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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo estudar a relagdo juridica tributaria que rege as
contribui¢des. Parte da andlise da classificagdo dos tributos, atestando a autonomia das
contribui¢des como espécie propria de tributo, considerando a especial importancia,
inclusive em termos de arrecadagdo, que esta figura representa a partir da Constituicao
da Republica de 1988. Estuda-se, também, o perfil constitucional das contribuigdes,
definindo-se quais as suas subespécies, limites e caracteristicas, em especial a
finalidade, a solidariedade e o custo da atividade. Objetiva-se, também, lancar luz sobre
a aplicabilidade de determinados principios constitucionais ¢ do regime tributario as
contribuicdes. Em seguida, analisa-se a propria relagdo juridica tributaria das
contribui¢des, mormente quanto ao singular direito subjetivo conferido ao sujeito
passivo de exigir a correta destinacdo do produto da arrecadacdo desta espécie
tributaria. Finalmente, sdo analisadas as implicacdes sobre eventual desvio de
destinagdo das contribui¢cdes na esfera normativa e factual, inclusive sob a oética do

Supremo Tribunal Federal.

Palavras-chave: Contribui¢gdes. Autonomia. Destina¢ao. Vinculagdo. Relagdo Juridica.
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INTRODUCAO

Este trabalho ¢ fruto de profundas discussoes levadas a efeito em sala de aula,
no curso de especializagdo em Direito Tributdrio — Uma Visdo Constitucional da
PUC-SP. Qualquer discussdo séria parte de um pressuposto tomado como légico pelo
debatedor. E ¢ exatamente neste ponto, quando o debate ainda ¢ incipiente, que surgem
as primeiras — e saudaveis — desavencas. O curso ofertado pelo COGEAE, até mesmo
pela periodicidade e agenda, possibilita a congregacdo de estudantes de diferentes
origens. Prova disso ¢ a multiplicidade de regides e cidades donde migram os alunos
que freqiientam o curso e, conseqiientemente, o diferente nivel de formagao de cada um.

Tal constatacdo ndo se trata de apologia — embora merecida! — as aulas
ministradas e aos debates promovidos no curso. Mas serve de ponto de partida para
langar alguma luz sobre o ensino do Direito Tributario no Brasil. O que se percebe é
justamente a auséncia de uniformidade quanto a questdes alicercais do Direito
Tributario, a comegar pelas proprias fontes e classificagdes elementares a disciplina. E
verdade que a propria doutrina autorizada reflete tamanha diversidade de conceitos
inerentes ao Direito Tributario, inclusive em questdes fundamentais que cercam o
assunto.

Nada hé de errado nisso. E até mesmo natural, considerando que a disciplina de
Direito Tributario é bastante recente, ainda mais quando comparada, por exemplo, com
o estudo milenar do Direito Civil ¢ do Direito Penal. Por outro lado, mister
compreender as conseqiiéncias da multiplicidade de doutrinas e entendimentos
advogados pelos quatro cantos do pais. A principal delas ¢ a assistematicidade quanto
aos fundamentos de decisdoes judiciais nas Cortes nacionais. A discrepancia de
entendimentos nao se resume a questdes pontuais do Direito Tributario, mas passa por
concepgdes antagdnicas na propria matriz do tema, tornando o grau de inconciliacdo
temerario para o estudante da disciplina, que, em mais de uma ocasido, se vé obrigado a
escolher entre uma ou outra posicao - ambas aparentemente dotadas do mesmo nivel
logico. A beleza do Direito Tributdrio, que reside na alargada margem de liberdade
conferida ao intérprete para trilhar diversos caminhos, também possui outra face, ndo
tdo encantadora: a crescente complexidade do assunto, temperada, no Brasil, por uma
Constituicao relativamente recente — que modificou praticamente todo o arcabouco do
sistema tributario — por uma miriade de subsistemas estaduais e municipais e pelas

engenhosas reformas que vez ou outra refundam o préprio sistema.



Néo foi por menos que KLAUS TIPKE', no Direito Tributario Alemdo, se
referiu a “justificacdo de normas de finalidade simplificadora” para afirmar, em sintese,
a necessidade de praticidade e simplicidade como alicerces do sistema: “Mesmo uma
ordem juridica impregnada de principios adequados ao caso precisa ser pratica.
Especialmente uma administra¢do de casos massificados como a administracdo
tributaria ndo passa sem normas de finalidade simplificadora. Tais normas devem
possibilitar ou suavizar a ‘opera¢do de massa’ da imposicdo, elas devem impedir
hipercomplicacdo e intramitabilidade das leis ou despesas administrativas
desproporcionais (principio da praticabilidade).”

E ou ndo sintomatico que a Corte Suprema do pais altere - em questdo de anos
sendo de meses - posicionamentos fundamentais a tributagdo no pais? Ou, ainda, que
temas, frise-se, elementares da tributagcdo sejam decididos geralmente por apenas um ou
dois votos de diferenca?

Nao se pretende sugerir o caos ou alertar o contribuinte para qualquer situagao.
Assim ja o fez BECKER em seu primoroso Carnaval Tributario. O que se objetiva, a
guisa de introducdo, ¢ que o leitor perceba que a complexidade do sistema passa pela
auséncia de maturidade plena do ensino do Direito Tributario no pais que deve ser vista
como a propria causa da desenfreada seborréia legislativa em matéria de tributacao.

Ao se dar conta, podera o estudioso (e o professor) da disciplina de Direito
Tributério perceber que a compreensdo do sistema esculpido na Constituicdo de 1988
passa, necessaria e inicialmente, pelo conhecimento de quais sdo as espécies tributarias
previstas no texto. Insiste-se aqui, como se vera no decorrer do trabalho, a discordancia
com o aforismo segundo o qual as classificagdes podem ser apenas uteis ou menos
uteis. Pelo contrario! No Direito Tributario a coeréncia 16gica passa justamente por se
adotar classificacdes que possam servir de sustentacdo para a compreensao avangada de
outros assuntos.

E claro que o presente trabalho nio tem a pretensio de apresentar a unica
classificagdo possivel dos tributos no Brasil e muito menos esgotar o assunto inerente as
contribui¢des. Pretende-se apenas, partindo de uma linha de raciocinio, oferecer ao
leitor uma alternativa, um ponto de partida, que se acredita facilitara o entendimento

sobre o tema das contribui¢des. Como se verd, inclusive, ndo sdo poucas as passagens

" TIPKE, Klaus et LANG, Joachim. Trad.: Luiz Déria Furquim. Direito Tributdrio. Vol. 1. 18a Edigio.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2008, p. 233.



em que o estudo de institutos do Direito Tributario — como a natureza e a relacdo
juridicas — inicia por rememorar questdes epistemologicas.

A jurisprudéncia brasileira ainda ndo solidificou entendimento quanto a assuntos
primordiais sobre as contribui¢des, embora ja tenha apontado alguma luz sobre qual o
caminho a ser seguido. Ainda ha espaco para perscrutar a fundo as caracteristicas desta
espécie tributaria, como, por exemplo, quais as subespécies previstas no texto
constitucional, a forma de exercicio da competéncia residual, a aplicabilidade ou nao de
determinados principios constitucionais, o valor denominado solidariedade social e,
principalmente, o direito do contribuinte exigir que a destinagdo do produto de sua
arrecadagdo se dé conforme o previsto na Constituicdo. Estes sdo alguns dos temas que
serdo analisados no presente estudo.

Sem duavida, a compreensdo das contribui¢oes nao prescinde da analise
demorada da natureza e do regime a que se subordinam, para que em seguida seja
possivel compreender como se da a dinamica da relagdo juridica tributaria, qualificada
especialmente pelo direito do sujeito passivo exigir a aplicagio do produto da
arrecada¢do na finalidade constitucional que justificou a criacdo do tributo. Sao estes os
caminhos propostos no presente trabalho e pelos quais podera o leitor, sabedor das
inimeras alternativas que se lhe apresentam, decidir por qual trilha seguira os estudos

do Direito Tributéario.
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1. CLASSIFICACAO DOS TRIBUTOS

1.1. Consideracoes iniciais

Toda proposta cientifica de classificagdo deve partir de um referencial, ou seja,
somente se pode classificar algo em relacdo a um determinado sistema.

Foi POPPERZ, ao criticar a chamada logica indutiva, quem formulou o método
de submeter teorias a provas para aferir a sua prestabilidade ou, como quis o cientista,
“comprovar a sua qualidade”.

O referencial para classificagcdo dos tributos, no Brasil, parte da Constituicao da
Republica. Diz-se especialmente no Brasil, porque o constituinte tratou de modo
detalhista as regras, espécies e principios tributirios no proprio texto constitucional. Por
essa razao a classificacao dos tributos parte exatamente de nosso Texto Maior.

Desde ja ¢ preciso fazer uma constatagdo Obvia, porém ndo desnecessaria: o
referencial para classificagdo dos tributos € o texto constitucional vigente. Nao obstante
o truismo, essa premissa ¢ importante porque boa parte das classifica¢cdes hodiernas
encontra espeque no sistema tributario anterior.

Com efeito, ¢ de enorme prestigio na doutrina a classificacdo dos tributos em
vinculados e nao-vinculados, principalmente devido ao brilhantismo do mestre
GERALDO ATALIBA e de sua obra classica Hipétese de Incidéncia Tributdria’. Para
ATALIBA, os tributos classificar-se-iam nessas duas espécies: os primeiros, ditos

. . . . ., . eqa - 4
vinculados, seriam aqueles cujo aspecto material da hipotese de incidéncia” fosse

2 POPPER, Karl. 4 Iégica da pesquisa cientifica. 12°* Edigio. Sdo Paulo: Editora Cultrix, 2006.
3 ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de incidéncia tributdaria. 4* Edi¢do. Sdo Paulo: RT, 1990.

* Sobre o significado do aspecto material da hipétese de incidéncia tributdria, vale revisitar a obra de
Geraldo Ataliba: “Hipdtese de incidéncia é a descrig¢do legislativa (necessariamente hipotética) de um
fato cuja ocorréncia ‘in concretu’ a lei atribui for¢a juridica de determinar o nascimento de uma
obrigagdo tributaria”. A hipétese de incidéncia, embora una e indivisivel, se apresenta sob varios
aspectos, cuja reunido lhe da entidade. Continua GA: “Sdo pois aspectos da h.i. as qualidade que esta tem
de determinar hipoteticamente os sujeitos da obrigacdo tributdaria, bem como seu conteudo substancial,
local e momento de nascimento. Dai designarmos os aspectos essenciais da hipotese de incidéncia
tributaria por a) aspecto pessoal;, b) aspecto material; c) aspecto temporal;, d) aspecto espacial”
Finalmente, com base nas licdes de GA, podemos afirmar o aspecto material da hipotese de incidéncia é
a substancia, o niicleo essencial da h.i. E a imagem abstrata de um fato juridico: vender, proprietério,
produzir, consumo de bens, etc.
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vinculado direta ou indiretamente a uma atuacao estatal, como acontece na taxa e na
contribuicdo de melhoria. Ja os tributos ditos nao-vinculados seriam aqueles cujo
aspecto material da hipotese de incidéncia independesse de uma atuacdo estatal, ou seja,
os impostos. As contribui¢des seriam, portanto, ora impostos, ora taxas, conforme o
aspecto material de suas hipoteses de incidéncia’.

Tal classificagdo permanece util, mas ¢ insuficiente para delimitar com precisao
e rigor cientifico as espécies tributdrias atuais a luz da Constituicdo da Republica de
1988.

A fim de evitar leituras apressadas, ¢ preciso esclarecer que o sistema
constitucional anterior ja previa a instituigdo de contribuicdes. Com efeito, a
Constituicdo de 1967, na redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 1 de 1969,
posteriormente alterada pela Emenda Constitucional n® 8 de 1977, ja elencava, por
exemplo, as contribui¢des de intervencdo no dominio econdmico, de interesse de
categorias profissionais e para o custeio da previdéncia social (art. 21, §2°,1)°.

Ora, se a ordem constitucional anterior ja previa espécies de contribuigdes e se
desde entdo ja havia doutrina autorizada classificatoria das espécies de tributos, qual a
razao para se justificar eventual nova proposta de classificacao?

Entendemos que uma revisao da classificagdo dos tributos ¢ desejavel e possivel
por diversos motivos, dentre os quais: (i) mudanca na sistematica tributaria adotada pela
Carta de 1988 e inclusdo de novos critérios diferenciadores dos tributos; (ii) rigor e
precisdo cientifica; (iii) a elevagcdo do grau de importancia das contribui¢cdes do ponto
de vista arrecadatorio e; (iv) evolucao doutrinaria sobre o assunto.

Em primeiro lugar, € preciso verificar que ndo obstante a ordem constitucional
j& previsse a institui¢do das contribui¢des, o ordenamento atual alterou profundamente
0s principios e regras inerentes ao sistema tributario. Dentre as inimeras modificagdes,

que passam pela refundagdo do Estado Democratico de Direito, conjugando aspectos

> Nesse sentido, ROQUE ANTONIO CARRAZZA: “Portanto, estas ‘contribui¢des’ sdo verdadeiros
tributos (embora qualificados pela finalidade que devem alcangar). Conforme as hipoteses de incidéncia

e bases de calculo que tiverem, podem revestir a natureza juridica de imposto ou de taxa.” (Curso de
Direito Constitucional Tributario. 22* Edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 556.)

S«Art. 21. Compete a Unido instituir impdsto sobre (...):
§ 2° A Unido pode instituir:

I - contribuigdes, observada a faculdade prevista no item I deste artigo, tendo em vista intervengao no
dominio econdmico ou o interesse de categorias profissionais e para atender diretamente a parte da Unido
no custeio dos encargos da previdéncia social.”
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sociais com a livre iniciativa, ¢ de se destacar uma sutil alteracdo quanto a destinagdo da
arrecadagao tributaria.

O paragrafo segundo do artigo 62’ da Carta anterior vedava a vinculagdo do
produto da arrecadacdo de qualquer tributo a determinado 6rgdo fundo ou despesa,
salvo as excecdes previstas no mesmo dispositivo. Ja o texto constitucional vigente, ndo
obstante as repetidas alteragdes no texto originario, veda a vinculagdo do produto da
arrecadagdo de impostos a 6rgdo, fundo ou despesas. A contrario sensu pode-se dizer
que o produto da arrecadacdo das demais espécies tributarias pode ser vinculado a
orgao, fundo ou despesa. Em verdade, consoante veremos adiante, nas contribuicdes,
esta arrecadacao deve ser vinculada a determinadas finalidades.

A partir dai ja se verifica que o sistema realmente foi alterado. Se antes nao era
possivel a vinculagdo da arrecadagdo de qualquer tributo, atualmente tal proibi¢ao recai
apenas sobre os impostos. E se € assim, nos parece ser evidente que reside ai um critério
diferenciador dos impostos das demais espécies tributarias.

Nao se pode ignorar tal critério para fins cientificos. PAULO AYRES
BARRETO®, citando LOURIVAL VILANOVA bem observou que: “Classificar é
distribuir em classes, de acordo com um método ou critério previamente estabelecido.”
E, mais adiante, elucida: “um conjunto ndo se constitui sem critério-de-pertinéncia. E
a partir da fixagdo desse critério que se afere a compatibilidade entre elementos que
conformam a classe.”

E digno de nota trecho sobre o tema de PAULO DE BARROS CARVALHO’,
pelo que destacamos o seguinte excerto: “Toda classe é susceptivel de ser dividida em
outras classes. E principio fundamental da légica que a faculdade de estabelecer
classes é ilimitada enquanto existir uma diferenca, pequena que seja, para ensejar a

510
distin¢do.”

7 «§ 2° Ressalvados os impostos mencionados nos itens VIII e IX do artigo 21 e as disposi¢des desta
Constituigdo e de leis complementares, ¢ vedada a vinculagdo do produto da arrecadagdo de qualquer
tributo a determinado 6rgdo, fundo ou despesa. A lei podera, todavia, estabelecer que a arrecadagdo
parcial ou total de certos tributos constitua receita do or¢amento de capital, proibida sua aplicagdo no
custeio de despesas correntes.”

¥ BARRETO, Paulo Ayres. Contribui¢bes: regime juridico, destinagio e controle. Sdo Paulo: Noeses,
2006, p. 49.

Y CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio, linguagem e método. Sio Paulo: Noeses, 2008, p.
119.

10 . . . L e .

Sobre 0 mesmo tema, ensina também o Autor: “Classificar é distribuir em classes, é dividir os termos
segundo a ordem da extensdo ou, para dizer de modo mais preciso, é separar os objetos em classes de
acordo com as semelhangas que entre eles existam, mantendo-os em posi¢oes fixas e exatamente
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Diante disso, parece-nos inviavel ignorar o critério distintivo trazido pelo
proprio texto constitucional (que ¢ o que PAULO DE BARROS CARVALHO chama
de “diferenca” v. nota de rodapé n° 9). Assim, constatada a existéncia de determinada
diferenca preexistente no texto constitucional, ndo cabe outra alternativa sendo segregar
a classe das contribuicoes.

Além disso, ¢ de se levar em conta a crescente importancia, especialmente do
ponto de vista da arrecadacdo federal, inerente as contribui¢oes. A anélise da evolugdo
da arrecadagdo dos tributos administrados pela Receita Federal do Brasil ndo deixa
margem a davidas.

No exercicio de 2008, foram arrecadados sob a rubrica de impostos (imposto
sobre importagdao, imposto sobre produtos industrializados, imposto sobre a renda,
imposto sobre operagdes financeiras e imposto territorial rural) cerca de R$ 269 bilhoes,
o que equivale a 40,79% do total arrecadado; sob a rubrica de contribui¢ées (CPMF',
COFINS, PIS/PASEP, CSLL, CIDE-Combustiveis, Contribui¢do para o FUNDAF)
cerca de R$ 203 bilhdes, o que equivale a 30,85% do total arrecadado e; a titulo de
receitas previdencidrias™ que, em ultima analise, também se tratam de contribui¢des
lato sensu, cerca de R$ 180 bilhdes, ou seja, 27,34% do total arrecadado. O restante ¢
agrupado sob a rubrica de outras receitas administradas pelo 6rgao.

Somadas as contribuicoes a receita previdencidria, tem-se o equivalente a nada
menos que 58,19% do total arrecadado aos cofres da Unido.

