o tributo. O art. 7°, par. 2° é expresso em
assegurar que “a atribui¢cdo pode ser revogada, a qualquer tempo, por ato
unilateral da pessoa juridica de direito piblico que a tenha conferido”. Esse
era o sentido da norma legal, da jurisprudéncia e da doutrina, até o advento
da Constitui¢ao de 1988.

A Carta de 1988 veio exatamente para alterar as principais causas dos
desvios de recursos da Seguridade Social. praticados pelo Governo Federal.
Ja observamos que as contribuicdes previdencidrias, recolhidas diretamente
pela Previdéncia Social. eram paraorcamentarias (parafiscais), ou seja, nao
integravam a lei orcamentdria da Unido. Com base no art. 62 par. 1° da
Constitui¢@o anterior, o orcamento vultoso da Previdéncia Social escapava a
apreciagdo do Congresso Nacional, era aprovado por mero ato do Executivo.
o qual podia também por simples decreto altera-lo, remaneja-lo ou estorna-lo.
Os desvios nao cessaram de se repetir e os abusos cresceram comprometendo
a satide financeira da Previdéncia Social. Nessa ocasido a parafiscalidade
continuou grassando, enquanto era da conveniéncia do Tesouro Nacional.

O que a Constituicao de 1988 pretendeu fazer e, de fato, fez, foi sub-
meter os or¢amentos da Seguridade e de investimento das empresas estatais a
apreciacao do Poder Legislativo, de modo que os desvios de recursos € o
estorno sem prévia anuéncia legal, ficassem vedados (art. 167, VI e VIII).
Entretanto a Constituicdo Federal ndo unificou os caixas do Tesouro e da
Seguridade Social, ao contrario. s6 restabeleceu a legalidade, cassando - fato
histérico inédito - a capacidade tributdria ativa da Unido para arrecadar e ad-
ministrar as contribui¢des sociais, destinadas ao custeio dos 6rgaos de
Seguridade Social. E nem poderia ser de outra forma. Restabelecer a legali-
dade para impedir desvios seria iniitil, se o produto arrecadado com as con-
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tribui¢Ges criadas para custear a Seguridade entrasse pelo caixa do Tesouro.
Dificilmente os recursos seriam repassados, mas se o fossem, apenas depois
de a Uniao utiliza-los por tempo suficiente para reduzi-los substancialmente
em periodo inflacionario. Por isso a Constituigao Federal separou rigidamen-
te os orgamentos e nao deixou lacunas ou omissdes, sendo inconstitucionais
as leis tributdrias que autorizam a arrecadacao das contribui¢des securitarias
pela Receita Federal e os atos que prendem os recursos advindos da contri-
buicdo social sobre o lucro ou sobre o FINSOCIAL. lesando a Previdéncia
Social.

A otimizac¢ao dos gastos publicos e sua racionalizagdao indicam-nos
que a parafiscalidade deveria ocorrer em todos os casos em que a Unido des-
centraliza e autonomiza os servicos publicos custeados por contribuicdes.
Mas a Constituicao Federal nao € expressa para a generalidade dos casos,
resultando essa interpretacao de razoabilidade.

Nao obstante, em relac@o as contribui¢des sociais, de que sao espécie
aquelas destinadas ao custeio da Seguridade Social, a Constitui¢do cassou
expressamente a capacidade tributdria ativa da Uniao, ou seja, tao sé a apti-
dao para exigir e arrecadar o tributo. Essa interpretacdo parece-nos ser a uni-
ca cabivel, pela letra e pelo espirito dos dispositivos magnos.

