1. Introducgéo

A teoria geral da norma tributaria no Brasil possui profundos e impressionantes
estudos quanto aos principios que limitam o poder de tributar, 0s requisitos e 0s parametros
para a criagdo de tributos, a fenomenologia da incidéncia tributaria e as formas de extingdo do
crédito correspondente. Contudo, ndo se encontram, com a mesma intensidade, manifestacdes
direcionadas ao estudo da despesa publica e, principalmente, direcionadas ao vinculo existente
entre receita e despesa.

Né&o temos davida em afirmar que a auséncia de vigilancia dos ingressos atrelados aos
respectivos desembolsos tem sido, nos Ultimos tempos, um dos principais fatores de abuso pelo
Poder Pablico na tributagéo.

E se, genericamente, essa relacdo € relevante, nas contribuicdes assume uma
importancia decisiva. Isso porque, a despesa publica nas contribuices, €, a um s6 tempo, causa
para a instituicdo do tributo, limite quantitativo a ser observado e efetivo destino da receita
tributaria obtida (BARRETO, 2011, p. 176).

No presente artigo, pretende-se analisar a construcdo e evolucdo da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal em relagcdo as contribuicdes no sistema tributario nacional e a
importancia do vinculo existente entre as receitas advindas da arrecadagdo das contribuicdes
especiais (aqui sera dada mais énfase as contribuicGes sociais destinadas a seguridade social) e
a sua consequente destinacdo a finalidade, que no caso das contribuicBes securitarias encontra-
se prevista no texto constitucional.

Para a construcdo do que aqui se pretende, importante tracar os caminhos a serem
percorridos: (i) reconhecimento pelo Supremo Tribunal Federal do carater tributario das
contribuicdes especiais; (ii) caracterizada a natureza tributaria das contribui¢bes, necessario
verificar se sdo tratadas pela Corte Constitucional como espécie tributaria autbnoma, e, caso
positivo, os tracos que as diferenciam das demais espécies tributarias, bem como o regime
juridico-constitucional aplicavel; (iii) estabelecidas as duas premissas anteriores, cabe perquirir
se houve o reconhecimento da finalidade do produto arrecadado como causa para institui¢cdo do
tributo e também como trago distintivo da espécie e (iv) como conclusdo do presente estudo,
cabe verificar como, até 0 momento, foi tratado o desvio de finalidade dos recursos arrecadados
na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

Ao final, pretende-se responder ao seguinte questionamento: no caso do desvio de
finalidade dos recursos arrecadados a titulo de contribuicéo social, tem o contribuinte o direito

a repeticdo dos valores arrecadados?



2. A natureza tributéria das contribuigdes sociais

Uma das principais razdes para a dificuldade de se ter um entendimento mais uniforme
sobre as contribui¢cdes no Direito Tributario brasileiro, seja em termos doutrinérios, seja em
relagdo as decisdes de nossos tribunais, é, a nosso ver, a auséncia de uma clara sistematizacdo
da matéria no plano legislativo (BARRETO, 2011, p. 94).

As referéncias as contribui¢6es foram surgindo no direito positivo sem a preocupacéao
de uma visdo sistematica do tema. Um exemplo disso foi o fato de que, com a promulgac¢éo da
Emenda Constitucional n. 18/65,! que trouxe uma reforma do sistema tributario, momento em
gue a matéria ganhou maior relevo no cendrio nacional, constou no Texto Constitucional e no
préprio Cddigo Tributario Nacional que o sistema tributario brasileiro era composto de
impostos, taxas e contribuicdes de melhoria, omitindo-se, portanto, a existéncia das outras
contribuicGes, que ndo a de melhoria, dentro do sistema tributario (LOBATO, 2014, p. 49).

Com a promulgacao da Constitui¢do de 1988, houve uma continuidade desta falta de
sistematizacdo do direito posto, uma vez que para identificar a natureza juridica das
contribuicdes sociais destinadas a seguridade social é necessario um trabalho interpretativo. O
Texto Constitucional ndo é claro em afirmar o carater tributario de todas as contribuicfes
especiais. A construcdo de sentido, a harmonizacao e a atribuicao de fei¢do sistémica as normas
que fazem referéncia as contribui¢cdes exigem o labor do intérprete (BARRETO, 2011, p. 95).