Para se ter uma idéia do crescimento exponencial do montante arrecadado a
titulo de contribuicdes, consoante os graficos abaixo, no exercicio de 1993, o montante

arrecadado’ a titulo de impostos foi aproximadamente de R$ 31 bilhdes, algo em torno

determinadas em relagdo as demais classes. Os diversos grupos de uma classificagdo recebem o nome de
espécies e de géneros, sendo que espécies designam os grupos contidos em um grupo mais extenso,
enquanto género é o grupo mais extenso que contém as espécies. A presenga de atributos ou caracteres
que distinguem determinada espécie de todas as demais espécies de um mesmo género denomina-se
‘diferenca’, ao passo que ‘diferenga especifica’ é o nome que se da ao conjunto das qualidades que se
acrescentam ao género para a determinagdo da espécie, de tal modo que é licito enunciar: ‘a espécie é
igual ao género mais a diferenga especifica ( E = G + De).” (Direito tributdrio, linguagem e método.
Op. Cit,, p. 117)

"' Vale lembrar que a CPMF deixou de ser arrecadada a partir de janeiro de 2008, gragas a sua extingiio
pelo Senado Federal.

2 A Lei n° 11.457, de 16 de marco 2007 centralizou a arrecadagdo, cobranca e recolhimento das
contribuigdes sociais previstas nas alineas a, b e ¢ do pardgrafo tinico do art. 11 da Lei no 8.212, de 24 de
julho de 1991, perante a Secretaria da Receita Federal do Brasil.

Valores convertidos em reais.
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de 44,21% do total arrecadado; as receitas previdenciarias, entdo agrupadas sob a
rubrica do Instituto Nacional da Seguridade Social (INSS) foram de R$ 25 bilhdes,
cerca de 35,90% do total e, as contribuigdes geraram um total de R$ 13 bilhdes, ou seja,

19,52% da arrecadacgao federal.

ARRECADACAO FEDERAL - EXERCICIO 1993
0.0%.

ARRECADACAO FEDERAL - EXERCICIO 2008

1%.

B MPOSTOS
B CONTRIBUICOES
EINSS

B OUTRAS RECEITAS

B [MPOSTOS
B CONTRIBUICOES
W RECEITA

PREVIDENCIARIA
B OUTRAS RECEITAS

E possivel concluir que, nestes quinze anos, considerando os valores absolutos e
sem levar em conta a inflagdo do periodo, o montante arrecadado pela Unido a titulo de
contribuigdes cresceu 1.478%, enquanto que a rubrica de impostos cresceu 862% e, a

receita previdenciaria, 712%.
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Crescimento quantitativo da
arrecadacao (em %)

1600
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Fato ¢ que as chamadas classifica¢des dos tributos em bindria (vinculados € nao-
vinculados) e trindria (impostos, taxas e contribuicdes de melhoria) acabaram por
relegar as contribui¢des a segundo plano, ndo lhes conferindo autonomia e sustando, por
algum tempo, o aprofundamento dos estudos doutrinarios sobre tema.

Alias, ndo ha duvida que os esforcos para minorar a dificuldade didatica e
interpretativa do assunto contribuig¢oes passa por se lhe conferir a necesséria autonomia,
ou seja, reconhecer o status de espécie tributdria deste tipo de exacdo, para que sejam
iluminadas todas as suas peculiaridades e, principalmente, conhecidos os seus limites.

Tal diferenciagdo ¢ essencial para que se defina qual o regramento a ser
aplicado as contribui¢des. Ora, em nosso entender, ndo basta afirmar que as
contribuicdes submetem-se a0 mesmo regime juridico dos tributos em geral. Isto
porque, embora as contribuigdes sejam subordinadas ao regime juridico tributdrio,
consoante veremos mais adiante, ndo se pode afirmar que a elas se aplicam as mesmas
regras atinentes aos impostos e as taxas.

Porém, nos ultimos anos ¢ a medida que o tema ganhou relevancia, surgiram
diversas outras classificagcdes dos tributos, comportando tantas classes quanto fossem

perquiridos novos critérios ou diferengas, multiplicando-se as obras doutrinarias sobre o

tema. E o que veremos a seguir.
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1.2. Propostas de classificaciao

Sao inimeras as propostas de classificagdo formuladas pela doutrina. ROQUE
ANTONIO CARAZZA' categoricamente afirma que: “Podemos, portanto, dizer que,
no Brasil, o tributo é o género, do qual o imposto, a taxa e a contribui¢do de melhoria
sdo as espécies. A esse respeito, a doutrina nacional ndo pode sequer disputar.”
Também afirma o autor que os empréstimos compulsorios e as contribuigdes nao seriam
espécies tributarias, podendo “ser reconduzidos as modalidades de imposto, taxa ou, no

’

caso daqueles, até, contribui¢do de melhoria.’

PAULO DE BARROS CARVALHO" segue linha semelhante: “divido os
tributos em vinculados e ndo-vinculados, na esteira dos ensinamentos de Geraldo
Ataliba.” Em seguida arremata e conclui pela inexisténcia de outras classes autdnomas:
“Quanto aos empréstimos compulsorios, entendo que podem revestir quaisquer das
formas que correspondam as trés espécies do género tributo (...) Do mesmo modo, as
contribui¢oes sociais ndo configuram, pelo dngulo intranormativo, espécies tributarias
autéonomas, podendo assumir a fei¢do de taxas ou impostos, consoante o fato tributado
seja uma atividade estatal ou ndo.”

Para ambos os autores mencionados, o critério definitivo para classificagao dos
tributos € a vinculacdo ou ndo do aspecto material da hipétese de incidéncia a uma
atividade estatal. Por essa razdo, no sentir dos eminentes juristas, os empréstimos
compulsorios e as contribuicdes poderiam ser impostos, taxas, ou até mesmo
contribui¢des de melhoria, no caso daqueles.

A principal obje¢do que se faz a tal classificacdo ¢ a sua incompatibilidade com
o disposto no artigo 167, IV, da Carta Maior que veda a vinculacdo da receita dos
impostos a 6rgdo, fundo ou despesa, salvo as excegdes previstas no proprio artigo. E
que, partindo da premissa de que as contribuigdes sdao instituidas exatamente para
atender a uma determinada finalidade, justamente porque o constituinte assim o quis,
conforme veremos mais adiante, elas precisam, devem ser vinculadas e destinadas a
finalidade que pressupds a sua criagao.

Percebendo a invencibilidade deste argumento que, na verdade, estabelece um

critério proprio e especifico que diferencia as demais espécies tributarias dos impostos,

" Curso de Direito Constitucional Tributdrio. Op. cit., p. 495.

' Direito tributdrio, linguagem e método. Op. cit., p. 379.
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muitos juristas passaram a advogar a tese da autonomia das contribuigdes e dos
empréstimos compulsorios como espécies tributarias.

Grande parte da doutrina que advoga a tese da separagdo dos tributos em
vinculados e ndo-vinculados, para superar tal argumento, passou a afirmar que as
contribui¢des seriam impostos qualificados pela destina¢do ou impostos com finalidade
especifica. Com a devida vénia, parece-nos que tal reflexdo além de insuficiente, induz
a erros sistematicos do intérprete, na medida em que sugere a equiparaciao das regras
aplicaveis aos impostos — e todos os principios e limitagdes que lhes sdo proprios — as
regras insitas as contribuigdes e aos empréstimos compulsdrios, que, conforme veremos
em frente, ndo se confundem.

A grande dificuldade a ser vencida quando o assunto ¢ contribuicoes recai
justamente em aceitar o giro na perspectiva em que se estuda o tema tributacdo. Ha
muito a doutrina esta condicionada a perquirir sobre o fato imponivel, sobre os aspectos
da hipétese de incidéncia, mas sem apresentar grande interesse quanto a finalidade da
tributagdo ou mesmo quanto a destina¢do do produto da arrecadacdo. Alids, fato é que o
estudo da destinagdao do produto da arrecadacao foi mesmo inibido sob o argumento de
que ndo faria parte da circunscricdo do Direito Tributario, sendo matéria relegada
apenas ao Direito Financeiro, pelo que deveria o estudioso do Direito Tributario se ater
ao verdadeiro objeto desta ciéncia: o fato imponivel. Ocorre que, diante da realidade
imposta pelo atual sistema tributario, em que existe uma figura juridica intrinsecamente
ligada a finalidades, realmente se deve passar a investigar ndo apenas o porqué da
tributacdo (fato imponivel), mas também o para que (destinacdo)'®.

Entre os autores que passaram a adotar outros critérios para a classificacao dos
tributos, ESTEVAO HORVATH'” formula a seguinte questio: “Sdo os elementos de
uma determinada ciéncia que devem encaixar-se numa classificagdo, ou é a
classificagdo que deve procurar contemplar todos os elementos existentes?”

Mais a frente, conclui o renomado autor pela existéncia de cinco espécies
tributdrias autdbnomas: “Os pressupostos para a cogitagdo de instituir-se um empréstimo
compulsorio, a sua devolutividade, a destina¢do da sua arrecadag¢do as despesas que

motivaram a sua criagdo, bem como as finalidades a serem perseguidas pelas

' Sobre o tema ver GRECO, Marco Aurélio. Contribui¢cbes uma figura “sui generis”. Sdo Paulo:
Dialética, 2000.

"7 HORVATH, Estevdo. Classificagdo dos tributos. In BARRETO, AIRES et BOTTALLO, Eduardo
Domingos (coord.). Curso de Iniciagdo em Direito Tributario. Sdo Paulo. Dialética, 2004, p.47.
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contribui¢oes e destina¢do especifica do produto da sua arrecada¢do fazem com que
vislumbremos que, apos a Carta de 1988, temos no Direito positivo brasileiro cinco
espécies de tributos, cada uma delas com as suas proprias e especificas caracteristicas,
para além dos pontos que tenham em comum.”"®

PAULO AYRES BARRETO em estudo profundo sobre o tema, que culminou
na tese de seu doutoramento, também adota a classificacdo dos tributos em cinco
espécies. Com perspicacia, demonstra que sem tal diferenciagdo ¢ impossivel distinguir
os impostos das contribuigdes apenas a luz do aspecto material de sua hipotese de
incidéncia.

Com base nos ensinamentos de légica de PAULO DE BARROS CARVALHO,
este autor divide conforme o critério axioldgico mais relevante os tributos em classes e
subclasses. Ao final, conclui pela existéncia das seguintes classes e subclasses de
tributos, nessa ordem: vinculados e ndo-vinculados; destinados e ndo-destinados; e
restituiveis e nao-restituiveis. Desse modo, os tributos (i) destinados e restituiveis
seriam por defini¢do os empréstimos compulsorios; (ii) e (iii) os vinculados, destinados
¢ nao-restituiveis, seriam as taxas ou contribuicdo de melhoria, a depender do critério
material adotado; (iv) j& os tributos ndo-vinculados, destinados e nao-restituiveis seriam
as contribuigdes e, finalmente; aqueles que ndo fossem (v) nem vinculados, nem
destinados € nem restituiveis seriam os impostos.

Ao estabelecer critérios diferenciadores de cada uma das cinco espécies
tributarias, PAULO AYRES BARRETO possibilita o desenvolvimento doutrinério
fidedigno e autonomo de cada tributo e, além de facilitar a didatica do tema, promove a
sistematizagcdo dos diferentes limites para instituicdo, cobranca e repeti¢ao das espécies
tributarias.

Todavia, hd ainda um porém quanto a um dos critérios diferenciadores dos
tributos, qual seja, a destinagdo de sua arrecadagdo. Em nosso entender, ndo basta
simplesmente afirmar que determinado tributo é ou ndo destinado. Isso porque, da
analise fria do texto constitucional, o que realmente se infere ¢ que apenas ha a
proibi¢do de destinagdo dos impostos a 6rgao, fundo ou despesa (art. 167, IV). Dito de
outra forma, a interpretagdo textual da Carta Maior poderia dar a entender que existe
tdo-somente um critério negativo, que serviria apenas para dizer o que ¢ imposto € o que

nao ¢ imposto.

' 1dem, p. 47.
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Ha, portanto, algo ainda a ser esclarecido. Nao se pode simplesmente afirmar
que a destinacdo da arrecadagdo dos impostos, taxas, contribui¢des de melhoria, das
contribui¢des e dos empréstimos compulsdrios deve ou ndo ser vinculada a determinada
finalidade; ¢ preciso demonstrar, espécie por espécie, onde reside o comando que impde
ou ndo a necessidade de vinculacdo'’. Tal matéria serd estudada mais adiante, mas
apressamo-nos a afirmar que, nas contribuigdes, a destinacao do produto de arrecadacio
faz parte da regra de competéncia para instituigdo do tributo™.

O leitor mais atento perceberd que o posicionamento ora adotado segue
trajetoria colidente com o disposto no artigo 4°, II, do Codigo Tributario Nacional, que
justamente consignou ser irrelevante para qualificar o tributo a destinacdo legal do
produto da sua arrecadagdo. Quanto a isso, diante das modificagdes introduzidas pelo
texto constitucional de 1988, ¢ facilmente perceptivel que o referido dispositivo ndo foi
recepcionado pela Constituigdo vigente. Isto porque, conforme se esta a demonstrar, a
destinagdo foi justamente um dos critérios trazidos pelo proprio constituinte para
diferenciar uma espécie tributaria da outra. De mais a mais, ¢ bem sabido que a /ei ndo ¢
o veiculo apropriado para delimitar conceitos e classificagdes, quanto mais no ramo
tributario, em que a pena do legislador constituinte foi prodiga ao detalhar em mintcias
o sistema tributdrio nacional.

Podemos assim concluir que sdo cinco as espécies tributarias: impostos, taxas,
contribui¢des de melhoria, contribui¢des e empréstimos compulsorios. Conseqiiéncia
disso € que elegemos trés critérios para diferenciar as espécies tributérias: vinculagdo ou
nao do aspecto material da hipotese de incidéncia a uma atuagdo estatal; destinagdo da
receita de sua arrecadacao; e a restituibilidade da exacao.

Como se vé, a classificagdo dos tributos ndo ¢ uma mera questdo académica
exatamente porque implica assumir posi¢des definitivas quanto a assuntos subseqiientes

com que o estudioso do Direito ird se deparar. Por essa razao, ousamos aqui discordar

' £ importante alertar o leitor que nio adotamos a chamada feoria causal dos tributos, segundo a qual os
tributos sdo concebidos segundo a sua causa final.

% Nesse sentido MISABEL ABREU MACHADO DERZI ja firmou raizes: “Nessa espécie de tributo, a
destinag¢do passou a fundar o exercicio da competéncia da Unido. Sem afetar o tributo as despesas
expressamente previstas na Constitui¢do, falece competéncia a Unido para criar contribui¢ées. O
contribuinte pode opor-se a cobrancga de contribuicdo que ndo esteja afetada ao custeio das atividades
constitucionalmente admitidas; igualmente poderd reclamar a repeticdo do tributo pago, se, apesar da
lei, houver desvio quanto a aplicacdo dos recursos arrecadados, ou melhor, se as atividades estatais de
cunho social, interventivas ou corporativas, ndo se efetivarem.” (In Contribui¢des para Seguridade
Social. COELHO, Sacha Calmon Navarro (coord.) Sao Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 642.)
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do refrdo de que existem classificacdes uteis e menos uteis; em verdade, classificar
significa exatamente posicionar determinado item dentro de um sistema, assumindo, a
partir dai, as conseqiiéncias. E mais: somente partindo de classificagdo fidedigna dos
tributos ¢ que sera possivel delimitar com independéncia e precisdo todas as

peculiaridades que circunscrevem cada espécie tributaria, assunto que veremos adiante.

1.3. Uma (necessaria) aproximacio do Direito Tributario do Direito Financeiro

Espera-se que o estudo de determinado ramo do direito contemple, do inicio ao
fim, os fendmenos inerentes aos seus institutos. Com o Direito Tributario nao ¢é
diferente. Nao ha muitas dividas quanto a porteira que delimita os primeiros passos
deste ramo, ou seja, quanto ao fenomeno do nascimento do tributo, passando pelos
principios e regras que determinam a sua incidéncia. O problema, aqui, estd em se
definir justamente onde se esgota o objeto do Direito Tributario.

Ha tempo se sustenta ser imperiosa, para fins didaticos e cientificos, a separagdo
entre o Direito Financeiro e o Direito Tributario. Nesse sentido a pena impiedosa de
ALFREDO AUGUSTO BECKER?: “O problema da separacio rigorosa entre a
Ciéncia das Finangas e o Direito Tributario é de importdncia vital, pois o conubio do
Direito Tributdario com a Ciéncia das Finangas (como o festejado por Benvenuto
Griziotti e seus discipulos), provoca a gesta¢do de um ser hibrido e teratologico: o
Direito Tributario invertebrado.”

BECKERzZ, inclusive, nega a autonomia do Direito Financeiro: “O Direito
Financeiro, como ramo de direito com natureza especifica, ndo existe e sua
‘autonomia’, ainda para fins didaticos, é sumamente prejudicial pois confundira o
estudo cientifico das regras juridicas que o comportam, convertendo-o num ‘cocktail’.”
Em contraposi¢do, contemporineo de BECKER, ALIOMAR BALEEIRO* ja
sustentava a autonomia do Direito Financeiro: “As relacoes juridicas que decorrem da

tributagdo e da despesa, a indole especifica do or¢amento e até as peculiaridades dos

2l BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributdrio. Sio Paulo: Saraiva, 1963, p. 23.
2 Idem, p. 26.

2 BALEEIRO, Aliomar. Uma introdu¢do a Ciéncia das Finangas. 2* Edicdo. Rio de Janeiro: Forense,
1958, p. 53.



21

contratos de empréstimos, quando o devedor é o Estado, definem claramente a
autonomia do Direito Financeiro”.

No entanto, ha pouco dissemos que a Constituicdo de 1988 trouxe intimeras
modificacdes que influenciaram inclusive na classificagdo dos tributos. Diante dessa
nova proposta classificatoria, também se faz necessaria outra quebra de paradigma no
Direito Tributario: a sua aproximagdo com o Direito Financeiro.

Tal afirmacao parte de um pressuposto ldgico e simples: a partir do momento em
que o préprio constituinte atribuiu importancia singular a destina¢do da arrecadacao dos
tributos, evidentemente direcionou o estudioso do Direito Tributario a perquirir como
ocorre tal fendmeno. Dito de outro modo, agora interessa também ao Direito Tributario
a forma como se da a destinagao e, também, a propria aplicagdo das receitas tributarias.