Devemos considerar que:

a) a sec@o II do Cap. II das Finangas Piblicas intitula-se DOS OR--
CAMENTOS, palavra plural indicativa de que a lei orgamentaria
anual federal contém trés (3) or¢amentos distintos, inconfundiveis,
para preservacdo do caixa dos 6rgaos de Seguridade Social. O art.
165, par. 5° estabelece que a lei orgamentdria compreendera o orga-
mento fiscal da Unido. o orcamento de investimento das empresas esta-
tais e o orcamento da Seguridade Social:

b) o art. 167, VI veda o desvio, a transposi¢cao ou a “transferéncia de
recursos de uma categoria de programagao para outra ou de um 6rgao
para outro, sem prévia autorizacdo legal”. O inciso VIII proibe a utili-
zacdo, sem anuéncia legal, “de recursos dos orcamentos fiscal e da Se-
guridade Social para suprir necessidade ou cobrir deficit de empresas,
fundacdes e fundos, inclusive dos mencionados no art. 165, par. 5.
Com isso se coibiu o estorno dentro de um mesmo orcamento ou de um
or¢amento para outro;

¢) o art. 195 dispde que a Seguridade Social seré financiada por toda a
sociedade de forma indireta por transferéncias advindas dos or¢gamen-
tos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e de
forma direta por meio de contribui¢des sociais, pagas pelas empresas
(sobre a folha de salérios, faturamento e lucro) e pelos trabalhadores;
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d) a Constituicao Federal assegura a descentralizacio da gestdo admi-
nistrativa da Seguridade no art. 194, VII e garante a cada 4rea o
gerenciamento de seus préprios recursos, no art. 195, par. 2°;

e) finalmente, deve-se considerar que o conceito de transferéncia é
conceito técnico-juridico inconfundivel com o de contribuicdo. Na
acepg¢ao constitucional, contribuicao € tributo necessariamente vincu-
lado a gasto real (o qual fundamenta a prépria norma de competén-
cia). Portanto as contribuicdes destinadas ao custeio da Seguridade
Social sdo receita prépria dos 6rgos de Seguridade, pagas em razio
de servigos e beneficios, que sdo despesas reais, feitas em
contrapartida pelo sujeito ativo (INSS). J4 a transferéncia é fluxo de
moeda em favor de terceiro que nada contrapresta diretamente em bens
ou servigos (no caso, a Receita Federal arrecada e transfere aos 6rgaos
de Seguridade, transformando a contribuig@o em receita prépria). Esse
conceito de transferéncia é aceito em Economia, pela Constituicao Fe-
deral e pela Lei 4.320, de 17 de margo de 1964, que estatui normas
gerais de Direito Financeiro.

Ora, nao se pode confundir imposto com destinagao especifica, nas hi-
poteses em que a Constituicao o permite como excecdo, com contribuicao.
Se a afetagdo da arrecadagao dos impostos a 6rgaos. fundo ou despesa esta
genericamente vedada no art. 167 IV (sendo excegdes expressas, a
vinculacdo de/impostos federais a fundos de participacoes de Estados e Mu-
nicipios, de recursos para manutencao e desenvolvimento do ensino ou para
prestacdo de garantias as operagdes de crédito por antecipagdo da receita, to-
das feitas exaustivamente pela prépria Constituicao), as contribuicdes -
que s6 podem ser criadas em razdo de sua destinagdo especial - mesmo se
decorrentes de hipéteses proprias de impostos (lucro, faturamento, etc), t€ém a
sua especificidade exatamente na cassacao de sujei¢@o ativa da Unido, ine-
quivocamente no caso daquelas, financiadoras da Seguridade Social.

O imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza, o imposto
sobre produtos industrializados e outros sio receita prépria da Unido, que
os arrecada, cobra, exige e fiscaliza. Integram o or¢camento da Unido, mas,
pelo mecanismo das transferéncias, sao repassados obrigatoriamente a outras
pessoas (arts. 158, 159). A obrigatoriedade se desdobra em outros incisos,
vedando a Carta que sejam aprovadas emendas ao projeto de lei orcamentaria
anual, que objetivemn reduzir ou anular as “transferéncias tributarias constitu-
cionais para Estados, Municipios e Distrito Federal” (art. 166, par. 3°, II, c):

Entdo, consentir que a Unido cobre, arrecade e fiscalize as contribui-
¢es destinadas ao custeio dos 6rgaos de Seguridade Social, para depois re-
passar os recursos, pelo mecanismo das transferéncias, € transformar as
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contribuicoes em impostos com destinacao, expressamente vedados; € inva-
lidar o regime que a Constitui¢@o lhes atribuiu; € ferir a letra e o espirito da
Carta Magna. que objetivou resguardar o caixa da Seguridade Social.