Assim, na CRFB/88, embora a seguridade social conste do capitulo Il do Titulo VI
“Da Ordem Social” e o Sistema Tributario Nacional ¢ o primeiro capitulo do Titulo VI “Da
Tributagdo e o Orgamento”, atualmente ndo pairam mais dividas sendo que a doutrina e
jurisprudéncia sdo unissonas no sentido de que — apesar de deter as suas peculiaridades — a
norma de competéncia constante do art. 195 nasce da autorizacdo do art. 149, o qual outorgou
a Unido Federal a competéncia para instituir “contribui¢des sociais, de intervencdo no dominio
econdmico e de interesse de categorias profissionais ou econdmicas” (LOBATO, 2014, p. 50).

O Supremo Tribunal Federal consolidou a sua posi¢do no sentido de que:

As contribuicBes parafiscais? tém carater tributario. Sustento que constituem essas
contribuigdes uma espécie de tributo ao lado dos impostos e das taxas, na linha, alias,

L Art. 1° O sistema tributario nacional compde-se de impostos, taxas e contribuicGes de melhoria, e é regido pelo
disposto nesta Emenda, em leis complementares, em resolucGes do Senado Federal, e, nos limites das respectivas
competéncias, em leis federal, estadual ou municipal.

2 0 fendmeno da parafiscalidade configura-se a delegacdo da capacidade tributaria ativa para outra pessoa juridica,
que reiteradamente ocorreu no Brasil para o recolhimento, fiscalizacdo e administracdo da arrecadacdo das



da ligdo de Rubens Gomes de Sousa (‘Natureza Tributaria da contribui¢do do FGTS’,
RDA 112/27, RDP 17/305). Quer dizer, as contribui¢cfes ndo sdo somente as de
melhoria. Estas sdo uma espécie do género contribuicdo; ou uma subespécie da
espécie contribuicdo. Para boa compreensdo do meu pensamento, reporto-me ao voto
que proferi, no antigo TFR, na AC 71.525 (RDTrib. 51/264).

(BRASIL, STF. RE 138284/CE, Relator Ministro Carlos Velloso, Tribunal Pleno,
julgado em 01/07/1992, publicado em 28/08/1992)

Em diversas oportunidades o STF reafirmou a sua posi¢do,® reconhecendo, agora de
forma pacifica, a natureza tributéria das contribuicdes a luz da CRFB/88. E o que se depreende
do julgado de relatoria do Ministro Gilmar Mendes, no qual o Tribunal pleno concluiu, por
unanimidade, que “as contribui¢des, inclusive as previdenciarias, t€m natureza tributéria e se
submetem ao regime juridico-tributario previsto na Constitui¢io”.*

Paulo Ayres Barreto (2011, p. 95-96) sistematiza a quest&o:

(2) o vocabulo ‘contribuigdo tem significagdo propria — Seja ho USO comum, seja no
uso técnico — distinta de imposto e taxa;

(b) o legislador constituinte fez meng&o as contribuicBes em varias oportunidades no
Texto Constitucional,

(c) o legislador constituinte poderia, se assim pretendesse, ter referido sempre
impostos e taxas; se ndo o fez, tem-se um importante indicio de que as contribui¢des
deles (impostos e taxas) se distinguem;

(d) o legislador constituinte poderia, também, ter trilhado o caminho adotado pela
legislacdo portuguesa, que submete as contribui¢des ao regime juridico dos impostos;
porém ndo € essa a diccdo constitucional;

contribuicdes. Tamanho foi o emprego da parafiscalidade para as contribuigBes que estas passaram a ser
denominadas, de forma genérica, como contribuicfes parafiscais, em que pese este ndo ser um trago obrigatério e
tipico de todas as contribui¢cdes instituidas. Até os dias atuais alguns doutrinadores e julgadores continuam
utilizando esta denominacdo. No presente artigo, para uniformizacdo e exata compreensdo do sentido, vamos
sempre nos referir as contribuicdes do art. 149 como contribuicfes especiais, em que pese nas citagdes doutrinarias
e jurisprudenciais eventualmente ser utilizado o vocébulo contribui¢des parafiscais.