Mas o que se entende por Direito Tributario e por Direito Financeiro? O objeto
do Direito Financeiro, nas palavras de ALIOMAR BALEEIRO** compreende: “o
conjunto das normas sobre todas as institui¢oes financeiras — receitas, despesas,

’

or¢amento e crédito”. Ja& o Direito Tributario, para o mesmo Autor: “aplica-se
contemporaneamente e a despeito de qualquer contra-indicagdo etimoldgica, ao campo
restrito das receitas de cardter compulsorio. Regula precipuamente as relagoes
Jjuridicas entre o Fisco, como sujeito ativo, e o contribuinte, como sujeito passivo.”

Como afirmamos acima, interessa também ao Direito Tributario ao menos um
aspecto tradicionalmente vertebrado ao Direito Financeiro: a despesa.

Nao se propde a fusdo de ambos os ramos, a sua extingdo ou mesmo a negagao
de sua autonomia; esta-se a dizer que ambos (Direito Financeiro e Direito Tributario)
compartilham como objeto determinado instituto. E isso, de forma alguma, ¢ novidade
para a Ciéncia do Direito. Nao sdo raras ocasides em que um tema ou instituto ¢é
compartilhado por diferentes ramos cientificos, como no caso, por exemplo, do estudo
da natureza juridica da propriedade: fundamental ao Direito Civil, sob a dtica do direito
privado, e também tema de outros ramos como o Penal, Administrativo ¢ Ambiental.

O estudo do Direito Tributario atual ndo comporta mais a completa segregacio
do Direito Financeiro. A partir do momento em que o jurista voltar seus olhos para a
destinagdo do produto da arrecadagdo dos tributos, estard em verdade a analisar, para

fins de captacdo do fendmeno tributario, a forma pela qual s3o realizadas as despesas e

0 proprio orgamento publico.

# Idem, p. 58.
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Tal aproximagdo ¢ importante e fundamental também para que a sociedade
organizada e, principalmente, para que o Poder Judiciario instado por advogados
publicos e privados ¢ membros do Ministério Publico, passem a fiscalizar a destinagdo
dos tributos, questdo notoriamente espinhosa no lacunoso e obscuro segmento da
aplicagdo dos recursos publicos. Evidentemente, tal persecucdo deve transitar ao largo
do viés politico e respeitar a discricionariedade (mesmo que limitada) que o
administrador publico possui na aplicagdo de recursos.

Em sintese, o que se propode ¢ a aproximagao dos estudos de Direito Tributério
com os institutos pertencentes ao Direito Financeiro, preservando simultaneamente a
autonomia didatica e cientifica de cada ramo, sem deixar de lancar alguma luz sobre o

que lhes ¢ interjacente.
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2. NATUREZA, REGIME, CARACTERISTICAS E LIMITES DAS
CONTRIBUICOES

2.1. Natureza juridica e Regime Juridico

Dizer sobre a natureza juridica de algo implica conhecer-lhe a esséncia, a partir
de determinado referencial. Ao conhecer a esséncia, pode-se dizer o que determinado
ente é ¢ também o que ndo é. DE PLACIDO E SILVA® bem delimita o significado da
expressdo natureza juridica: “Na terminologia juridica, assinala, notadamente, a
esséncia, a substancia ou a complei¢do das coisas. Assim, a natureza se revela pelos
requisitos ou atributos essenciais e que devem vir com a propria coisa."

Assim podemos afirmar que as contribui¢des sdo tributos. E por que sio
tributos? Porque compartilham da esséncia do conceito constitucional de tributo que,
como ja dissemos, coincide com aquele descrito no artigo 3° do Codigo Tributario
Nacional. EDUARDO BOTTALLO* afirma que as contribuigdes sdo tributos
justamente porque atendem com precisdo ao conceito do que vem a ser tributo, ja que:
“a) sdo obrigagoes pecuniarias, b) compulsorias, vale dizer, ‘ex lege’; c) ndo se
constituem em san¢do de ato ilicito; e, d) sdo cobradas mediante atividade

.. . . \ . .. .. 27 ¢ 28
administrativa plenamente vinculada as respectivas leis instituidoras.”~" ©

% SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. Vol. III. 11a Edi¢ao. Rio de Janeiro: Forense, 1989, p 230.

2 BOTTALLO, Eduardo. Breves Considera¢des sobre a Natureza das Contribui¢des Sociais e Algumas
de suas Decorréncias in Contribui¢oes Sociais Questoes Polémicas. Coord. Valdir de Oliveira Rocha,
Sdo Paulo: Dialética, 2005, p. 12.

7 Em sentido contrario, mas sob a égide do Texto Constitucional de 1967, HAMILTON DIAS DE
SOUZA: “no direito positivo brasileiro ndo tém as contribuicdes cardter tributdrio, embora participem
elas, em parte, do regime peculiar aos tributos.” Mais adiante: “a contribui¢do ndo se caracteriza
somente pelo seu fato gerador mas sobretudo por sua finalidade, exteriorizada pela atividade estatal
desenvolvida e que se conecta indiretamente com o sujeito passivo. Além disso, e exatamente por se
tratar de exagdo causal, é trago caracteristico das contribui¢ées que o produto de sua arrecadagdo seja
destinado a atividade estatal que é o seu pressuposto. Por essas razées, aliadas a redagdo do artigo 149
da Constitui¢do Federal que manda aplicar as contribui¢ées apenas o disposto nos seus arts. 146, 11l e
150, I e Ill, assim, indicando que as demais regras constitucionais a elas ndo se aplicam, parece-me que
entre nos ndo foram essas figuras tratadas como tributos”. (SOUZA, Hamilton Dias de, ¢ GRECO,
Marco Aurélio. A Natureza Juridica das Custas Judiciais. Ed. Resenha Tributaria/OAB, 1983.)

% Muitas referéncias doutrinarias creditam a MARCO AURELIO GRECO a paternidade de doutrina
denegatoria da natureza tributdria das contribuigdes. A bem da verdade, como se verifica no seu
Contribui¢oes — Uma Figura ‘sui generis’, GRECO afirma que o debate quanto a natureza juridica das
contribuigdes ndo ¢ o tema mais importante, mas sim o regime de controle a que clas estdo submetidas.
Fato ¢, conforme o autor, que sejam ou ndo tributarias (as contribuigdes) a discriminagdo de regimes
subsiste. Vale destacar o seguinte trecho: “Analisando o Texto de 1988, logo apos sua edigdo, formei a
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PAULO DE BARROS CARVALHO?, embora identificando as contribuicdes
como impostos ou taxas, admite a sua natureza tributaria: “Ndo é de agora que
advogamos a tese de que as contribui¢oes tém natureza tributdria. Vimo-las sempre
como figuras de impostos ou de taxas, em estrita consondncia com o critério
constitucional consubstanciado naquilo que denominamos tipologia tributaria no
Brasil.”

ROQUE ANTONIO CARRAZZA* no mesmo sentido: “Estamos, portanto, em
que estas contribui¢oes sdo verdadeiros tributos (embora qualificados pela finalidade
que devam alcangar). Podem, pois, revestir a natureza juridica de impostos ou taxa,
conforme as hipoteses de incidéncia e bases de cadlculo que tiverem”.

Desde ja ¢ preciso esclarecer que dizer sobre a natureza juridica ndo implica
necessariamente atribuir-lhe este ou aquele regime juridico. S3o institutos diferentes.
Dito de outro modo, é possivel que determinada figura possua a mesma natureza
juridica de outra, justamente porque compartilham da mesma esséncia; ndo significa,
porém, que venham a compartilhar do mesmo regime juridico. Sobre o assunto,
ROQUE ANTONIO CARRAZZA®' bem esclareceu: "Realmente, o que define uma
entidade do Direito ndo é a denominagdo que recebe (ou qualquer outra
caracteristica), mas o seu regime juridico, isto é, o complexo de normas que sobre ela
incidem, moldando-lhe as fei¢oes.” Com isso se verifica que tdo ou mais importante do
que conhecer a natureza juridica de algo € justamente conhecer qual o regime que se lhe
aplica.

E qual é este complexo de normas que se aplica as contribui¢cdes? A resposta
estd na propria Constituicdo que delimitou, no artigo 149, quais serdo os parametros a

serem observados quanto as contribuicdes. Como veremos adiante, tais pardmetros

convic¢do de que as contribui¢des ndo teriam natureza tributaria o que, alids, explicaria, com certa
clareza e coeréncia, varias disposigcoes nele contidas. No entanto, antes que tivesse a oportunidade de
publicar as razées de tal entendimento, sobreveio a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (a
partir do precedente relativo a Contribui¢do Social sobre o Lucro) que, interpretando a Constituicdo,
colocou um referencial indispensdvel na compreensdo da figura e na aplica¢do do ordenamento positivo.
(...) Antes de dizer o que ela ¢, procuremos saber como ela funciona e o que acontece com ela. Em suma,
prefiro, a partir de agora, ndo afirmar categoricamente que as contribui¢ées tém, ou ndo, natureza
tributaria.” (Contribui¢des uma figura ‘sui generis’. Op. cit., p. 75)

¥ CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 17* Edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 2005,
p-43.

% CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributdrio. Op. cit., p. 520.

3 CARRAZZA, Roque Antonio. O sujeito ativo da obrigagdo tributdria. Resenha Tributaria, 1977, p. 50.
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coincidem com o nucleo do que entendemos ser o regime juridico tributario, pelo que
podemos, sem medo de errar, afirmar que se aplica as contribuigdes o regime juridico
tributdrio. B como bem colocou EDUARDO BOTTALLO™: “a Constitui¢cdo atribuiu a
tais exagoes, de modo expresso, regime tributario (art. 149) na medida em que as
submeteu ao império das normas gerais em matéria de legislacdo tributaria (art. 146,
111) e aos principios da estrita legalidade (art. 150, 1), da irretroatividade (art. 150, 111,
a) e da anterioridade, ndo obstante fazé-lo mitigadamente em relagdo a este ultimo
(art. 150, 11, b c.c. art. 195, §6°)”

E o que entendemos por regime juridico tributario? Tal regime compreende a
aplicacdo do regramento conferido aos tributos pelo Texto Maior. Todavia, como ja
dissemos, os impostos, as taxas, as contribuicdes de melhoria, as contribuigdes e os
empréstimos compulsérios possuem, cada qual, especificidades que levam a adocao de
regras que lhes sdo particulares. A partir dai podemos adotar dois caminhos: a) afirmar
que existem varios regimes juridicos tributdrios, um para cada espécie; b) afirmar que
existe um Unico regime juridico tributario, composto de um nicleo essencial em que
transitam principios cardeais do sistema tributdrio. Preferimos a segunda opgao porque,
ao afirmar que existiriam tantos regimes quantas fossem as espécies, estar-se-ia
confundindo regime com natureza.

Obrigamo-nos, portanto, a abrir parénteses para delimitar no que consiste o
regime tributario a que nos referimos. Ele ¢ fruto, exatamente, da coincidéncia de
regras e principios que se aplicam a todos os tributos, por imperativo do que esté escrito
na Constitui¢do. Lembrando a ligdo de BOTTALLO citada acima, podemos dizer que o
regime tributario compreende necessariamente a aplicabilidade das normas gerais em
matéria tributdria, dos principios da estrita legalidade, da irretroatividade e da
anterioridade. Ha mais. Podem ser acrescentados a este nucleo outros principios, desde
que aplicaveis a todas as espécies tributdrias. Os demais principios inerentes ao Direito
Tributario, como por exemplo, os principios republicano, federativo e da autonomia
municipal circunscrevem também o regime tributario, na medida em que sdo elementos

fundadores do sistema. Ja o principio da ndo-cumulatividade, por exemplo, é especifico

32 BOTTALLO, Eduardo. Breves Consideracdes sobre a Natureza das Contribui¢des Sociais e Algumas
de suas Decorréncias In Contribui¢ées Sociais Questoes Polémicas. Coord. Valdir de Oliveira Rocha,
Sao Paulo: Dialética, 2005, p. 12.
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ao IPI, ICMS e aos impostos e contribui¢des” residuais; pertence, portanto, ao
regramento destes tributos, mas ndo ¢ elemento necessariamente presente em todas as
espécies tributarias. Poderia ser diferente, desde que a Constituicdo assim tivesse
instituido.

FERNANDO CASTELLANTI* opta por falar em aplicabilidade total ou parcial
do regime juridico tributdrio as contribui¢cdes: “Sendo reconhecida sua natureza
tributdria, outra opg¢do ndo restaria sendo a afirmagdo de que o regime juridico
tributdario a elas se aplica, em sua totalidade ou ndo. Obviamente, seja por suas
caracteristicas especificas, seja por exclusdo expressa, alguns preceitos do regime
juridico tributario podem ser afastados, sem que se comprometa a natureza tributdria
das contribuig¢oes.” A partir do raciocinio proposto pelo autor, no entanto, haveriamos
de conceber um regime tributdrio integral, composto de todas as regras aplicaveis a
todas as espécies tributarias; seria um contra-senso em si mesmo pelo simples fato de
que jamais seria aplicavel em sua totalidade, uma vez que a cada espécie tributaria sua
incidéncia haveria de ser apenas parcial.

Em sintese, portanto, estamos a afirmar que: as contribui¢des sdo tributos; por
imperativo constitucional, pertencem ao regime juridico tributdrio, o qual ¢ composto
de um nucleo essencial ao redor do qual orbitam todas as espécies tributarias e;
possuem algumas regras e particularidades que lhes sdo especificas, as quais, alias,
justamente as caracterizam como espécie tributdria autbnoma. Encaradas como espécie
tributaria autdbnoma (as contribuicoes) permitem ao intérprete definir, com precisao,

todos os seus limites™".

3 Adotamos o entendimento de que as contribuigdes sociais residuais devem observar integralmente o
disposto no artigo 154, I, da Constitui¢@o, conforme veremos adiante.

34 CASTELLANI, Fernando. Contribui¢ées Especiais e sua Destinagdo. Sdo Paulo: Noeses, 2009, p. 92.

3% Nesse sentido, FABIANA DEL PADRE TOME: “uma cosa és uma cosa, y outra cosa és outra cosa.
Eis, em pouquissimas palavras, a explicagdo para o nosso posicionamento. Segundo o principio logico
da identidade, dois elementos somente sdo iguais se todas as suas caracteristicas forem comuns. ‘X=y se,
e somente se, x tiver toda a propriedade que tenha y, e y tiver toda a propriedade que tenha x’.
Consegiientemente, so poderemos afirmar que a contribui¢do ndo é espécie auténoma, confundindo-se
com outra categoria de tributo (ora imposto, ora taxa) se ambos possuirem idénticas caracteristicas.”
(TOME, Fabiana Del Padre. Contribuicées para a seguridade social: aspectos constitucionais. Curitiba:
Jurua, 2003 p. 90.)
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2.2. Subespécies de contribuicdo. Inexisténcia da figura “contribuicdes sociais

gerais”

Uma vez definida a natureza e o regime juridico, € preciso perquirir quais sao as
contribui¢cdes previstas em nosso ordenamento juridico. Assim, denominamos como
subespécies das contribuigdes exatamente aquelas listadas no decorrer do texto
constitucional, incluidas aquelas constitucionalizadas®®. Dado o extenso niimero de
incidéncias previstas pelo Constituinte, ndo nos arriscamos a agrupa-las em uma ou
duas categorias. No entanto, hd um fator aglutinador de todas as subespécies: servirem
como instrumento para promoc¢ao de finalidades especificas. E o que as une também ¢&,
justamente, aquilo que as diferencia: cada uma delas serve a uma finalidade especifica.

Assim, a nossa Constitui¢do prevé as seguintes contribuigdes:

Contribui¢des sociais ou contribuigdes para a seguridade social (arts. 149 e 195);
Contribuigdes para a seguridade social residuais (art. 195, §6°);

Contribui¢des de interven¢dao no dominio econdmico (art. 149);

Contribuigdes corporativas (art. 149);

Contribuigio para o custeio de iluminagio publica (art. 149-A)’;

Contribuigdes previdenciarias de servidores federais (art. 40);

Contribui¢des previdenciarias de servidores estaduais e municipais (art. 149, §1°)
Contribuigdo para o salario-educagéo (art. 212, §5°)

Contribuigéo para o PIS (art. 239, §4°)

Contribuigdes para entidades de servigo social e formacao profissional (art. 240);

36 o . . . . . e~

O constituinte optou por incluir no texto constitucional expressamente as seguintes contribuigoes
preexistentes: Contribui¢do para o salario educagdo, a contribuigdo para o PIS e as contribuigdes para
entidades de servigo social e formagdo profissional.

7 Embora o estudo aprofundado de cada subespécie ndo seja o objeto do presente trabalho, salientamos
que, em nosso sentir, a chamada contribuicdo para o custeio de iluminagdo publica é de duvidosa
constitucionalidade. Sobre o tema, ha interessante julgado do Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul:
“TAXA DE ILUMINACAO - COBRANCA — INCONSTITUCIONALIDADE - Apelagio Civel -
Tributdario - Ag¢do Declaratoria - CIP - Inconstitucionalidade. Ndo se coaduna a introdu¢do na
Constituicdo Federal, via Emenda Constitucional, disposi¢do relativa a Contribui¢do para Iluminag¢do
Publica - CIP, via Emenda Constitucional n° 39, por ferir a integridade do Sistema Tributario Nacional.
Exac¢do que fere a matriz estrutural tributdaria por ndo se enquadrar na espécie de contribui¢do prevista
pelo constituinte originario no art. 149 do Texto Magno como meio de seguridade social, intervengdo no
dominio econdémico e de interesse das categorias profissionais ou econémicas. Matéria ja apreciada e
declarada inconstitucional pela Corte Suprema sob a denominagdo de taxa, ndo sendo a mera alteragdo
do nome do tributo suficiente para legitimar a cobranga. Ndo é o nome que designa o ser, mas sim sua
esséncia. Negado provimento ao Apelo, por maioria. Voto vencido do Relator, que o proveu.” (TJRS - 1*
Cam. Civel; ACin°® 70022402903-Espumoso-RS; Rel. Des. Irineu Mariani; j. 26/3/2008; m.v.)
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Contribui¢do provisoria sobre movimentacao financeira (art. 74, ADCT)

Contribui¢do sindical (art. 8°, IV, in fine)*®

Afora estas subespécies, ndo hd espaco no texto constitucional para qualquer outra
contribuicdo. Com isso queremos dizer que, em nosso sentir, ndo ha competéncia
outorgada pelo Constituinte para as chamadas contribui¢oes sociais gerais.