Enquanto o or¢gamento da Seguridade Social nao se submetia a aprova-
cdo legal, podendo o Executivo manipuld-lo livremente, a luz da Constituigao
anterior, nao houve aprofundamento, nem interesse na discussdao do tema.
Nio era de conveniéncia da Unido evitar a parafiscalidade.

Mas agora, medidas provisorias sucessivas, convertidas em lei, enfren-
tam a Constituicao, determinando que a arrecadagdo e cobranga dos recur-
sos, advindos da contribuicdo social sobre o lucro ou do antigo FINSOCIAL,
sejam feitas pela Receita Federal. Com isso se tenta suprir as aperturas de
caixa do Tesouro Nacional para. depois, a Unido repassa-los (se o fizer) ao
Instituto do Seguro Social. dnico realmente apto a arrecadagao, cobranga e
administracao.

Recentemente, a Lei n® 8.212, de 24 de julho de 1991, que dispde so-
bre a organiza¢do da Seguridade Social e institui seu plano de custeio, reafir-
mou a destina¢do do produto arrecadado da contribui¢@o incidente sobre o
faturamento, integralmente. aos érgdos de Seguridade Social, o que ja fora
definido em leis anteriores (n° 7.787. de 30 de junho de 1989, art. 7° n°
7.894. de 24 de novembro de 1989. art. 23). N@o obstante, insiste ainda
aquele diploma legal na cobranga e arrecadagao pela Receita Federal e esta-
belece em seu art. 19:

“O Tesouro Nacional entregara os recuros destinados a execucdo do
Orcamento da Seguridade Social aos respectivos 6rgaos e unidades gestoras
nos mesmos prazos legais estabelecidos para os Fundos de Participagdo dos
Estados. do Distrito Federal e dos Municipios™.

Vé-se que a lei ordindria equiparou a contribui¢@o social para o cus-
teio da Seguridade Social a imposto. ao arrepio da Constitui¢ao. Submeteu-a
a0 mesmo regime constitucional dos impostos. que sao receitas da Unido, in-
tegram o seu orcamento fiscal, e sdo por ela administrados para, posterior-
mente, serem transferidos as pessoas beneficiadas. (v., no mesmo sentido,
Miguel Reale. Aplicacdes da Constituicao de 1988. Rio de Janeiro, Foren-
se. 1991. p. 63 e ss.).

A Constituicao Federal ndo pode alterar para nada mudar. A destina-
¢do aos orgdos de Seguridade é toda a modificacao essencial que o Texto
Fundamental de 1988 previu para submeter um tributo ao regime das contri-
buicdes sociais, referidas no art. 195. Muitas dessas contribuigoes teriam a
natureza especifica de impostos. mas jd nascem, por vontade constitucional,
afetadas a 6rgao. fundo-ou despesa.

Afinal. o que ¢ tributo cujo fato gerador ou hipétese € lucro das empre-
sas ou seu faturamento. sendo imposto? Imposto ndo obstante denominado de
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contribui¢@o na Carta Magna, porque vinculado ex rigore iuris ao financia-
mento da Seguridade Social. Por essa razio, o legislador complementar pode
escolher outras fontes, que nao sejam lucro, faturamento ou folha de salérios,
mesmo que sejam caracteristicas de impostos, se destinadas ao custeio da
Seguridade Social. Para isso, entretanto, a Unido dever4 seguir o mesmo re-
gime proprio, previsto para o exercicio da competéncia residual relativo a
impostos (art. 195, par. 4°).

Tal faculdade do art. 195, par. 4° é portanto ampliativa e nio
restritiva. Nao estd expressa na Constituicdo Federal para as demais contri-
bui¢Ges, porque essas, a rigor, devem ser verdadeiras contribui¢des por natu-
reza (ou taxas) e, em principio, se corretamente reguladas, nao seriam passi-
veis de invadir competéncia de outro ente politico da Federacao.

A Constituigcao de 1988 abre excecdes a seu rigido esquema de discri-
minagao, transformando verdadeiro imposto em contribui¢@o, incidente sobre
o lucro, faturamento, folha de salarios ou sobre a relagcdo que equilibre os
trés fatores, por meio de um unico critério de transformagao: a destinacao.
De forma clara e repetida em diferentes artigos, em razdo do tratamento es-
pecial que conferiu a2 Seguridade Social. cassa a sujeicao da Uniao para co-
brar, arrecadar e administrar o produto advindo dessas contribuicoes so-
ciais.

4 SOBRE AS PROPOSTAS GOVERNAMENTAIS DE REFORMA
DA SEGURIDADE SOCIAL. DIREITOS ADQUIRIDOS E
EXPECTATIVAS DE DIREITO ‘

Recentemente o governo federal enviou cerca de oito projetos de lei ao
Congresso Nacional, destinados a reformular a Previdéncia Social. Em mui-
tos aspectos, eles se chocam com a Constitui¢do, mas vamos real¢ar apenas
aqueles que se vinculam diretamente aos pontos destacados neste artigo.

Em projeto de lei complementar, propoe-se:

* a instituicio de uma contribui¢do social Gnica sobre o faturamento
(equiparado 2 receita bruta em seu art. 2°), a aliquota de 6%, a ser paga pe-

las empresas; i
* a revogacio das “contribui¢des dos segurados, incidentes sobre os

salarios de contribuicao, previstas na Lei n° 8.212, de 24 de julho de 19917;
» a atribuicdo de capacidade tributdria ativa a0 Departamento da Re-

ceita Federal, para administrar e fiscalizar a citada contribui¢ao social.
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E, em outro projeto de lei, que altera o plano de beneficios da Previ-
déncia Social, pretende-se:

* a limitacao de todo beneficio ao teto maximo de Cr$ 210.000,00 (du-
zentos e dez mil cruzeiros) ou cinco salarios minimos;

* a concessao de um crédito ao segurado que tiver contribuido de for-
ma a ter um beneficio superior a esse limite, o qual somente serd inscrito em
favor do segurado que participar de plano complementar ao da Previdéncia
Social e por solicitagcao da entidade instituidora do plano (arts. 3° e 4°).

Pode-se registrar desde logo que se insiste na pratica dos desvios dos
recursos da Previdéncia Social, na ofensa ao principio de separa¢ao dos or-
camento, constitucionalmente estabelecido, e no desrespeito a autonomia
gestora dos orgaos de Seguridade Social. Como ja observamos longamente
no topico anterior, somente o Instituto Nacional do Seguro Social tem capa-
cidade tributaria arrecadatdria. Estando casada pela Constitui¢ao a capacida-
de ativa da Uniao para cobrar e administrar as contribui¢des sociais, nao sao
validas quaisquer normas que disponham de modo diverso.

Entretanto interessa-nos observar ainda que o projeto do governo deixa
de lado o modelo da Constituicao de 1988. Em seu art. 195, ela optou por
um sistema misto de financiamento da Seguridade como vimos. Contribui-
¢Oes a cargo de trabalhadores e empresas (incidentes sobre lucro, faturamen-
to e folha de saldrios) + transferéncias advindas dos orcamentos dos entres
politicos estatais sao a solugao adotada pelo Brasil, como pela maioria dos
demais paises.

O financiamento da Seguridade, assim proposto pelo governo, fere
principios constitucionais porque:

* ndo estabelece o necessario equilibrio entre os fatores capital e traba-
lho, previsto no art. 195;

» dispensa o recolhimento pelo segurados obrigatérios do tributo inci-
dente sobre o saldrio de contribui¢ao, injetando-os no setor de assisténcia so-
cial, previsto na Carta Magna para atender os necessitados, independente-
mente de qualquer contribuicao;

» finalmente, ao colocar os atuais segurados obrigatérios, na incomoda
posi¢do de assistidos pelo Estado gratuitamente, ao lado de indigentes e inca-
pazes, ao dispensar o recolhimento pelas empresas, de contribui¢des incidentes
sobre a folha de salarios (que ainda sdo pagas diretamente ao Instituto Nacio-
nal do Seguro Social), compensando a isen¢@o com contribui¢do de 6% inci-
dente sobre o faturamento e cobrada pela Receita Federal, apodera-se a Uniao,
definitivamente, do gigantesco or¢camento da Seguridade Social. Podera
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manipulé-lo de fato (embora mantendo-o formal e contabilmente em destaque
na lei orcamentaria) n@o repassando, ou repassando com atraso em importanci-
as menores, 0s recursos que sao receita propria da Seguridade Social.