A doutrina que advoga a existéncia das contribui¢des sociais gerais labora em
equivoco ao enxergar duas contribuicoes sociais diferentes: a primeira, prevista no
caput do artigo 149 e, a segunda, prevista no artigo 195 e incisos, ambos da
Constituicdo. Com base nesse entendimento, tal corrente sustenta a possibilidade de a
Unido instituir outras contribuigcoes sociais além daquelas previstas no artigo 195 e,
também, além das chamadas contribuicées sociais residuais previstas no §4° deste
mesmo dispositivo. Nesse sentido, por exemplo, é o entendimento de JOSE EDUARDO
SOARES DE MELO” e LEANDRO PAULSEN™. O ultimo autor, inclusive, admite a
possibilidade de instituicdo de uma contribui¢do para financiar praticamente qualquer
acdo estatal na area social, no sentido mais abrangente do termo, v.g.: a protegdo e
recuperagdo da saude, a prestacdo assisténcia social a portadores de deficiéncias e aos
idosos, o incentivo a difusdo de manifestagoes culturais, fomento a praticas
desportivas, a promogdo e incentivo ao desenvolvimento cientifico e assim por diante.

Provavelmente nem nos estados submetidos a regimes totalitdrios ou adeptos a
regimes ultra-socialistas o cidaddo estivesse sujeito a tamanha intervencdo estatal. A
prevalecer tal entendimento, sem duvida alguma, rui todo o sistema tributario tracado
pelo Constituinte, especialmente porque torna vazias as restricdes para utilizacdo da

competéncia residual pela Unido.

3 Vale ressaltar nesse sentido que a “contribui¢do” a que alude a primeira parte do artigo 8°, IV, CR, ndo
tem natureza tributaria (“IV - a assembléia geral fixard a contribui¢@o”...), consoante alerta ROQUE
ANTONIO CARRAZZA, justamente porque passivel de institui¢do por decis@o assemblear. (Curso... Op.
Cit., p. 555)

3% Vale destacar trecho em que o autor sustenta tal posigdo: “A Constitui¢do Federal admite a institui¢do
de contribuigdes sociais gerais, ou seja, outras além das expressamente previstas nos seus arts. 149, 195,
212 §5° 239 e 240? R: Sim, desde que haja a observincia aos elementos bdsicos, como, receita piblica
derivada, compulsoriedade, parafiscalidade, destinacdo especifica dos seus recursos, e vinculagdo a
determinado grupo.” ( In As Contribuigoes no Sistema Tributario Brasileiro. Coord. Hugo de Brito
Machado. Séo Paulo: Dialética, 2003, p. 356.)

“In As Contribui¢ées no Sistema Tributdrio Brasileiro. Op. cit., p. 369/370.
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Estamos pois com HUMBERTO AVILA*' quando afirma que “admitir que a Unido
Federal possa instituir contribuigoes sociais gerais, com base no artigo 149, é esvaziar
o conteudo normativo do artigo 195, tanto de regra de competéncia ordinaria quanto
da regra de competéncia residual, ja que ndo haverda mais fun¢do alguma nem para
limitar a institui¢do a determinados fatos, pois o poder abrangerd quaisquer fatos, nem
para criar uma valvula de escape somente exercitavel por meio de lei complementar
relativamente a outros fatos, pois a competéncia ordindria poderd ser exercida por
meio de lei ordindria sobre quaisquer fatos sem vinculagdo a finalidades determinadas.
Como sustentado na parte propedéutica, esse tipo de interpretagdo despreza a estrutura
constitucional, transformando a limitagdo no seu contrario: falta de limites.”

E isso se d4 justamente porque existem regras especificas para o exercicio da
competéncia ordinaria para a instituicdo de contribui¢des sociais (base de calculo de
receita, folha de pagamentos ¢ lucro, art. 195), bem como para o exercicio da
competéncia residual (outras fontes, art. 195, §4°). Foi pensando nisso que o
Constituinte inclusive constitucionalizou as contribuigdes conhecidas como salario-
educagdo (art. 212, §5°), PIS (art. 239, §4°) e aquelas destinadas as entidades de servigo
social e formagao profissional (art. 240). Nao fosse assim, e caso se admitisse a
possibilidade de contribui¢oes sociais gerais, nem ao menos seria necessaria tal
constitucionalizagdo, porque todas as exacdes seriam automaticamente recepcionadas.

Nao ha que se falar em contribuigoes sociais gerais. Com efeito, as contribui¢oes
sociais sdo aquelas previstas no artigo 195 da Carta Maior. Somente aquelas. Até pode
o legislador instituir outras fontes destinadas a garantir a manuten¢do ou expansao da
seguridade social, obedecida a restricdo a utilizacdo da competéncia residual (154, I e
195, §4°). Mas tais incidéncias destinar-se-do exclusivamente a seguridade social. E o
que se entende por seguridade social? A resposta ¢ dada pelo proprio Constituinte no
artigo 194: saude, previdéncia ou assisténcia social, nada além disso. Significa dizer,
portanto, que o legislador ndo poderd, mesmo que obedecido o disposto nos artigos 195,
§4° ¢ 154, 1, sob pena de subverter a ordem constitucional, instituir, v.g., contribui¢do
social para o custeio de pratica esportiva, desenvolvimento cientifico ou cultural,
justamente porque tais itens ndo se coadunam com o conceito de seguridade social

ditado pelo Constituinte.

" AVILA, Humberto. Contribui¢des na Constituicio Federal de 1988 In As Contribui¢des no Sistema
Tributario Brasileiro. Op. cit., p. 321.
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Qual seria a utilidade ou o sentido da competéncia ordinaria prevista no artigo 195 e
da rigida limitagdo a competéncia residual do §4° do mesmo artigo se fosse facultado ao
legislador ordindrio instituir contribui¢oes sociais gerais ao seu bel-prazer? Certamente,
caso prevaleca o raciocinio autorizador das contribui¢des sociais gerais, o disposto na
cabega, incisos e paragrafos do artigo 195 poderia ser riscado do texto constitucional
sem que se percebesse a sua falta. Em outras palavras, as contribui¢cdes devem ser
instituidas para atender a determinadas finalidades previstas constitucionalmente e nao
a qualquer finalidade.

Sem embargo disso, a ampliacdo tamanha do leque das contribuigdes poderia
ocasionar, inclusive, o desequilibrio da Federacdo, na medida em que a receita das
contribui¢des nao ¢ repartida com os estados e municipios, ao contrario dos impostos.
Tal desequilibrio, a bem da verdade, ja se tornou realidade, especialmente porque as
receitas tributarias rotuladas de contribuigoes ja alcangaram patamar expressivo, como
demonstramos no primeiro capitulo, tornando qui¢a prescindiveis, futuramente, as
receitas dos impostos. O tema ja foi objeto de analise por HUGO DE BRITO
MACHADO™: “Com a hipertrofia das contribui¢bes, de cuja arrecadagio ndo
participam os estados, nem os municipios, tende-se a abolir a Federacdo. E se caminha
no sentido de tornar inutil o sistema de garantias constitucionais tributarias.”

Nao obstante isso, ¢ bem verdade que o Supremo Tribunal Federal entendeu em
sentido contrario, admitindo a figura das contribui¢ées sociais gerais quando do

julgamento da Medida Cautelar na Agdo Direta de Inconstitucionalidade n® 2556”. Os

2 MACHADO, Hugo de Brito. As Contribui¢ées no Sistema Tributdrio Brasileiro. Op. cit., p. 10.

B “Aedo direta de inconstitucionalidade. Impugnacdo de artigos e de expressées contidas na Lei
Complementar federal n° 110, de 29 de junho de 2001. Pedido de liminar. - A natureza juridica das duas
exagdes criadas pela lei em causa, neste exame sumario, é a de que sdo elas tributarias, caracterizando-
se como contribuigdes sociais que se enquadram na sub-espécie "contribui¢oes sociais gerais" que se
submetem a regéncia do artigo 149 da Constitui¢do, e ndo a do artigo 195 da Carta Magna. - Nao-
ocorréncia de plausibilidade juridica quanto as alegadas ofensas aos artigos 145, § 1°, 154, 1, 157, 11, e
167, 1V, da Constitui¢do. - Também ndo apresentam plausibilidade juridica suficiente para a concessdo
de medida excepcional como é a liminar as alegagées de infringéncia ao artigo 5°, LIV, da Carta Magna
e ao artigo 10, I, de seu ADCT. - Ha, porém, plausibilidade juridica no tocante a argiiicdo de
inconstitucionalidade do artigo 14, "caput", quanto a expressdo "produzindo efeitos”, e seus incisos I e Il
da Lei Complementar objeto desta ag¢do direta, sendo conveniente, dada a sua relevancia, a concessdo
da liminar nesse ponto. Liminar deferida em parte, para suspender, "ex tunc" e até final julgamento, a
expressdo "produzindo efeitos" do "caput" do artigo 14, bem como seus incisos I e I, todos da Lei
Complementar federal n° 110, de 29 de junho de 2001.” (ADI 2556 MC, Relator(a): Min. MOREIRA
ALVES, Tribunal Pleno, julgado em 09/10/2002, DJ 08-08-2003 PP-00087 EMENT VOL-02118-02 PP-
00266)

Sobre tal aresto, merece transcricio a bem langada critica de HUGO DE BRITO MACHADO
SEGUNDO ¢ RAQUEL CAVALCANTI RAMOS MACHADO: “Ndo obstante, o Supremo Tribunal
Federal, apreciando a validade da LC 110/2001, reputou possivel a criagdo de contribui¢bes sociais
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fundamentos colacionados do voto vencedor, data venia, ndo infirmam as razdes pelas
quais entendemos inexistir tal subespécie de exacao.

Em tltima palavra, quando o artigo 149 refere-se a contribui¢ées sociais esta a fazer
mengdo apenas as contribuigdes sociais do artigo 195 e ndo a outras contribui¢cdes ou a

contribui¢des sociais gerais.

2.3. Competéncia residual nas contribuicées sociais e observancia do art. 154, I,

CR

As contribui¢des sociais ditas residuais, cuja possibilidade de instituicdo ¢
prevista no artigo 195, §4°, da Carta Maior, devem observar integralmente o previsto no
artigo 154, I do texto constitucional. Vale rememorar a redagdo do artigo 195, §4°: 4 lei
podera instituir outras fontes destinadas a garantir a manutengdo ou expansdo da
seguridade social, obedecido o disposto no art. 154, I. Nessa esteira, preve o inciso I,
do artigo 154, justamente a observancia de lei complementar (requisito formal), da ndo-
cumulatividade e da impossibilidade de identidade de fato gerador ou base de célculo
proprios dos impostos (requisitos materiais).

Dito de outra forma, as contribui¢des residuais devem ser instituidas por lei
complementar, devem ser ndo-cumulativas e ndo podem possuir nem fato gerador nem
base de calculo proprios dos impostos elencados na Constituicdo. Discordamos,
portanto, daqueles que sugerem que o disposto no artigo 154, I, da Constitui¢ao aplicar-
se-ia apenas parcialmente as contribuigdes sociais residuais.

Se assim fosse, o Constituinte haveria de expressamente dizer deste modo e,
como ndao o fez, ndo se pode restringir por exercicios exegéticos a limitagdo de
competéncia original. Caso fosse necessaria apenas a observancia de lei complementar
para a institui¢do de novas fontes destinadas a manutencdo ou expansdo da seguridade
social, o artigo 195, §4° bem poderia ter afirmado que “lei complementar poderd
instituir”. Mas ndo o fez. E ndo o fez justamente para preservar a sistematicidade do
ordenamento constitucional tributario, referindo-se expressamente ao artigo 154, I, o

que evidentemente remete a integralidade deste dispositivo. Pensar em sentido contrario

‘gerais’, posicionamento que, se ndo repensado, levara a uma prolifera¢do sem igual de exagoes dessa
espécie tendo em vista a demasiada abrangéncia de atividades sociais que poderiam com elas ser
custeadas. Praticamente tudo.” (As Contribui¢ées no Sistema Tributario Brasileiro. Op. cit., p. 281)
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implicaria na diminui¢do das garantias do contribuinte a patamares muito além dos
aceitaveis, principalmente porque restaria demasiadamente ampliada a competéncia
tributaria da Unido.

Sobre o tema, HUGO DE BRITO MACHADO" bem expde a questdo:
“Inadmissivel o argumento de que as restricoes do art. 154, inciso I, seriam aplicaveis
somente aos impostos, delas ficando livres as contribuig¢oes sociais. Assim seria se
inexistisse a remissdo, ao art. 154, I, expressa no §4°, do art. 195. Tal remissdo tem
apenas a finalidade de tornar aquelas restrigdes extensivas a competéncia residual
também em matéria de contribuigcoes de seguridade social. Ndo apenas a exigéncia
formal de lei complementar, mas também a exigéncia de cunho material. A distingdo,
para admitir-se a exigéncia de lei complementar, e ndo admitir as demais, é
inteiramente descabida.”™

E preciso consignar que, lamentavelmente, o Supremo Tribunal Federal, por
maioria, entendeu de modo diverso quando do julgamento do RE 228.321/RS, em que
foi relator, com voto vencedor, o Ministro Carlos Velloso. Vale reproduzir o
entendimento prevalecente: “A duas, porque, quando o §4°, do ar. 194, da C.F., manda
obedecer a regra da competéncia residual da Unido — art. 154, I — ndo estabelece que
as contribuicoes ndo devam ter fato gerador ou base de cdlculo de impostos. As
contribuigoes, criadas na forma do §4°, do art. 195, da CF, ndo devem ter, isto sim,

, ;. g~ s . 46
fato gerador e base de calculo proprios das contribuicées ja existentes.”

* MACHADO, Hugo de Brito. Competéncia Residual e Contribui¢des de Seguridade Social in
Contribui¢des Previdenciarias Questoes Atuais. Coord.: Valdir de Oliveira Rocha, Sdo Paulo: Dialética,
1996, p. 97.

¥ No mesmo sentido ROQUE ANTONIO CARRAZZA: “Desdobrando a idéia, qualquer nova
contribui¢do, para ser valida, deve: a) ser criada por lei complementar,; b) obedecer ao principio da
ndo-cumulatividade; c) ndo ter hipotese de incidéncia ou base de cdlculo idénticas as dos impostos
arrolados nos arts. 153, 155 e 156 da CF; d) obedecer ao principio da capacidade contributiva (que
informa a tributagdo por meio de impostos); e e) ter 20% do produto de sua arrecadagdo rateados entre
os Estados e o Distrito Federal (art. 157, I, da CF).” (Curso... Op. Cit., p. 585)

* O seguinte julgado também reflete o entendimento da Corte Suprema sobre a matéria: “Contribuicio
social. Constitucionalidade do artigo 1°, I, da Lei Complementar n° 84/96. - O Plenario desta Corte, ao
julgar o RE 228.321, deu, por maioria de votos, pela constitucionalidade da contribui¢do social, a cargo
das empresas e pessoas juridicas, inclusive cooperativas, incidente sobre a remuneragdo ou retribui¢do
pagas ou creditadas aos segurados empresarios, trabalhadores autonomos, avulsos e demais pessoas
fisicas, objeto do artigo 1°, I, da Lei Complementar n° 84/96, por entender que ndo se aplica as
contribuigdes sociais novas a segunda parte do inciso I do artigo 154 da Carta Magna, ou seja, que elas
ndo devam ter fato gerador ou base de cdlculos proprios dos impostos discriminados na Constitui¢do. -
Nessa decisdo esta insita a inexisténcia de violag¢do, pela contribui¢cdo social em causa, da exigéncia da
ndo-cumulatividade, porquanto essa exigéncia - e é este, alias, o sentido constitucional da
cumulatividade tributdria - so pode dizer respeito a técnica de tributagdo que afasta a cumulatividade em
impostos como o ICMS e o IPI - e cumulatividade que, evidentemente, ndo ocorre em contribui¢do dessa
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2.4. Capacidade contributiva e contribuigoes

Como vimos acima, o artigo 149 da Constituicdo manda aplicar as contribui¢des
os principios da estrita legalidade (150, I), da irretroatividade (150, III, a) e da
anterioridade ajustada (150, 111, b e 195, § 6°), além de submeté-las ao disposto nas
normas gerais em matéria de legislagdo tributaria (art. 146, III). No seio do sistema
tributario, no entanto, transitam varios outros principios que podem, ou ndo, ser
aplicaveis as contribui¢des. Tratemos por ora do principio da capacidade contributiva.

ROQUE ANTONIO CARRAZZA" bem delimitou o que se entende por
capacidade contributiva: “O principio da capacidade contributiva hospeda-se nas
dobras do principio da igualdade e ajuda a realizar, no campo tributario, os ideais
republicanos. Realmente, é justo e juridico que quem, em termos economicos, tem muito
pague, proporcionalmente, mais imposto do que quem tem pouco. Quem tem maior
riqueza deve, em termos proporcionais, pagar mais imposto do que quem tem menor
riqueza. Noutras palavras, deve contribuir mais para a manuten¢do da coisa publica.
As pessoas, pois, devem pagar impostos na propor¢do de seus haveres, ou seja, de seus
indices de riqueza.”

O principio da capacidade contributiva ndo ¢ novidade no ordenamento juridico
brasileiro. Ja na Constituicdo de 1824 havia previsao no sentido de que “ninguém sera
isento de contribuir para as despesas do Estado em proporcdo dos seus haveres” (art.
179, §15°). Tal previsdo foi de certa forma aprimorada e mantida nas Constitui¢des
subseqiientes, até a promulgagdo da Emenda Constitucional n° 18/1965, que
expressamente revogou a mengao a capacidade economica do contribuinte. Tal lacuna
perdurou até 1988, quando o Constituinte inseriu-a novamente no artigo 145, §1°, da

Carta.

natureza cujo ciclo de incidéncia é monofaisico -, uma vez que a ndo-cumulatividade no sentido de
sobreposi¢do de incidéncias tributdrias ja esta prevista, em cardter exaustivo, na parte final do mesmo
dispositivo da Carta Magna, que proibe nova incidéncia sobre fato gerador ou base de cadlculo proprios
dos impostos discriminados nesta Constitui¢do. - Dessa orientagdo ndo divergiu o acorddo recorrido.
Recurso extraordinario ndo conhecido.” (RE 258470, Relator(a): Min. MOREIRA ALVES, Primeira
Turma, julgado em 21/03/2000, DJ 12-05-2000 PP-00032 EMENT VOL-01990-05 PP-00963)

T CARRAZZA, Roque Antonio. Curso. Op. cit., p. 86.
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Em suas versdes anteriores, especialmente no texto constitucional de 1946, a
mencao a capacidade econdmica do contribuinte era diretamente relacionada a todos os
tributos € nao apenas aos impostos, como fez o Constituinte de 1988. Diante disso, boa
parte da doutrina reivindica sua aplicacdo também as demais espécies tributarias. Este
entendimento ¢ mais recorrente para os doutrinadores” que adotam a classificacdo
binaria ou trindria dos tributos, ou seja, como compreendem que as contribui¢des e os
empréstimos compulsorios podem ser impostos (¢ como defendem que os impostos
devem observancia ao primado da capacidade contributiva) eles estdo, mesmo que
indiretamente, estendendo a capacidade contributiva a ambos quando apresentarem a
mesma materialidade dos impostos.

JOSE MARCOS DOMINGUES DE OLIVEIRA* bem reflete a esta posi¢do ao
admitir a aplicabilidade deste principio a todas as espécies tributarias: “O principio da
capacidade contributiva, enquanto pressuposto e critério de graduacgdo e limite do
tributo, aplica-se ndo so ao imposto mas também as demais espécies tributarias, pois
em todas elas trata-se de retirar recursos economicos dos particulares para transferi-
los ao setor publico. E a sua ‘forca econémica’ que dird da possibilidade do seu
concurso para a manuten¢do do Estado.” E mais adiante: “Embora reconhecidamente
polémicos os conceitos de contribui¢do parafiscal e de empréstimo compulsorio,
Jjulgamos estar com a melhor doutrina ao considerd-los como tributos, por encaixaram-
se eles na defini¢do, substancialmente correta, do art. 3°, do CTN (...) Suas hipoteses de
incidéncia sdo fundamentalmente de imposto ou taxa, sujeitando-se, entdo como eles,
ao principio da capacidade contributiva.”

O principio da capacidade contributiva ¢ elemento peremptoriamente
informador dos impostos. Quanto a esta espécie tributdria ndo hd duvidas de sua
imprescindibilidade. Ha que se ter em mente, como dissemos no inicio deste trabalho,
que o tema contribui¢ées ganhou relevo principalmente apds a Constituigao de 1988,
muito embora a figura ja estivesse presente no texto constitucional anterior. E, no texto

atual, o artigo 149 — que serve de fundamento para a instituicdo de todas as

" V. nesse sentido CARRAZZA: “Nada impede que também as taxas e a contribuicio de melhoria
sejam graduadas segundo a capacidade econdémica dos contribuintes, tendo em vista, inclusive, o
principio da igualdade. Apenas, isto fica ao talante do legislador ordindrio, ndo sendo uma exigéncia do
art. 145, §1°, da CF.” (Curso... Op., cit., p. 85)

* OLIVEIRA, José Marcos Domingues de. Capacidade Contributiva: Conteiido e Eficicia do Principio.
Rio de Janeiro: Renovar, 1988, p. 50/54.
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contribui¢des - ndo remete a aplicagdo do artigo 145, §1°. Dai a davida que remanesce
sobre a aplicabilidade ou nao deste principio as contribuicdes.

Em nosso sentir ndo hd uma unica resposta para todas as subespécies das
contribuicdes. A aplicabilidade ou ndo da capacidade contributiva dependera das
peculiaridades inerentes a cada uma das contribuigoes.

Por exemplo: o critério informador nas contribui¢cdes corporativas ndo ¢ o da
capacidade contributiva, mas sim o da isonomia entre os contribuintes que deverao estar
sujeitos ao mesmo critério de rateio. Note-se que aqui ndo ha manifestacdo de riqueza
ou mesmo fato signo presuntivo de riqueza, como quis BECKER. A materialidade da
contribuicdo corporativa — fazer parte de determinada classe, associagdo ou profissao —
ndo revela um critério de riqueza, mas sim de grupo. Assim, o que esta contribui¢cdo
estd a exigir ¢ a isonomia entre os participantes, emplacada no mesmo critério de rateio.

Pertinentes as observacdes de MARCO AURELIO GRECO™ sobre o tema: “Do
exame feito resulta claro que a capacidade contributiva é um conceito pertinente a
exigéncias que sejam validadas condicionalmente pela Constituicdo. E algo inerente ao
pressuposto de fato das exigéncias e serve como fundamento especifico de um certo tipo
de exagdo, qual seja, o imposto. Ndo é um conceito que possa ser considerado como
inerente a uma validagdo finalistica da exigéncia. Capacidade contributiva ndo é
finalidade (futuro), é algo que existe, é uma qualidade (passado). Portanto, a
Constitui¢do andou bem quando ndo determinou a aplicagdo direta e automdtica da
capacidade contributiva a todas as hipoteses de contribui¢cdo. Como exposto, nas
contribui¢oes o fundamento da exigéncia ndo estd na manifestagdo de capacidade
contributiva, mas no principio solidaristico que emana da participagdo a um
determinado grupo social, economico ou profissional ao qual esta relacionada a
finalidade constitucionalmente qualificada.”

Vamos adiante. As contribui¢gdes previdenciarias pagas pelos servidores
publicos devem observancia ao principio da capacidade contributiva. E isso nos parece
claro na medida em que a base de calculo desta espécie de tributo ¢ justamente o fruto
do trabalho do contribuinte traduzido em espécie. Nao estd em questdo aqui o carater
associativo da contribui¢do, porque os contribuintes ndo fazem parte diretamente de
determinada classe, associagdo ou profissdo. Esta em evidéncia o ganho, a subsisténcia

dos servidores. Justo, portanto, que contribua gradualmente com quantum maior aquele

> Contribuigées... Op. cit., p. 125.
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que percebe maiores vencimentos. Segue-se, portanto, 0 mesmo raciocinio atinente aos
impostos que autoriza a adogdo do mecanismo de progressividade de aliquotas.

O Supremo Tribunal Federal, ao julgar caso em que se discutia a
constitucionalidade da progressividade de aliquotas previdenciarias, na Medida Cautelar
em Agio Direta de Inconstitucionalidade n° 2.010°', em que foi relator o Ministro Celso
de Mello, assentou que o aumento desmesurado de aliquota pode implicar efeitos de
confisco. O principio da ndo-confiscatoriedade deriva justamente do principio da
capacidade contributiva. O mesmo raciocinio pode ser aplicado as contribuigdes sociais

do artigo 195 da Constituicao que tém como base de célculo a folha de salarios e demais

>l “CONTRIBUICAO DE SEGURIDADE SOCIAL - SERVIDORES EM ATIVIDADE - ESTRUTURA
PROGRESSIVA DAS ALfQUOTAS.' A PROGRESSIVIDADE EM MATERIA TRIBUTARIA SUPOE
EXPRESSA AUTORIZACAO CONSTITUCIONAL. RELEVO JURIDICO DA TESE. - Relevo juridico da
tese segundo a qual o legislador comum, fora das hipdteses taxativamente indicadas no texto da Carta
Politica, ndo pode valer-se da progressividade na defini¢do das aliquotas pertinentes a contribui¢do de
seguridade social devida por servidores publicos em atividade. Tratando-se de matéria sujeita a estrita
previsdo constitucional - CF, art. 153, § 2°, I; art. 153, § 4° art. 156, § 1°% art. 182, § 4°, II; art. 195, § 9°
(contribuigdo social devida pelo empregador) - inexiste espago de liberdade decisoria para o Congresso
Nacional, em tema de progressividade tributdaria, instituir aliquotas progressivas em situag¢oes ndo
autorizadas pelo texto da Constitui¢do. Inaplicabilidade, aos servidores estatais, da norma inscrita no
art. 195, § 9° da Constitui¢do, introduzida pela EC n° 20/98. A inova¢do do quadro normativo resultante
da promulgagdo da EC n° 20/98 - que introduziu, na Carta Politica, a regra consubstanciada no art. 195,
$ 97 (contribui¢do patronal) - parece tornar insuscetivel de invocagdo o precedente firmado na ADI n°
790-DF (RTJ 147/921). A TRIBUTACAO CONFISCATORIA E VEDADA PELA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA. - A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal entende cabivel, em sede de controle
normativo abstrato, a possibilidade de a Corte examinar se determinado tributo ofende, ou ndo, o
principio constitucional da ndo-confiscatoriedade consagrado no art. 150, 1V, da Constitui¢do.
Precedente: ADI 1.075-DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO (o Relator ficou vencido, no precedente
mencionado, por entender que o exame do efeito confiscatorio do tributo depende da apreciagdo
individual de cada caso concreto). - A proibi¢do constitucional do confisco em matéria tributdria nada
mais representa sendo a interdi¢do, pela Carta Politica, de qualquer pretensdo governamental que possa
conduzir, no campo da fiscalidade, a injusta apropriagdo estatal, no todo ou em parte, do patriménio ou
dos rendimentos dos contribuintes, comprometendo-lhes, pela insuportabilidade da carga tributaria, o
exercicio do direito a uma existéncia digna, ou a prdtica de atividade profissional licita ou, ainda, a
regular satisfacdo de suas necessidades vitais (educacdo, saude e habitacdo, por exemplo). A
identificagdo do efeito confiscatorio deve ser feita em fungdo da totalidade da carga tributdria, mediante
verificagdo da capacidade de que dispoe o contribuinte - considerado o montante de sua riqueza (renda e
capital) - para suportar e sofrer a incidéncia de todos os tributos que ele devera pagar, dentro de
determinado periodo, a mesma pessoa politica que os houver instituido (a Unido Federal, no caso),
condicionando-se, ainda, a aferi¢do do grau de insuportabilidade econémico-financeira, a observincia,
pelo legislador, de padroes de razoabilidade destinados a neutralizar excessos de ordem fiscal
eventualmente praticados pelo Poder Publico. Resulta configurado o cardter confiscatorio de
determinado tributo, sempre que o efeito cumulativo - resultante das multiplas incidéncias tributarias
estabelecidas pela mesma entidade estatal - afetar, substancialmente, de maneira irrazoavel, o
patriménio e/ou os rendimentos do contribuinte. - O Poder Publico, especialmente em sede de tributagdo
(as contribui¢ées de seguridade social revestem-se de cardater tributdirio), ndo pode agir
imoderadamente, pois a atividade estatal acha-se essencialmente condicionada pelo principio da
razoabilidade.” (ADI 2010 MC, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em
30/09/1999, DJ 12-04-2002 PP-00051 EMENT VOL-02064-01 PP-00086)
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. . 2 ., .
rendimentos do trabalho, a receita ou o faturamento e o lucro>>. Alids, nesse sentido, o

Supremo Tribunal Federal®

também ja admitiu a possibilidade constitucional de
instituicao de aliquotas progressivas em tema de contribui¢do para a seguridade social.

Passemos brevemente os olhos sobre as contribuicoes de intervengdo no
dominio econdmico. A doutrina tem oscilado quanto a finalidade de tais exagdes. Para
alguns, a CIDE ¢ insita ao campo da extrafiscalidade: sua institui¢do serviria apenas
para direcionar os contribuintes a seguir determinadas condutas ou comportamentos
consoante determinasse o interesse ptblico™®. Outros doutrinadores admitem a CIDE
como instrumento de financiamento da atuagdo estatal para a consecugdo de
determinadas finalidades™. Pois bem. Pode-se dizer que o principio da capacidade
contributiva somente terd espaco nas CIDEs caso a sua materialidade denuncie, de
alguma forma, riqueza, mesmo que o principio se revele pela sua segunda face: a ndo-
confiscatoriedade.

E mister concluir, portanto, que o principio da capacidade contributiva nio
informa necessariamente todas as contribui¢des. E impossivel adotar um critério tnico

para fodas as contribuicdes justamente diante da flexibilidade de escolha, pelo

legislador, de materialidades e bases de calculo nesta espécie de tributo. Pode vir a

2 MARCO AURELIO GRECO admite, também, que a capacidade contributiva seja relevante em
determinadas hipdteses, como na contribuigdo social sobre lucro (art. 195, 1, ¢): “Tratando-se de
consagragdo constitucional, ndo pode a lei instituidora deixar de atender a tais exigéncias, sob pena de
configurar-se hipétese de inconstitucionalidade. E o caso, por exemplo, do artigo 195, I, ¢ da CF-88
quando admite a instituicdo de contribui¢do para a seguridade social a cargo de empregadores,
empresas ou entidades equiparadas, incidente sobre o respectivo ‘lucro’. Este é um conceito tipicamente
denotador de capacidade contributiva. Portanto, a lei instituidora, para ndo extravasar a respectiva
competéncia constitucional, ndo pode atingir algo que ndo seja efetivo ‘lucro’ e que denote tal
capacidade. Nesta hipotese, embora estejamos perante uma contribui¢do social qualificada
finalisticamente, ela ndo podera atingir o que ndo seja lucro, nem podera atingir o lucro de uma forma
desproporcional a respectiva manifesta¢do.” (Contribuigées, op. cit., p. 196)

53 Vide ADI 1.425-PE e ADI 790-DF.

> Nesse sentidlo ROQUE ANTONIO CARRAZZA: “Portanto, por meio de contribui¢des de interven¢io
no dominio economico a Unido usa de institutos tributdrios para direcionar os contribuintes a certos
comportamentos, comissivos ou omissivos, tteis ao interesse coletivo.” (Curso... Op. cit., p. 563.)

> Esta parece ser a 6tica de LUIS EDUARDO SCHOUERI ao analisar a natureza do tributo nascido da
Lei 10.168/2000, que instituiu CIDE para financiamento do Programa de Estimulo a Interagdo
Universidade-Empresa para o Apoio a Inovagdo. (Algumas Consideragdes sobre a Contribuicdo de
Interveng¢do no Dominio Economico no Sistema Constitucional Brasileiro. A Contribui¢do ao Programa
Universidade-Empresa in Contribui¢ées de Intervengdo no Dominio Economico e Figuras Afins. Coord.
Marco Aurélio Greco. Sao Paulo: Dialética, 2001, p. 366.
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aparecer de maneira subsidiaria e por vezes revelado sob a face da ndo-
confiscatoriedade.

Conclusdes semelhantes foram anotadas por PAULO AYRES BARRETO™:
“De nossa parte, entendemos que as contribui¢oes ndo se submetem necessariamente
ao principio da capacidade contributiva. Com efeito, nas contribui¢oes busca-se
sempre a elei¢cdo de um critério que permita partilhar, dividir os fundos necessarios ao
custeio de determinada atuagdo estatal, ainda que delegada, dentro do grupo ao qual
esta voltada essa especifica atuagdo. Destarte, ndo haveria sentido em se exigir o
atendimento ao principio da capacidade contributiva, se o objetivo primeiro é a
parti¢do de encargos comuns.”

Afirma com autoridade o autor que “nas hipoteses em que a materialidade da
contribui¢do seja tipica de imposto, a divisao do encargo ou despesa dentro do grupo
pode ser feita a partir de escolha de base de calculo que, a um so tempo, atenda ao
principio da capacidade contributiva e reflita a forma mais adequada de partilhar a

despesa.”

2.5. Finalidade, solidariedade e custo da atividade

As contribui¢cdes possuem caracteristicas impares que as distinguem de outros
tributos. A principal delas ¢ a chamada finalidade e consiste justamente no fato de que a
arrecadacdo proveniente das contribuicdes ¢ obrigatoriamente destinada ao
cumprimento da finalidade que justificou sua criagdo. Essa caracteristica consta do
artigo 149 da Carta Maior, quando determina que compete a Unido instituir
contribui¢cdes como instrumento de sua atuagdo nas respectivas dareas. Assim, a Unido,
direta ou indiretamente, atua para cumprir propoésitos especificos para os quais as
contribuicdes podem ser criadas”’.

Isso significa, em primeiro lugar, que a contribui¢do somente pode ser criada se

houver necessidade para tal. Assim, por exemplo, ndo se justificaria a criacdo de uma

3 Contribuigées... Op. cit., p. 143.

" MARCO AURELIO GRECO sobre a competéncia tributaria da Unido para criar contribui¢des afirma:
“Quando a Constitui¢do atribui a competéncia a Unido para instituir contribui¢do de interveng¢do no
dominio econdémico, contribui¢ées sociais ou no interesse de categorias profissionais, ndo estd
enumerando fatos geradores (materialidades de hipoteses de incidéncia), mas qualificando fins a serem
buscados com a sua institui¢do.” (Contribui¢ées... Op. cit., p. 38)



39

contribuicdo de interven¢do no dominio econdmico para supostamente restaurar o
equilibrio em determinado segmento de mercado se ja existisse uma concorréncia
natural e saudavel. Refinando o raciocinio, também ndo nos parece justificavel a criagdo
ou manuten¢do de contribuicdo destinada a determinado fundo se este ja se encontrar
superavitario ou, ainda, caso inexista planejamento org¢amentdrio de gastos e
investimentos na atividade-fim.

Conseqiiéncia desse raciocinio implica justamente dizer que as contribuigdes
devem obedecer a parametros de custeio da respectiva atividade. Ora, se 0 cumprimento
de finalidade ¢ requisito inerente as contribui¢des, natural que somente se arrecade o
necessario para a consecucao desta finalidade. Isto se torna ainda mais evidente quando
se tem em mente que as sobras da arrecadagdo das contribui¢des nao podem ser
destinadas a outras atividades e muito menos ser realocadas a custear os gastos gerais
do Estado. A tredestinacdo das sobras, em nosso sentir, pode vir a tornar a exigéncia
invalida e ensejar a cessacdo da cobranga do tributo ou até mesmo a repeticdo de
valores, conforme veremos mais adiante.

PAULO AYRES BARRETO® abordou com precisio o assunto: “4 atividade
estatal que fundamenta a institui¢do de tal contribui¢do tem, por sua vez, um custo
estimado. A contribui¢do a ser instituida tera como proposito especifico gerar receita
tributdria compativel com tal custo. Se assim é, temos que concluir pela existéncia de
uma correlagdo entre o custo da atividade estatal e o critério quantitativo da
contribuigdo erigida.”

Parte da doutrina, arredia a tese da autonomia das contribui¢des, tem atacado a
expressdo finalidade como caracteristica propria e indelével a este tipo de tributo sob o
argumento de que todos os tributos possuem direta ou indiretamente alguma finalidade.
Afirmam, também, que tal concep¢ao ha muito foi extirpada do Direito Tributério, que
s6 teve a perder com a doutrina denominada finalismo cujo pecado ¢ justificar
determinado tributo por sua finalidade. Um dos mais fervorosos signatarios ¢ SACHA
CALMON NAVARRO COELHOY para quem “chega a ser truismo dizer que os

tributos tém finalidade. Todos, sem exce¢do, possuem uma finalidade. Onde reside, ao

¥ Contribuigées... Op., cit., p. 153.