Ora, néo € isso que dispoe a Constituicdo Federal. Ela supde o traba-
Ihador como contribuinte-segurado no art. 195, refere-se ao salario de con-
tribuigao (art. 201, V par. 4°, 202) e, nessa condi¢@o de contribuinte, atribui-
Ihe fungdes de gestdo e administragao junto aos 6rgdos de Seguridade (art.
194, VII).

Beneficios econémicos? Podem ser absolutamente ilusérios. A isengdo,
conferida a trabalhadores, ndo acarreta necessariamente elevagio de saldrios,
especialmente em fase de crise e recessao econémica. Especialistas em Previ-
déncia Social alertam para o fato de que tributos, que oneram o consumo,
podem ser tao ou mais regressivos do que contribuicGes diretas sobre salarios
(v. A Seguridade Social no ano 2000. Relatério OIT, op. cit., loc. cit.).
Quando se elevam as contribuicdes sobre o faturamento para 6%, a tendéncia
€ o repasse imediato para os precos, penalizando especialmente os mais bai-
xos salarios.

Se os trabalhadores perdem economicamente com a proposta, perdem
muito mais juridicamente. Referimo-nos aos conceitos de direito adquirido
e expectativa de direito. Esses conceitos, ao longo das ultimas décadas, tém
sofrido uma larga evolu¢dao em paises como Alemanha, Canadd e mesmo
EEUU. Essa evolucao, entretanto, que sequer esta bem delineada no nosso
direito, ficard fatalmente comprometida para o futuro, se desaparece a massa
dos segurados, substituida pela dos assistidos gratuitamente.

Ha4 cerca de vinte anos, denunciando a falta de profundidade nos estu-
dos até entdo feitos em nosso Pais, sobre direitos adquiridos e expectativas de
direito, P. E. Ribeiro de Vilhena reclama: “o grave erro da doutrina tem
consistido em encarar o direito adquirido como um conceito estatico, ri-
gido e ndo como uma posi¢ao juridica dindmica, cambiante na intensida-
de de asseguramento e consecucdo de um bem, que a ordem juridica, me-
nos ou mais, localiza em determinada titularidade”. (Cf. As expectativas
de direito, a tutela juridica e o regime estatutdrio. Revista de Informacao
Legislativa. Senado Federal, jan-margo 1971, p. 17). E o faz com toda pro-
priedade,  luz do Direito Administrativo, demonstrando estreito acompanha-
mento da evolugio do significado conceitual de expectativas no Direito. Nes-
se primoroso artigo, ja aquela época, destacou que, em certas situagoes espe-

ciais,

* ndo se pode simplesmente manter raciocinio classico-individualista,
modelado no direito privado, segundo o qual a “incorporag@o de bens ao
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patriménio da pessoa nao comporta uma gradativa escalada de apresamento
e de fixacao” (v. op. cit. p. 12);

* a auséncia de gradua¢@o na formacao desses apresamentos e fixacoes
leva a um raciocinio excludente equivocado, que situa em polos opostos, o
direito adquirido e a expectativa de direito, quando entre um e outro ha posi-
cdes tuteldveis ou direitos expectados. Tais “direitos expectados” dos ale-
maes (Anwartschaftsrechte) distinguem-se das simples expectativas, pois
configuram no dizer de Pontes de Miranda “direito a adquirir direitos” (v.
Tratado de Direito Privado, apud Ribeiro de Vilhena, op. cit., p. 14);

* 0 status, como verdadeira qualitas iuris, € um complexo unitéario de
deveres e direitos que se entrecruzam e onde se entrelagam direitos constitui-
dos e em formagao, como seqiiéncia nao passivel de rompimento, v.g. 0 casa-
mento, a condi¢do de funciondrio publico, de sindicalizado, etc (v. op. cit. ps.
13-14).