% COELHO, Sacha Calmon Navarro. Contribuicées no Direito ABrasileiro — Seus Problemas e as
Solugées in Contribuigées para a Seguridade Social. Coord. COELHO, Sacha Calmon Navarro. Sdo
Paulo: Quartier Latin, 2007, p.32.
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cabo, a novidade do ‘finalismo’? Todos os tributos sdo pagos para satisfazer as
necessidades do Estado.”

A critica ndo tem procedéncia. Quando se diz que as contribuicdes sio
diferentes porque nascem atreladas a finalidades especificas, previstas
constitucionalmente, significa que o produto da sua arrecadacdo somente pode ser
destinado aquela finalidade. A implicagdo desta afirmagdo estd afeta a regras
or¢amentarias. E ai esta a grande diferenca em relagdo aos impostos porque neles nao
ha tal afetacdo orgamentaria. Alids, em nosso sentir, o raciocinio exposto no paragrafo
anterior torna-se contraditorio na medida em que esta doutrina, sem encontrar uma
melhor saida, acaba por classificar as contribui¢coes como impostos com destina¢do
especifica. Ora, ao se admitir a destinagdo especifica, esta-se a admitir justamente tudo
0 que até agora dissemos sobre vinculagdo da receita e limite de custeio.

A expressdo solidariedade social ¢ outro tema sempre presente em torno das
contribui¢des. A nosso ver solidariedade social em nada corresponde a capacidade
contributiva. Esta, como ja dissemos, consiste justamente no pagamento gradual de
tributos em maior volume conforme seja maior a base de célculo, e realiza-se pelo
principio da progressividade. Ja a solidariedade, inserida no tema da tributagdo, diz
respeito a assuncao de determinados encargos para subsidiar despesas ou beneficios de
outrem. Tal séi ocorre nas contribui¢des previdencidrias e nas contribuigdes sociais
(que, como ja dissemos, sdo as contribui¢cdes para a seguridade social previstas no
artigo 195, CR).

Ja nos diz o caput do artigo 195, CR, que a seguridade social serd financiada por
toda a sociedade. Antes disso, no inciso V, do pardgrafo unico do artigo anterior, consta
que a seguridade social tem como objetivo a eqiiidade na forma de participa¢do no
custeio. A dimensdo da solidariedade significa justamente dizer que a contribuicio de
cada um financiard o beneficio ou a despesa de outrem, ou seja, 0 empresario que arca
com a CSLL estara financiando o beneficio do auxilio moradia ou o auxilio
desemprego conferido a outro integrante do sistema. Eis ai a solidariedade inerente ao
sistema da seguridade social. Da mesma forma ocorre com as contribui¢des
previdencidrias, pautadas pelo carater contributivo e solidario como consta
expressamente no caput do art. 40, CR.

Forgoso dizer que a solidariedade, em termos de tributacdo, se esgota em ambas
as subespécies que vimos acima. Como dissemos alhures, ndo se confunde com a

capacidade contributiva € nem pode servir, por si s0, como fundamento da institui¢ao de
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tributos®. Ela diz respeito somente as contribui¢des porque convive com outras
caracteristicas proprias desta espécie, como a finalidade e a vinculagdo da destinagcao
do produto da arrecadag¢do. Note-se que a solidariedade justifica o motivo pelo qual
aquele que contribuiu para a seguridade social com determinada quantia ndo receba,
necessariamente, vantagem diretamente proporcional ao quantum entregue aos cofres
publicos, especialmente porque a arrecadacdo também serd aplicada em beneficio de

, . . 1
outros usuarios do s1stema.6

% Nio se olvida o magistério d¢ MARCO AURELIO GRECO para quem a solidariedade social serve
como fundamento axiolégico da propria tributagdo na Constituicdo de 1988. Para o renomado
doutrinador, a mudanga do Estado de Direito (CR 1967) para o Estado Democratico de Direito (CR 1988)
serviu, no Brasil, para que a tributacao seja justificada ndo mais apenas como um poder de império, mas
sim como instrumento de realizacdo dos direitos fundamentais. E, com isso, concordamos integralmente.
Em nosso sentir, essa é exegese do art. 3°, CR, que diz respeito aos objetivos da Reputblica. No entanto,
quando nos reportamos a solidariedade acima, ndo estamos discutindo o carater axioldgico da expresséo,
mas sim refletindo sobre sua posi¢do como instrumento da tributagdo previsto nos artigos 40, 194 ¢ 195
do Texto Maior.

' Em certa medida, tal constatagio faz esvair a colocagio de que as contribuigdes sdo sempre
sinalagmaticas. Como se vé, ndo ha sempre a necessidade de se propiciar uma vantagem direta ou mesmo
proporcional aos contribuintes.
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3. RELACAO JURIDICA TRIBUTARIA

3.1. Relagio juridica tributaria nas contribuicdes

Novamente regressemos a teoria geral do Direito, assim como o fizemos com os
conceitos de natureza e regimes juridicos. Que ¢ relacdo juridica? A propria palavra
relagdo ja pressupde um vinculo ou uma ligacdo entre dois ou mais entes. Pensar em
relacdo juridica pressupde que a conexdo entre esses dois entes seja permeada pela
normatividade.

Seguindo as licdes de MIGUEL REALE, partimos do entendimento de que
todas as ciéncias estudam relagdes, ou seja, possuem por objeto algum tipo de relagdo.
Desse modo, definir o que seja uma relagdo juridica ¢ definir o proprio objeto do
Direito e, por conseguinte, ao definirmos relagdo juridica tributaria diremos o que € o
objeto do Direito Tributario.

Relagao juridica, como ensina MIGUEL REALE, trata de uma espécie de
relagdo social. No entanto, na medida em que o homem ndo objetiva fins estritamente
juridicos, ndo sdo juridicas todas as relagoes sociais. Ha que estar presente a estrutura
normativa a qualificar a relacdo como juridica. Por isso MIGUEL REALE® afirma que:
“as normas juridicas projetam-se como feixes luminosos sobre a experiéncia social: e
sO enquanto as relagoes sociais passam sob a agdo desse facho normativo, é que elas
adquirem o significado de ‘relag¢oes juridicas’.” Mais adiante resume com precisio:
“QOuando uma relagdo de homem para homem se subsume ao modelo normativo
instaurado pelo legislador, essa realidade concreta é reconhecida como sendo relagao
juridica.”

No Direito Tributario, no entanto, a relacdo ndo se da de homem para homem,
mas sim entre Estado e contribuinte. Nao deixa, entretanto, de ser uma relacdo
intersubjetiva, mas qualificada pela atuacao estatal circundada pelo elemento normativo
instituidor do tributo. Depurando o raciocinio, podemos afirmar que a relagdo juridica
dita tributaria, superficialmente, é composta: i) pelo sujeito ativo (Estado), que é aquele
em funcdo de quem existe a obrigacdo principal; ii) pelo sujeito passivo (contribuinte ou

responsavel), que ¢ o devedor da prestacdo principal; iii) pelo vinculo existente entre

62 REALE, Miguel. Li¢bes Preliminares de Direito. 24° Edigdo. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 215.
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ambos, que perfaz justamente a hipdtese de incidéncia tributaria e, finalmente; o iv)
pelo objeto, que ¢ a prestagdo devida (pagamento do tributo).

Apressamo-nos a dizer que o objeto da relagdo juridica tributaria ¢ realmente o
pagamento e ndo o fributo em si, porque se trata de uma relagdo obrigacional ex lege em
que alguém deve pagar algo a outrem. O tributo, portanto, ¢ apenas o objeto mediato da
relagdo. Nesse sentido alerta JOSE SOUTO MAIOR BORGES® sobre as imperfeicdes
do CTN: “Ndo expressa um sentido normativo rico em compreensdo o art. 139,
segunda parte, do CTN, ao estabelecer que o crédito tributario tem a mesma natureza
da obrigagdo tributaria.” Acrescente-se o fato de que a relagdo juridica tributéria, ao
contrario do que ocorre na esfera do Direito Privado, ¢ uma relagdo de sujeicdo do
contribuinte perante o Estado, j& que ndo se origina propriamente de uma relagdo de
vontade (negocios juridicos) mas do proprio poder de império®.

Ao lado da relagdo juridica tributaria que encerra a obrigagdo de pagamento do
tributo, existe, também, outra relacdo juridica, que diz respeito aos deveres dos cidadaos
em colaborar com a administracdo publica, mediante a escrituracdo de documentos e
livros ou mediante a prestagdo de informacdes aos oOrgdos oficiais. Por essa razdo
PAULO DE BARROS CARVALHO® ensina que as relagdes tributarias podem revestir
duas espécies: principal e secundaria.

Alhures definimos a relagdo juridica tributaria e frisamos que o fizemos de
forma superficial. Isto porque a relagdo juridica tributaria foi profundamente estudada
por juristas da mais alta importancia em nosso cenario juridico, dentre eles PAULO DE
BARROS CARVALHO®, que destrinchou o vinculo juridico tributario — o terceiro
elemento da relacdo juridica que nos referimos acima. Este vinculo, ensina o autor, ¢
examinado mediante a analise de dois critérios. O primeiro, o critério pessoal, servird

para o reconhecermos os sujeitos ativo e passivo da relagdo”. O segundo, o critério

% BORGES, José¢ Souto Maior. Lancamento Tributdrio. 2* Edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 54.

4 Sem embargo disso, ja dissemos, consoante MARCO AURELIO GRECO, que o fundamento da
tributacdo ndo reside atualmente apenas no poder de império do Estado ou no dever de sujei¢do dos
cidaddos, mas principalmente na realizacdo dos direitos fundamentais previstos na Constituicao.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Teoria da Norma Tributdria. Sio Paulo: Max Limonad, 1998, p. 155.

% Idem, p. 161.
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quantitativo, “que nos possibilitara determinar o conteudo do dever juridico a ser
cumprido pelo sujeito passivo”. '

Pois bem, passemos a dindmica da relacdo juridica tributaria. Do ponto de vista
mais simples, ela nasce com a ocorréncia do fato imponivel no mundo fenoménico que
se converte em linguagem (lancamento) e torna exigivel a prestagdo por parte do sujeito
passivo. A prestacdo ¢ literalmente o que o CTN denomina obrigacdo tributaria.
Finalmente o sujeito passivo cumpre a prestagao devida nos exatos termos exigidos pelo
sujeito ativo e da-se por extinta aquela obrigagdo. A extingdo pode dar-se de outras
formas além do pagamento, como a compensacdo, transagcdo, remissdo, prescri¢cao,
decadéncia, dagdo em pagamento e outros casos, previstos nos artigos 156 e seguintes
do CTN®,

No entanto, a relacdo juridica tributaria ndo se esgota no simples adimplemento
por parte do sujeito passivo. E-lhe inexoravel um conjunto de direitos e deveres mituos.
Em outras palavras, ndo ¢ apenas o sujeito passivo quem detém deveres; ele também
possui direitos, na exata medida em que o Fisco também possui deveres.

Ao discorrer sobre relagdo juridica, MIGUEL REALE® bem resume esta
assertiva: “O sujeito passivo é passivo no sentido de dever a prestac¢do principal, mas
isso ndo exclui que ele também tenha direito de exigir algo em sentido complementar.”

Especificamente sobre os direitos e deveres da relagdo juridica tributaria

RICARDO LOBO TORRES” expde com precisdo: “A relacdo juridica tributiria é

¢ GERALDO ATALIBA, ao discorrer sobre a hipotese de incidéncia tributaria, ensina: “Sdo, pois,
aspectos da hipotese de incidéncia tributaria os sujeitos da obrigagdo tributaria, bem como seu conteudo
substancial, local e momento de nascimento. Dai designarmos os aspectos essenciais da hipotese de
incidéncia tributdria por: a) aspecto pessoal; b) aspecto material; c) aspecto temporal e d) aspecto
espacial. "(ATALIBA, Geraldo. Hipotese de Incidéncia Tributaria. Op. cit., p. 70.)

68 . N ‘1 o
Note-se que o CTN, erroneamente, por diversas vezes se refere a extingdo do “crédito tributario”.

Todavia, o “crédito tributario” ndo € a prestacdo em si, mas apenas o seu conteudo. O que resta extinta ¢ a
obrigacdo, que por conseqiiéncia torna o crédito tributario adimplido. Sobre o tema ALBERTO XAVIER
In Do Langamento: teoria geral do ato, do procedimento e do processo tributario. 2* edigdo. Rio de
Janeiro: Forense, 1997.

69 REALE, Miguel. Op. cit.. p. 218. O Autor, alias, ilustra com a maxima clareza tal assertiva, valendo
transcrever o trecho: Um exemplo esclarecera bem esta matéria. Se Pedro é devedor de cinco mil
cruzeiros em virtude de uma letra de cambio, ¢ obrigado a pagar o débito no vencimento. Sob esse
prisma, ele é o sujeito passivo. Sucedendo, entretanto, que o credor queira antecipar o pagamento
previsto no titulo, assistira entdo ao devedor o direito de pagar apenas na data do vencimento, e ndo
antes. Tera ainda o devedor o direito de pagar em Sdao Paulo, e, ndo em Amsterdam ou Buenos Aires.
Imaginem os senhores que alguém se disponha a pagar um débito de cem mil cruzeiros e o credor
responda: “quero que o senhor me pague em dolares, em Nova York.”

" TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributdrio. Rio de Janeiro: Renovar, 1993, p.
186.
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complexa, pois abrange um conjunto de direitos e deveres do Fisco e do contribuinte. A
Fazenda Publica tem o direito de exigir do contribuinte o pagamento do tributo e a
pratica de atos necessarios a sua fiscalizagdo e determinagdo, mas tem o dever de
proteger a confianca nela depositada pelo contribuinte. O sujeito passivo, por seu
turno, tem o dever de pagar o tributo e de cumprir os encargos formais necessarios a
apuragdo do débito; mas tem o direito ao tratamento igualitario por parte da
Administragdo e ao sigilo com relagdo aos atos praticados.”

KLAUS TIPKE’', ao analisar o conteado da relacdo de débito fiscal, divide-o
em pretensdes do sujeito ativo e do sujeito passivo: “A ‘relagdo processual tributdria’
inclui a ‘execu¢do’ da imposi¢do, ndo apenas a exposicdo de pretensoes da relagdo
obrigacional tributaria pelas ‘autoridades tributarias’, mas também o direito
fundamental de participa¢do processual do ‘sujeito passivo’, seus deveres e ‘direitos’
(s. Rz 6) assim como sua conduta, sua cooperagdo no processo fiscal.”

Segundo o mestre alemdo, seriam prerrogativas do sujeito ativo a pretensdo
fiscal (Steueranspruch), a pretensdo de responsabilidade (Haftungsanspruch) e as
pretensdes a prestacdes tributarias acessorias (Nebenleistungen), dentre elas as multas e
os juros. Por outro lado, o sujeito passivo também possui pretensdes na relagdo de
débito fiscal, como a pretensdo de reembolso tributario (Steuervergiitungsanspruch) e a
pretensdo de restituicao (Erstattungsanspruch).

Resumimos o que estamos a dizer nas palavras de TIPKE™®: “O conceito de
sujeito passivo tributario ndo expressa suficientemente que ele abrange a totalidade de
direitos e deveres, e na verdade de um lado como participante da relagdo obrigacional
tributaria; este pode em particular ser credor de um reembolso fiscal (s. § Rz. 68 ff-) ou
de uma restitui¢do (s. § 7 Rz 72 ff.).”

Pousemos agora sobre o foco de nosso trabalho: as contribui¢des. O tema ganha
especial interesse porque ha volumosa critica de parte da doutrina que refuta a
autonomia das contribui¢des como espécies de tributo sob a dtica da relacdo juridica
tributaria. Tal doutrina dogmatiza, sem gastar muitas linhas, que a vinculagdo quanto a
destinagdo do produto da arrecadacgdo ¢ estranha a relagdo juridica tributaria ou, ainda,

dirige critica sob o despautério de que o controle da destinagdo do produto da

™ Direito Tributdrio. Op. cit., p. 350.

2 Idem, p. 351.
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arrecadagdo eterniza a relagdo juridica tributaria ou lhe confere forma extravagante da
extingao.

Pois bem. Dentre as caracteristicas e aspectos que dissemos alhures, tudo ¢
aplicavel as contribui¢des. E justamente aqui o tema possui a maior relevancia porque o
sujeito passivo possui sofisticados direitos oponiveis contra a Fazenda Publica na
relacdo juridica tributaria que rege as contribuicdes. O principal - e justamente o marco
diferencial - ¢ o de exigir a destinacdo e a aplicacdo da receita decorrente da
arrecadagdo da contribuicdo para fomentar a finalidade pela qual foi criada.

E qual a origem deste anunciado direito do sujeito passivo? Decorre da propria
Constitui¢ao, na medida em que Ela somente permite o exercicio da competéncia
tributédria, no caso das contribui¢des, desde que seja observada a necessaria correlagdo
entre a criagdo do tributo e a previsdo da vinculagdo do produto de sua arrecadacgdo a
determinada finalidade. Sobre a regra-matriz das contribui¢des vale destacar trecho de
FERNANDO CASTELLANI": “Em outras palavras, a norma introdutora do tributo
devera respeitar e prever a materialidade autorizada, a destinagdo determinada e a
restitui¢do exigida. A norma de institui¢do do tributo ndo podera se limitar a previsdo
da materialidade, ao menos nas espécies que exijam destinagdo ou restitui¢do.”

E a dupla face da moeda na relagdo juridica tributéria. Alias, tal ndo ocorre
apenas com relagcdo as contribui¢cdes; nos empréstimos compulsérios, o contribuinte
possui o direito de, posteriormente, exigir a restituicdo dos valores vertidos aos cofres
publicos.

Nao ha falar que nosso posicionamento cria novas formas de extingdo da
obrigag¢do tributdria. Muito pelo contrario. Elas continuam as mesmas, aplicaveis,
mutatis mutandi, a todas as espécies tributarias. Apenas estamos a explicitar o direito
subjetivo constitucional de o sujeito passivo exigir da Administragdo Publica que
destine o quantum arrecadado com as contribui¢des aquelas finalidades especificas para
as quais foram criadas e, principalmente, tratar de localizar este direito subjetivo no seio
da relacdo juridica tributéria.