Sem divida, a proposta de reforma governamental, € altamente
questionavel a perda do status de segurado da Previdéncia Social para o tra-
balhador, em posi¢do equiparada aquela de assistido, ao arrepio da Consti-
tuicdo vigente. O que essa perda acarretara em complexo de direitos e deve-
res, para o futuro, parece ser ainda mais danoso pelo fato de que, em nosso
modelo juridico, nio estdo sedimentadas nogdes como direitos expectados,
direito a adquirir direito, graduacao de direitos ou expectativas
imprescritiveis ou imodificaveis existentes em outros sistemas mais evolui-
dos. Se essas nogdes ainda nao se firmaram para aqueles que tém determina-
do estatuto, definido em lei como status, nao se podera esperar contempla-
¢do para a massa difusa de trabalhadores, gratuitamente assistida pelo Esta-
do.

Em passado recente, presenciamos a redugao dos beneficios previden-
ciarios de vinte (20) salarios minimos para dez (10) e, agora, propoe-se novo
teto de apenas cinco (5). Essas sucessivas redugdes sem contrapartida para o
Estado s6 se fazem porque se parte da idéia indivualista e estdtica de direito
adquirido, aceita pela jurisprudéncia.

Ora. se evolugdes sdo sentidas no proprio direito privado, transforma-
¢Bes ainda mais avancadas, para ld dos direitos expectados, sao registradas
no Direito Previdencidrio alemdo. Af os direitos plenos (Vollrechte) englo-
bam os conceitos de expectativas (Anwartschaften) e previsoes
(Aussichten). Alerta J. Gernhuber, em sua notdvel obra, Lehrbuch des
Familienrechts (3. Munchen. C. H. Beck’sche, 1980, p. 329 ss) para o fato
de que o conceito de expectativa é consistente e préprio no Direito Previden-
cidrio, ndo se podendo confundi-lo com o conceito de expectativa difuso,
“impreciso em seu centro e quase nao palpdvel em sua periferia”, que ficou
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no Direito Civil. Por isso é gradudvel e tem contetido patrimonial préprio,
suscetivel de divisdao ou compensagio, por ocasido do divércio. Notdvel
avanc¢o nesse sentido também € registravel no Canada ou nos EEUU, como
evidencia Myriam de A. Machado e Campos (v. A Compreensao do Princi-
pio da Igualdade na Relac@o entre Conjuges. Tese. Inédito).

Mas nossas leis e doutrina precisam distinguir entre expectativas de di-
reito mais ou menos condensadas (como as expectativas imprescritiveis ou
prescritiveis do direito alemdo). E evidente, a situacao daquele cidadao re-
cém-incorporado ao sistema previdenciario € diferente daquela de outro que,
ha mais de vinte e cinco anos, contribui para a Previdéncia Social, na expec-
tativa de se aposentar com base no teto maximo (de dez saldrios), garantido
pelo Estado.

Ao mesmo tempo, a quebra do regime até entao vigente, estabelecen-
do-se a gratuidade das prestacoes e beneficios, consagra o sacrificio de uma
geracao. Existia e existe entre nds, até agora, aquilo que os alemaes chamam
de contrato entre geracoes. A geracao ativa de trabalhadores paga a
aponsentadoria daqueles que ja estdo afastados, na esperanca de que a gera-
¢do seguinte também custeia a sua, por meio de contribui¢des a Previdéncia
Social (V. E. Ruland, op. cit.). Ora, rompido esse contrato entre geracoes,
sera lesada uma geragao, aquela que pagou tributos diretos sobre seus salari-
os e, agora, se aposentando ainda suportara os efeitos dos tributos indiretos,
incidentes sobre o faturamento, repassados para os precos e diluidos por toda
a sociedade.

Mais adequado para nés € o raciocinio tributdrio, uma vez que identifi-
camos a contribui¢@o social com tributo (art. 149 da Constituicao). Se o se-
gurado paga tributo em prestacOes sucessivas, em decorréncia de norma cuja
hipétese é a existéncia de atuacao estatal (onerosa), porém futura e ainda nao
efetivada, estabelecida a gratuidade da atuacao estatal - beneficios e servigos
- (que j4 est4 custeando), ndo lhe assiste direito a repeti¢ao?

5 CONCLUSOES

Para os problemas financeiros mais graves enfrentados pela Segurida-
de Social no Brasil, vimos que a Constituicao de 1988 previu solugdes, que,
em sua maioria, ndo foram sequer implantadas. .

Algumas dessas solucdes sdo lentas, de paulatina e progressiva
efetivagdo no tempo. Referimo-nos a edificacdo de um Estado Democ.ratico
de Direito, com vistas ao desenvolvimento e a constru¢do de uma sociedade
mais justa e solidaria. A inflagdo e o desemprego estdo na base dos reais pro-
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blemas financeiros dos 6rgaos de seguro social tanto no Brasil, como nos pa-
ises mais desenvolvidos. O quadro € agravado entre nds, porque convivemos
com a miséria, com baixissimos saldrios e desigualdades econémicas muito
expressivas.

A retomada do desenvolvimento e o crescimento dos salarios na renda
nacional sao objetivos inalcancados até o momento, tendendo a persistir a
crise financeira da Seguridade, como reflexo dos dados econémicos
conjunturais e estruturais.

Além dessas complicagdes sociais € econdémicas comuns aos paises em
desenvolvimento, que nao se solucionam com a privatiza¢ao do seguro soci-
al, a Constitui¢ao Federal, como vimos, estabeleceu critérios para atenuar ou
mesmo extirpar outros problemas, critérios que ainda nao foram testados,
aplicados ou s@o sistematicamente desobedecidos.

Referimo-nos a criagao de uma contribui¢ao social, conforme dispde o
art. 195, que equilibre, entre si, os fatores desrespeito continuo a necessaria
titularidade da capacidade ativa do Instituto Nacional do Seguro Social,
tinico apto a arrecadar e administrar os recursos advindos das contribuicoes
sociais. Ofende ao principio da igualdade, a lei que nao atenta para o trata-
mento mais justo exigido na Constituic@o, entre empresas que se utilizam
com peso diferente do capital e do trabalho. Da mesma forma, lesa distintos
dispositivos magnos, a lei que autoriza sejam canalizados os recursos propri-
os da Seguridade Social para o caixa do Tesouro Nacional.

E digno de registro observar que o modelo da Constitui¢ao como um
todo esta sendo desprezado, tanto na regulagao legal vigente, como nas pro-
postas de reforma até o momento encaminhadas. A perda do status de segu-
rado para o trabalhador, que passar a assistido gratuito do Estado, a quebra
do contrato entre geragdes (possibilitada pela inexisténcia de uma teoria gra-
dual das expectativas de direito) sdo reformas pretendidas ao desabrigo da
Constitui¢do, antes que ela de fato tivesse sido implementada. Um outro mo-
delo de Estado e de regime politico, menos socializante, menos igualitério,
mais privatizante, se superpde e se choca as normas formalmente adotadas.
Note-se que privatizagdo total do seguro social € modelo imposto apenas
para paises do segundo mundo como Chile (e talvez Argentina), mas nao ten-
tado ou cogitado para paises desenvolvidos, embora muito liberais como
EEUU ou Inglaterra.

Que o Poder Judiciario. chamado 2 intervengdo, coibird grande parte
desses desvios é de se esperar, ¢ ja se pressente pelas atuais decisdes de pri-
meira e de segunda instancia. Se os sindicatos saberdo reagir as perdas eco-
némicas e juridicas dos trabalhadores (¢ mesmo das empresas desigualmente
tratadas) é uma incognita, tentados que ficarao a implantagao de planos com-

.
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plementares de seguro, que lhes sd@o franqueados nos mesmos projetos de re-
forma.

Em definitivo, as solugdes da Constituicao nao fracassaram, porque
nao foram tentadas ou porque foram agredidas em suas linhas gerais e mais
fundamentais.
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