Ao entendermos tal prerrogativa como inserida no campo do direito subjetivo do
sujeito passivo da relagdo tributaria, pensamos extirpar a critica facil inoculada por
muitos que, a todo custo, querem ver impostos ou taxas onde se t€ém contribui¢des, no

sentido de a destinacdo do produto arrecadado ndo fazer parte da relagdo juridica

3 Contribui¢des... Op. cit., p. 187.
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tributaria. Ora, ndo apenas faz parte, como ¢ indelével a esfera de direitos do sujeito
passivo da relagdo juridica tributaria.

Claro que a previsdo orcamentaria da receita e despesa, as diretrizes para a
elaborac¢do do or¢amento e o plano plurianual de governo sdo matérias insitas ao Direito
Financeiro e constituem outra espécie de relagdo juridica. Todavia, isso ndo significa
que ndo possam fazer parte da necessaria intersec¢do existente entre ambos os campos
do Direito — Tributério e Financeiro — como ja dissemos no primeiro capitulo.

De mais a mais, esta mesma doutrina, mesmo implicitamente, admite a
existéncia de direitos titulados pelo sujeito passivo e contrapostos a Fazenda Publica na
relacdo juridica tributaria quando, por exemplo, sustenta a Obvia necessidade de
restituicdo ao sujeito passivo no caso de pagamento efetuado a maior. Ninguém
discorda que o sujeito passivo tem o direito de pagar somente o que lhe ¢é exigido, nada
mais. Basta, no caso das contribuigdes, que se acrescente mais um direito do sujeito
passivo ao rol destas prerrogativas.

Eis ai o grande diferencial da relagdo juridica tributiria no campo das
contribui¢cdes. Realmente, o sujeito passivo ndo possui apenas o direito subjetivo de
pagar na exata medida aquilo que ¢ devido, ter deferido tratamento igualitario ou
resguardado o sigilo de suas informacdes fiscais: mais do que isso, ele possui o direito
subjetivo especifico de exigir que o seu dinheiro seja aplicado naquela — ¢ somente
naquela — finalidade constitucional que autorizou a instituicdo do tributo. E tudo isso
ocorre no campo da relagdo juridica tributéria.

Como vimos de ver, a relacdo juridica tributaria comporta direitos e deveres por
parte de ambos os sujeitos, ativo e passivo. E, nas contribuigdes, o sujeito passivo
possui o direito subjetivo de que o dinheiro entregue aos cofres publicos seja destinado
a atender aquela finalidade para qual foi criada a exacdo. Evidente que, se houver
correspondéncia entre a criacdo da contribui¢do e a destinagdo do dinheiro, nada ha a
falar. Todavia, no caso de tredestinacdo ou a-destinacdo da receita, resta violado o
direito subjetivo do sujeito passivo, resultando em diferentes conseqiiéncias de acordo

com a forma como ocorrer a violagdo. E o que veremos a seguir.

3.2. Desvio de destinacdo nas contribuicoes

De tudo que vimos agora podemos concluir que as contribui¢des sdo espécies de

tributos, possuindo natureza tributdria e se lhes aplicando o regime tributério,
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caracterizadas especialmente pela vinculagdo do produto de sua arrecadagdo a
finalidades constitucionais pré-determinadas. Além disso, a relacdo juridica tributaria
das contribuigdes possui a peculiaridade de atribuicao, ao sujeito passivo, do direito de
exigir a aplicagdo do quantum pago a titulo de contribuicdo ser obrigatoriamente
destinado aquela finalidade.

Portanto, ao afirmarmos que o sujeito passivo possui o direito de ver vinculado o
produto da arrecadagdo da contribuicdo a finalidade que justificou a criagdo do tributo
estamos a dizer: (i) toda lei que crie uma contribuicdo deve necessariamente estar
atrelada a uma finalidade constitucional permissora de sua institui¢do (como vimos, nao
¢ qualquer finalidade que enseja a criacdo de uma contribuicdo) e, conseqiientemente,
qualquer ato normativo, independente da hierarquia, que implicar desvio do produto da
arrecadagdo para outra finalidade, ou mesmo a retencdo da receita para qualquer fim (a-
destinagdo), serd inconstitucional e; (i) o agente administrativo que praticar ato que
implique tredestinacdo da receita estard sujeito a ser responsabilizado pessoalmente por
tal conduta, sem prejuizo da nulidade do ato administrativo.

Vale a pena depurarmos ambas as conclusdes. Iniciemos com a primeira, que se
traduz na tredestinacdo normativa da receita das contribui¢des. Como dissemos,
qualquer ato normativo que assim o faga serd inconstitucional, por ofender a regra de
competéncia prevista no Texto Maior. Quanto a isso, parece-nos que ja esgotamos o
assunto ao afirmar acima que a competéncia tributaria, no caso das contribui¢des, nao
prescinde da vinculagdo do produto de sua arrecadacdo a determinada finalidade.
Dissemos mais. Com efeito, ndo importa a hierarquia do ato normativo que mandar
aplicar a receita em finalidade estranha: estara eivado de inconstitucionalidade.
Significa, portanto, que sera inconstitucional a portaria, resolucdo, lei /ato sensu ou
mesmo a emenda constitucional que acarretar o desvio ou a retengao.

Com efeito, parece evidente, com supedaneo em KELSEN, que /ei que contraria
a norma de competéncia que, em ultima analise, foi quem autorizou a edig¢ao desta lei, ¢
nula de pleno direito. Tal raciocinio ¢ primario no Direito. Entendemos necessario, por
outro lado, abrir parénteses para tratarmos da inconstitucionalidade de emenda
constitucional que implique o desvio do produto da arrecadacao das contribuigdes.

Filiamo-nos ao entendimento de que emenda constitucional ndo pode criar

. 74 ~ . ~ ;o A - p
tributo’””. E o fazemos por duas razdes. A tributacdo, pela sua propria esséncia, €

™ Importante anotar que a cria¢do de tributo ¢ diferente da alteracdo da competéncia tributdria.
Entendemos que ndo ¢ dado a emenda constitucional criar tributo mas, por outro lado, admitimos a



49

limitante dos direitos individuais e fundamentais de propriedade e liberdade. Nao se
discute que o Estado pode exigir do cidadao contribuinte o pagamento de tributos e,
caso nao o faga voluntariamente, pode inclusive coagi-lo utilizando-se das medidas
previstas em lei. A submissdo a tributacdo ¢ uma decisdo do préprio povo, por meio de
seus representantes, tomada em assembléia constituinte. O poder constituinte, portanto,
¢ reflexo imediato do principio republicano. E cabe ao préprio poder constituinte impor
limites ao poder reformador, a quem compete modificar o texto origindrio observados
0s parametros previstos no proprio digesto.

No Brasil, o constituinte de 1988 limitou o poder reformador em matéria
tributaria quando inseriu, no artigo 60, §4°, IV, que ndo sera objeto de deliberagio
proposta de emenda tendente a abolir os direitos e garantias individuais. Ora, evidente
que a criagdo de um novo campo de competéncia tributdria escorraga os limites
propostos pelo Constituinte a propriedade e liberdade individuais. Aquela decisdo
tomada em assembléia constituinte ¢ imutavel, salvo a instauracdo de nova ordem
juridica. Queremos dizer, com isso, que foi o proprio poder constituinte quem
estabeleceu os marcos do poder de tributar no Brasil, ndo sendo dado ao poder
reformador — pelo proprio limite estabelecido no 60, §4°, IV — alargar tal competéncia.
Lembre-se, também, que o préprio Constituinte previu os instrumento necessarios para
assegurar o financiamento do Estado em situagdes excepcionais, como ocorre com 0s
empréstimos compulsérios e empréstimos de guerra, ndo obstante, ainda, a
possibilidade de utilizacao da competéncia residual.

Ha ainda mais um detalhe que nao passou despercebido por ROQUE ANTONIO
CARRAZZA™. Ensina o autor que a propria Constituigio reservou a criagio de tributos
a lei — em sentido estrito — da pessoa politica competente. Emenda constitucional ndo ¢
lei. Nao se trata apenas da diferenc¢a de significacdo entre um veiculo normativo e outro.
O grande entrave ¢ que o processo legislativo da emenda constitucional ndo passa pela
sancdao do Poder Executivo. Ora, quando a Constituicdo determina no artigo 150, I, ser

vedado exigir ou aumentar tributo sem /ei que o estabeleca, realmente esta

possibilidade restrita de alteragdo da competéncia tributaria pelo mesmo instrumento. Restrita porque ndo
descartamos a possibilidade de redugdo da competéncia tributaria ou mesmo a transferéncia a outro ente
da federagdo da competéncia para instituicdo de determinado tributo. Em ambas as hipéteses, no entanto,
a possibilidade de alteragdo estara sujeita a manuteng@o da autonomia financeira dos entes que compdem
a Federagdo, sob pena de inconstitucionalidade, dado o disposto no artigo 60, §4°, 1. Nesse sentido
ROQUE ANTONIO CARRAZZA In Curso de Direito Constitucional Tributario. Op. cit., p. 655/656.

™ Curso... Op. Cit., p. 593/594.
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subordinando a criagdo de tributo ao devido processo legislativo, o que pressupoe a
sangdo pelo Chefe do Poder Executivo, inexistente no caso das emendas
constitucionais.

Dissemos que a emenda constitucional ndo pode criar tributos e, pelas mesmas
razoes, nao lhe ¢ permitido desvincular o produto da arrecadacdo de contribui¢des a
finalidades estranhas aquelas que justificaram sua cria¢do. Ora, como vimos de ver, a
propria Constituicdo delimitou os marcos e limites em que se d4 a tributagdo. Ao alterar
tais limites, o poder reformador ndo pode suplantar os direitos e garantias individuais
dos contribuintes™.

Arrematando o que j& foi dito acima, considerando que na relagdo juridica
tributéria que rege as contribuicdes o sujeito passivo tem o direito de exigir a vinculagdo
da destinacdo do produto da arrecadagdo das contribui¢des a determinadas finalidades, é
evidente que a desvinculagdo, mesmo por meio de emenda constitucional, estaria a
defenestrar o direito de ser tributado conforme estatuido pela Carta Maior. Padeceria,
portanto, de inconstitucionalidade a proposta de desvinculagdo.

Infelizmente, no Brasil, o poder reformador atropelou a Constitui¢do e a
desvinculag¢ao do produto da arrecadacdo das contribui¢des se tornou realidade com a
chamada DRU — Desvinculagio das Receitas da Unidio’’, em vigor até 31 de dezembro
de 2011, por forga do artigo 76" do ADCT, modificado pela EC 56/2007. Na pratica,
para cobrir despesas gerais da maquina governamental, lamentavelmente convivemos
com a aberracdo juridica pela qual a Unido se vé livre de destinar 20% (vinte por cento)
do total arrecadado a titulo de contribuicdes sociais ¢ de intervencdo no dominio

econdmico a oOrgdo, fundo ou despesa. Nao temos davidas em assinalar a

76 Foi isso, alias, que levou ROQUE ANTONIO CARRAZZA a ver no sistema constitucional tributario
um verdadeiro estatuto do contribuinte.

7O Poder Executivo propds ao Congresso Nacional em 1994 (Emenda de Revisio 1) um projeto de
emenda a Constituicdo que autorizava a desvinculacdo de 20% de todos os impostos e contribui¢des
sociais. Foi criado o Fundo Social de Emergéncia, posteriormente denominado Fundo de Estabilizagéo
Fiscal (EC 10/1996) que vigorou até 31 de dezembro de 1999. A partir do ano 2000 foi reformulado e
passou a se chamar DRU - Desvinculagdo de Recursos da Unido tendo sua prorrogacdo aprovada pelo
Congresso Nacional até 2011 (EC 56/2007).

8 «Art. 76. E desvinculado de 6rgdo, fundo ou despesa, até 31 de dezembro de 2011, 20% (vinte por
cento) da arrecadagdo da Unido de impostos, contribuigdes sociais ¢ de intervengdo no dominio
econdmico, ja instituidos ou que vierem a ser criados até a referida data, seus adicionais e respectivos
acréscimos legais. § 1° O disposto no caput deste artigo ndo reduzira a base de célculo das transferéncias
a Estados, Distrito Federal e Municipios na forma dos arts. 153, § 5% 157, [; 158, I eIl; e 159,1,aeb; e
II, da Constitui¢do, bem como a base de calculo das destinagdes a que se refere o art. 159, I, c, da
Constituigdo. § 20 Excetua-se da desvinculagdo de que trata o caput deste artigo a arrecadagdo da
contribui¢do social do salario-educacdo a que se refere o art. 212, § 5o, da Constitui¢do.”
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inconstitucionalidade da DRU por todas as razdes ja expostas. Mais uma vez estamos
com PAULO AYRES BARRETO” quando afirma: “do desvincular-se produto da
arrecadacdo de contribuigcdo, suprime-se a garantia individual do contribuinte de 5o se
sujeitar ao pagamento de contribui¢do se, e somente se, o destino do montante exigido
for integralmente utilizado nos fins que justificaram a criag¢do do tributo. Além disso,
rompe-se o imprescindivel liame que deve existir entre a causa autorizativa do tributo e
sua destinagdo. Se o produto da arrecadagdo é desvinculado, ainda que parcialmente,
ndo hda como alcancar os fins almejados.”°

Concluimos, assim, que a desvinculagdo normativa do produto de arrecadagao
das contribuicdes sera sempre contraria ao que prevé a Constituicdo, independente do
grau de hierarquia da norma. Nesta hipotese de inconstitucionalidade, como nao poderia
ser diferente, a conseqliéncia é o direito do sujeito passivo se opor, pelas vias
adequadas®’, & cobranca do tributo e, caso tenha entregue aos cofres ptblicos o quantum
correspondente ao tributo inconstitucional ou ilegal, ndo havera outra alternativa sendo
requerer a repeticdo desses mesmos valores, respeitado o prazo prescricional.

Sobre o tema, até mesmo pelo pioneirismo, vale destacar MISABEL DE

ABREU MACHADO DERZI*: “(..) o contribuinte pode opor-se d cobran¢a de

contribuicdo que ndo esteja afetada aos fins, constitucionalmente admitidos:

™ Contribui¢des... Op. cit., p. 175.

* FATIMA FERNANDES RODRIGUES DE SOUZA defende entendimento diametralmente contrario:
“Se emanar de Emenda Constitucional, a conclusdo que se impoe, é que, dependendo da nova destinacdo
que vier a ser dada a sua receita, a contribui¢do se transforma em outra, ou desnatura-se como tal,
tornando outra espécie tributiria. E o que ocorreu no caso da Emenda 27/2000, que desvinculou de
qualquer orgdo, fundo ou despesa, no periodo de 2000 a 2003, vinte por cento da arrecada¢do das
contribui¢des sociais. Nessa medida, as contribui¢ées passam a condi¢do de imposto, submetendo-se a
todas as conseqiiéncias dessa transmutacdo.” (In As Contribui¢oes no Sistema Tributario Brasileiro, Op.
cit., p. 267)

81 Sobre as alternativas de controle da destinagio do produto da arrecadagio FERNANDO

CASTELLANI observa: “Dessa forma, entendemos ser cabivel, neste momento, o controle de legalidade
realizado por intermédio do manejo das agbes constitucionais de controle concentrado (A¢do
declaratoria de inconstitucionalidade — ADIN, ou agdo declaratoria de constitucionalidade — ADECON),
ou por intermédio de agoes de impugnagdo individuais, como o mandado de seguranga preventivo ou a
agdo declaratoria. Nessas agoes, a causa de pedir de eventual inconstitucionalidade ou ilegalidade
estara materializada pela ndo previsdo de destinagdo especifica das receitas tributarias das
contribuigdes, verificada pela previsdo expressa na lei instituidora, na destinagdo ndo vinculada na lei
or¢amentdria ou pela ndo previsdo, na lei or¢amentdria, de despesa ou fundo especifico para as receitas
tributarias.” (Contribuigoes... Op. cit., p. 200/201)

82 DERZI, Misabel de Abreu Machado. In BALEEIRO, Aliomar. Limitagdes constitucionais ao poder de
tributar. 7a Edi¢do. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 598.
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igualmente podera reclamar a repeti¢cao do tributo pago, se, apesar de lei, houver
desvio quanto a aplicacdo dos recursos arrecadados. E que, diferentemente da
solidariedade difusa ao pagamento de impostos, a Constitui¢do prevé a solidariedade
do contribuinte no pagamento das contribui¢oes e empréstimos compulsorios e a
conseqiiente faculdade outorgada a Unido de institui-los, de forma direcionada e
vinculada a certos gastos. Inexistente o gasto ou desviado o produto arrecadado para
outras finalidades ndo autorizadas na Constitui¢do, cai a competéncia do ente
tributante para legislar e arrecadar.”

O Supremo Tribunal Federal possui julgamento paradigmatico no que diz
respeito ao controle da destinacdo da receita das contribui¢cdes. Quando do julgamento
da acdo direta de inconstitucionalidade 2925/DF83, em plenario, restou assentada a
inconstitucionalidade da interpretacdo de lei orcamentdria que implique abertura de
crédito suplementar em rubrica estranha a destinagdo do produto da arrecadagdo. A
Corte Suprema firmou entendimento no sentido de que a receita da CIDE-Combustiveis
ndo pode ser destinada a cobrir despesas estranhas a finalidade constitucional que
justificou a sua criacao.

Finalmente, tratemos do desvio do produto da arrecadagao das contribuigdes no
plano extralegal, ou seja, quando o desvio ocorre na aplicagdo dos recursos pelos
agentes administrativos. Nessa hipdtese, a previsdo legal estd de acordo com a regra-
matriz constitucional atinente as contribui¢des, prevendo a vinculagdo do produto da
arrecadagdo da contribui¢do a determinada finalidade, mas € a propria autoridade quem
pratica a tredestinacao.

A referida hipodtese ndo se confunde com a aplicagdo insatisfatoria do dinheiro,
ocasido em que a autoridade responsavel promove investimentos ou despende recursos

a fim de cumprir a propria finalidade constitucional do tributo, mas o faz em desacordo

¥ E a ementa: “PROCESSO OBJETIVO — ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE — LEI
ORCAMENTARIA. Mostra-se adequado o controle concentrado de constitucionalidade quando a lei
or¢amentdria revela contornos abstratos e autonomos, em abandono ao campo da eficdcia concreta.

LEI ORCAMENTARIA — CONTRIBUICAO DE INTERVENCAO NO DOMINIO ECONOMICO —
IMPORTACAO E COMERCIALIZACAO DE PETROLEO E DERIVADOS, GAS NATURAL E
DERIVADOS E ALCOOL COMBUSTIVEL — CIDE — DESTINACAO — ARTIGO 177, §4°, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. E inconstitucional interpretagio da Lei Or¢amentdria n® 10.640, de 14 de
Jjaneiro de 2003, que implique abertura de crédito suplementar em rubrica estranha a destina¢do do que
arrecadado a partir do disposto no §4° do artigo 177 da Constituicdo Federal, ante a natureza exaustiva
das alineas ‘a’, ‘b’ e ‘c’ do inciso II do citado paragrafo.” (STF, ADI 2.925/DF, Rel. Acordao Min.
Marco Aurélio, DJ 04.03.2005)
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com a melhor op¢do que se apresentava naquele momento. Realmente neste caso ha
discricionariedade da autoridade que pode escolher, dentro da liberdade inerente as
suas fung¢des, a melhor opcao que lhe aprouver.

Com efeito, a aplicacdo do produto da arrecadacdo da contribuicdo consoante a
respectiva finalidade é ato vinculado, ao contrario da decisdo sobre como aplicar o
recurso. CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO* conceitua os atos vinculados
como “aqueles em que, por existir prévia e objetiva tipificacdo legal do unico possivel
comportamento da Administragdo em face de situagcdo igualmente prevista em termos
de objetividade absoluta, a Administra¢do ao expedi-los ndo interfere com apreciagdo
subjetiva alguma.”

Vale lembrar que o paragrafo tinico® do artigo 8° da Lei Complementar
101/2000 — Lei de Responsabilidade Fiscal — também prevé a obrigatoriedade de
aplicagdo dos recursos vinculados a finalidade especifica para atender ao objeto da
vinculagdo. E o mesmo diploma complementar determina que as infragdes dos seus
dispositivos serdo punidas de acordo com as leis penais especificas 4 matéria®.

Assim, o ato administrativo que acarrete a tredestinagdo do produto da
arrecadagdo das contribuigdes serd invalido, vez que produzido em desacordo com a
ordem juridica e reclama a decretagdo de sua nulidade. Uma vez invalidado, os efeitos
do ato sdo fulminados desde o momento em que irradiaram, ou seja, a invalidade opera
ex tunc. Conseqlientemente o quantum desviado devera ser recuperado e destinado a
finalidade originaria. Tudo isso sem prejuizo da responsabilizagdo administrativa e
penal do agente administrativo pelo desvio dos recursos, ja que a tredestinagdo podera
caracterizar, em tese, conduta criminosa prevista na Lei 1.079/50 e no Decreto-Lei

201/67.

% MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 5* Edi¢do. Sdo Paulo:
Malheiros, 1994, p. 203.

8 «Art. 80 Até trinta dias apés a publicagio dos orgamentos, nos termos em que dispuser a lei de
diretrizes orcamentarias e observado o disposto na alinea ¢ do inciso I do art. 40, o Poder Executivo
estabelecera a programacao financeira e o cronograma de execucdo mensal de desembolso. Paragrafo
unico. Os recursos legalmente vinculados a finalidade especifica serdo utilizados exclusivamente para
atender ao objeto de sua vinculagdo, ainda que em exercicio diverso daquele em que ocorrer o ingresso.”

86 «Art. 73. As infragdes dos dispositivos desta Lei Complementar serdo punidas segundo o Decreto-Lei
no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal); a Lei no 1.079, de 10 de abril de 1950; o Decreto-
Lei no 201, de 27 de fevereiro de 1967; a Lei no 8.429, de 2 de junho de 1992; e demais normas da
legislagdo pertinente.”
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A ultima questdo a ser analisada cuida dos efeitos desta modalidade de
tredestinagdo na esfera de direitos do contribuinte. Dito de outra forma, o desvio de
destinagdo ocorrido na esfera fatica autoriza o sujeito passivo a requerer a repeti¢do do
quantum vertido aos cofres publicos a titulo de contribui¢do?

A doutrina diverge a respeito. PAULO AYRES BARRETOY acena com a
possibilidade da repeti¢ao dos valores recolhidos pelo contribuinte: “Entendemos que,
neste caso, os efeitos juridicos serdo os mesmos descritos no topico precedente. Nao
cumprido o dever juridico a que se submete o ente tributante, abre-se oportunidade
para a repeti¢do do indébito tributdrio. De outra parte, a autoridade administrativa
responderd pelo crime de responsabilidade cometido.”

Por outro lado, a posigao majoritz’nria88 parece estar com aqueles que negam esta
possibilidade como, por exemplo, HUMBERTO AVILA®: “Esclareca-se que a
destinag¢do deve ser estabelecida em lei. O desvio concreto e posterior da destinagdo, a
rigor, ndo diz respeito a validade do tributo, mas ao correto cumprimento de normas
administrativas e financeiras. Se houver desvio, ainda que parcial, ndo ha
comprometimento com a validade do tributo, mas responsabilidade por ma gestdo de
recursos.”’

Em verdade, aqueles que negam a possibilidade de repeti¢ao ora justificam seu
posicionamento no sentido de que o atuar da autoridade responsavel pelo desvio é
estranha a relacdo juridica tributéria, ora que existiriam impeditivos intransponiveis de
ordem pratica para que se concretizasse a repeti¢ao de valores. Nesse ultimo sentido
advogam LEANDRO PAULSEN”, HUGO DE BRITO MACHADO SEGUNDO e
RAQUEL CAVALCANTI RAMOS MACHADO?".

8 Contribuigdes... Op. cit., p. 182/183.

% Pela impossibilidade de repeti¢do de valores no caso de desvio no plano fatico aponta FERNANDO
CASTELLANI: “Entendemos, ainda no plano fatico, a existéncia de eventual desvio dos recursos pelo
administrador, fruto de atos ilicitos ¢ ndo amparados em lei. Nesses casos, se o agente da administragdo
procede a essa utilizagdo em desacordo com a lei, afrontando as disposi¢cdes de competéncia,
orcamentaria, administrativa, enfim, procede desviando os recursos em ato de apropriagdo indébita, ndo
entendemos existir reflexos juridicos relevantes no direito tributario, mas apenas no campo da
responsabilidade penal e administrativa do agente publico.” (Contribuigées... Op. cit., p. 204) Também
nesse sentido JOSE EDUARDO SOARES DE MELO e LEANDRO PAULSEN.

¥ As Contribui¢ées no Sistema Tributdrio Brasileiro. Op. cit., p. 325.

% LEANDRO PAULSEN sufraga o seguinte entendimento: “Entendéssemos de modo diverso, teriamos,
ainda, dificuldades importantes. Sendo vejamos: supondo eventual desvio, quais as contribui¢ées
invdlidas e sujeitas a devolu¢do? Qual o montante desviado? Quais as competéncias passiveis de
restituicdo? Como estabelecer rela¢do entre as competéncias e os desvios? Pagamentos posteriores a
corregdo dos desvios, mas relativos a competéncias entendidas como afetadas, seriam ainda devidos?
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Embora concordemos com a impossibilidade de repeticdo dos valores recolhidos
pelo contribuinte no caso de desvio de destina¢dao no plano fatico, o fazemos por outras
razdes. Nao concordamos com aqueles que negam tal possibilidade apenas com
fundamento em razdes de ordem pratica. Ora, pouco importa a dificuldade de apuracdo
ou liquidagdao de determinado direito; caso se entendesse pela existéncia de direito
subjetivo, o proprio ente publico haveria de proporcionar os meios adequados para
facilitar a repetigdo. Nao se admitiria, nessa hipdtese, por constituir ofensa aos
principios da moralidade e eficiéncia administrativa, tolher o direito do sujeito passivo
em nome de razdes de ordem pratica.

Nao obstante, dissemos que ndo concordamos com a possibilidade de repeti¢ao
na singular hipotese de tredestinagdo originada pelo atuar da Administragdo Publica.
Em nosso sentir, considerando que o ato administrativo que deu causa ao desvio de
destinagdo do quantum arrecadado ¢ invalido e, também, que a decretagdo de nulidade
do ato irradia efeitos ex tunc, nos parece ser evidente que o quantum desviado havera de
retornar aquela finalidade que justificou a criacdo da contribui¢do. Nao nos iludimos
com as dificuldades inerentes a “devolucao” do montante desviado, mas, como
dissemos ha pouco, o direito ndo pode sucumbir a intempéries dessa natureza.

Sendo assim, considerando que o ato administrativo ¢ nulo e que o quantum
tredestinado havera de retornar a finalidade que justificou a criagdo do tributo, cai por
terra a possibilidade de repeticdo dos valores anteriormente recolhidos. Isso nao
significa, por outro lado, que o contribuinte nada podera fazer neste caso para exercer o
direito subjetivo que lhe ¢ garantido na relagdo juridica tributdria que rege as

contribui¢des: poderd exigir, por meio dos instrumentos processuais cabiveis, dentre

Como ficaria, neste caso, o tratamento isonémico dos contribuintes? A repeticdo dependeria das
tentativas do Ministério Publico de reverter a aplica¢do equivocada dos recursos e destind-los a sua
finalidade legal? A recuperagdo e correta destinagdo de eventual montante desviado tornaria novamente
exigivel o tributo? Tais questoes bem revelam que ndo se pode confundir o plano do exercicio da
competéncia tributaria com o da execugdo do or¢camento.” (In As Contribuigcoes no Sistema Tributario
Brasileiro. Op. cit., p. 388)

! HUGO DE BRITO MACHADO SEGUNDO e RAQUEL CAVALCANTI RAMOS MACHADO no
mesmo sentido: “4 segunda forma de desvio, por sua vez, deve ensejar a responsabilizagdo pessoal
daqueles que desviaram a contribui¢cdo, e a obrigagdo de a Unido corrigi-lo ou compensa-lo,
redirecionando os recursos desviados ou destinando outros, no mesmo montante, para a correspondente
finalidade. Nao nos parece que, nessa segunda modalidade de desvio, a rela¢do de tributa¢do seja
contaminada, especialmente em face de dificuldades de ordens praticas. O tema, contudo, ainda merece
muitas reflexoes.” (In As Contribui¢oes no Sistema Tributario Brasileiro. Op. cit., p. 306)
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eles a a¢do popular’”, que o montante recolhido a titulo de contribui¢io cumpra a sua

finalidade constitucional.

2 A Lei de Responsabilidade Fiscal prevé a possibilidade do contribuinte exigir a correta destinagio dos
valores recolhidos a titulo de contribuigdo: “Art. 73-A. Qualquer cidadao, partido politico, associagdo ou
sindicato ¢ parte legitima para denunciar ao respectivo Tribunal de Contas e ao 6rgdo competente do
Ministério Publico o descumprimento das prescrigdes estabelecidas nesta Lei Complementar.”



57

4. CONCLUSOES

1. As chamadas classificagdes dos tributos em bindria (vinculados e nao-
vinculados) e trindria (impostos, taxas e contribuicdes de melhoria) acabaram por
relegar as contribui¢des a segundo plano, ndo lhes conferindo autonomia e sustando, por

algum tempo, o aprofundamento dos estudos doutrinarios sobre tema.

1.1. A afirmacdo de que as contribuigdes seriam impostos qualificados pela
destinagdo ou impostos com finalidade especifica além de insuficiente, induz a erros
sistemdticos do intérprete, na medida em que sugere a equiparagdo das regras aplicaveis
aos impostos — e todos os principios e limitagdes que lhes sdo proprios — as regras

insitas as contribuigdes e aos empréstimos compulsdrios, que nao se confundem.

1.2. O estudo da destinagdo do produto da arrecadacdo foi, equivocadamente,
inibido sob o argumento de que ndo faria parte da circunscri¢do do Direito Tributério,
sendo matéria relegada apenas ao Direito Financeiro, pelo que deveria o estudioso do

Direito Tributario se ater ao verdadeiro objeto desta ciéncia: o fato imponivel.

1.3. Diante da realidade imposta pelo atual sistema tributario, em que existe uma
figura juridica intrinsecamente ligada a finalidades, ¢ fundamental passar a investigar
ndo apenas o porqué da tributagdo (fato imponivel), mas também o para que

(destinacao).

1.4. O artigo 4°, II, do Cddigo Tributario Nacional, que justamente consignou
ser irrelevante para qualificar o tributo a destinacdo legal do produto da sua
arrecadagdo, ndo foi recepcionado pela Constituicdo vigente porque a destinagdo foi
justamente um dos critérios trazidos pelo proprio constituinte para diferenciar uma

espécie tributaria da outra.

1.5. Sao cinco as espécies tributdrias: impostos, taxas, contribuicdes de
melhoria, contribuigdes e empréstimos compulsorios. Conseqiiéncia disso ¢ que

elegemos trés critérios para diferenciar as espécies tributdrias: vinculacdo ou ndo do
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aspecto material da hipotese de incidéncia a uma atuacao estatal; destinagdo da receita

de sua arrecadacao; ¢ a restituibilidade da exagao.

1.6. Diante da importancia do estudo da destinacdo do produto da arrecadacao
das contribuigdes, ¢ preciso aproximar os ramos do Direito Tributario e do Direito
Financeiro, principalmente lancar luz na intersec¢do entre ambas as disciplinas, onde se

encontra justamente a aplicagao da receita fruto das contribuicdes.

2. As contribui¢des possuem natureza juridica de tributos porque compartilham
da esséncia do conceito constitucional de tributo que coincide com aquele descrito no

artigo 3° do Codigo Tributario Nacional.

2.1. Dizer sobre a natureza juridica ndo implica necessariamente atribuir-lhe este
ou aquele regime juridico. Regime juridico ¢ complexo de normas que incide sobre

determinado instituto.

2.2. Existe um unico regime tributario, composto de um nucleo essencial em que
transitam principios cardeais do sistema tributario, aplicaveis incontinenti a todos os
tributos, dentre eles as contribuigdes, caracterizadas por servirem de instrumento a

promogao de finalidades especificas.

2.3. A Constituicao previu todas as espécies de contribuigdes. O rol & numerus
clausus. Nao existe fundamento de validade para a instituicio das chamadas

contribui¢oes sociais gerais.

2.4. Aplica-se, em sua integralidade, o artigo 154, I, CR as contribui¢des sociais

residuais previstas no artigo 195, §4°, da CR.

2.5. O principio da capacidade contributiva ¢ elemento peremptoriamente
informador dos impostos. Nao hd uma resposta Unica sobre a aplicabilidade deste
principio as contribui¢des; € preciso perquiri-las uma a uma, especialmente quanto a
materialidade, para determinar a aplicabilidade ou ndo do principio. Quando a
materialidade estd conectada a uma idéia de grupo, classe ou coletividade, as

contribui¢des nao sao informadas pelo principio da capacidade contributiva.
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2.6. As contribuicdes possuem caracteristicas impares que as distinguem de
outros tributos. A principal delas ¢ a chamada finalidade ¢ consiste justamente no fato
de que a arrecadacdo proveniente das contribuicdes ¢ obrigatoriamente destinada ao
cumprimento da finalidade que justificou sua criagcdo. Por essa razdo pode-se afirmar

que a contribui¢do somente pode ser criada se houver real necessidade.

2.7. As contribui¢des devem obedecer a parametros de custeio da respectiva
atividade, ou seja, a arrecadacdo deve corresponder a estimativa do que for necessario a

consecucao da atividade.

2.8. A solidariedade social em nada corresponde a capacidade contributiva.
Aquela diz respeito a assun¢do de determinados encargos por alguém para subsidiar
despesas ou beneficios de outrem, como soi acontece nas contribuicdes previdenciarias

¢ nas contribuicoes sociais.

2.9. A solidariedade social, por si s6, ndo pode servir como fundamento para a

instituicao de tributos.

2.10. As contribui¢des nem sempre sdo sinalagmaticas, ou seja, nem sempre ha a
necessidade de se propiciar uma vantagem direta ou mesmo proporcional ao sujeito

passivo.

3. Relacdo juridica tributaria ¢ um tipo de relacdo social permeada pela
normatividade, composta pelo sujeito ativo, pelo sujeito passivo, pelo vinculo existente

entre ambos e pelo objeto (prestacdo devida).

3.1. A relacdo juridica tributaria pressupde direitos e deveres mutuos, ou seja, o

sujeito passivo, além de deveres, possui direitos.

3.2. Na relagdo juridica tributaria que rege as contribui¢des, o sujeito passivo
possui o direito de exigir a destinagdo e a aplica¢do da receita decorrente da arrecadagdo

da contribui¢do para a finalidade constitucional especifica.
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3.3. A relagdo juridica tributéria se exaure, por exceléncia, com o pagamento ou
conforme os outros motivos previstos no artigo 156 e seguintes do CTN, o que nao
significa que o sujeito passivo ndo possua direitos oponiveis contra a Fazenda Publica,

como ocorre nos casos de repeti¢do de tributos pagos a maior.

3.4. Toda lei que crie uma contribuicdo deve necessariamente estar atrelada a
uma finalidade constitucional permissora de sua instituicdo e, conseqiientemente,
qualquer ato normativo, independente da hierarquia, que implicar desvio do produto da
arrecadagdo para outra finalidade, ou mesmo a retencao da receita para qualquer fim (a-

destinagdo), sera inconstitucional.

3.6. O raciocinio acima aplica-se inclusive as emendas constitucionais, razao
pela qual ¢ passivel de questionamento a constitucionalidade da Desvinculacdo dos

Recursos da Unido — DRU.

3.7. O Supremo Tribunal Federal possui julgamento paradigméatico no que diz
respeito ao controle da destinagdo da receita das contribui¢des (ADIn 2925/DF), em que
restou assentada a inconstitucionalidade da interpretagdo de lei orgamentéaria que
implique abertura de crédito suplementar em rubrica estranha a destinacdo do produto

da arrecadacao.

3.8. O agente administrativo que praticar ato que implique tredestinacdo da
receita estard sujeito a ser responsabilizado pessoalmente por tal conduta, sem prejuizo

da nulidade do ato administrativo.

3.9. O ato administrativo que acarrete a tredestinacdo do produto da arrecadacao
das contribuigdes serd invalido, vez que produzido em desacordo com a ordem juridica
e reclama a decretagao de sua nulidade. Uma vez invalidado, os efeitos do ato sdo

fulminados ex func.

3.10. O desvio de destinagdo ocorrido na esfera fatica ndo autoriza o sujeito
passivo a requerer a repeticdo do quantum vertido aos cofres publicos a titulo de
contribuicdo. Havera a necessidade de o quantum tredestinado ser recuperado e

destinado a finalidade que justificou a criacdo do tributo, podendo o proprio
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contribuinte, por meio dos instrumento processuais proprios, exigir do Poder Publico a

correta destinagdo e aplicagao.
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