Apenas a titulo de curiosidade quanto a este aspecto, Misabel Derzi entende que as contribuigdes securitérias
teriam uma parafiscalidade necesséria, devendo ser arrecadadas e gerida por autarquia prépria (INSS). O raciocinio
é delineado considerando as normas constitucionais que exigem “a separa¢do dos orgamentos” fiscal e da
seguridade social, “a autonomia administrativa e gerencial dos recursos previdenciarios, que impedem a utilizagdo
dos fundos previdenciarios do trabalhados em outras despesas ou programas” e “vedam a desvinculagdo de tais
recursos de suas finalidades primarias” (BALEEIRO; DERZI, 2010, p. 960).

3 Neste sentido, confiram-se ainda os seguintes julgados do STF: Al 768.577-AgR-segundo, Rel. Min. Ricardo
Lewandowski, julgamento em 19-10-2010, Primeira Turma, DJE de 16-11-2010; RE 556.664 e RE 559.882, Rel.
Min. Gilmar Mendes, julgamento em 12-6-2008, Plenario, DJE de 14-11-2008, com repercussao geral; RE
560.626, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgamento em 12-6-2008, Plenéario, DJE de 5-12-2008, com repercussao
geral; RE 559.943, Rel. Min. Carmen Ldcia, julgamento em 12-6-2008, Plenéario, DJE de 26-9-2008, com
repercussdo geral; RE 543.997-AgR, voto da Rel. Min. Ellen Gracie, julgamento em 22-6-2010, Segunda Turma,
DJE de 6-8-2010; ADI 3.105, Rel. p/ 0 ac. Min. Cezar Peluso, julgamento em 18-8-2008, Plenério, DJ de 18-2-
2005; ADI 2.556-MC, Rel. Min. Moreira Alves, julgamento em 9-10-2002, Plenério, DJ de 8-8-2003; RE 168.457,
Rel. Min. Moreira Alves, julgamento em 17-5-1994, Primeira Turma, DJ de 11-11-1994; ADI 447, Rel. Min.
Octavio Gallotti, voto do Min. Carlos Velloso, julgamento em 5-6-1991, Plenério, DJ de 5-3-1993; RE 138.284,
voto do Rel. Min. Carlos Velloso, julgamento em 1°-7-1992, Plenario, DJ de 28-8-1992; RE 138.284, Rel. Min.
Carlos Velloso, julgamento em 1°-7-1992, Plenério, DJ de 28-8-1992; RE 129.930, Rel. Min. Carlos Velloso,
julgamento em 7-5-1991, Segunda Turma, DJ de 16-8-1991.

4 BRASIL. STF. Tribunal Pleno. RE 560.626, trecho do voto do Relator Ministro Gilmar Mendes, julgado em
12/06/2008, publicado em 05/12/2008. (Precedente da sumula vinculante 8).




(e) ha, no Texto Constitucional de 1988, diferentes mecanismos de outorga de
competéncia tributaria. Por forca disso, o exercicio dessa competéncia esta jungido a
observancia de critérios diversos;

(f) nos impostos, taxas e contribuicdo de melhoria, perquire-se sobre a amplitude da
competéncia constitucionalmente referia, mediante a indicacdo das materialidades,
delimitadoras dessa competéncia, bem como dos requisitos para o exercicio da
chamada competéncia residual pela Unido;

(9) nas contribuicdes, o foco reside na causa para a instituicdo do tributo, no exame
da necessidade e adequacdo do tributo para o custeio de uma atividade estatal
especifica. As materialidades, quando referidas, configuram limite adicional a ser
respeitado;

(h) as receitas publicas geradas com a arrecadacdo de impostos nao podem ser
vinculadas a 0Orgdo, fundo ou despesa, ao passo que, nas contribuigdes, tais
vinculacgdes sdo constitucionalmente exigidas;

(i) as receitas decorrentes de contribuicdes sujeitam-se a controle quantitativo. Devem
ser dimensionadas em conformidade com os dispéndios gerados pela atividade estatal
que fundamentou a sua institui¢do. As receitas advindas de impostos ndo se submetem
a tal controle.

Desta forma, ndo ha necessidade de maiores ilacGes: tém natureza tributaria as exacdes
instituidas com base nos arts. 149 e 195 do Texto Constitucional. O reconhecimento da premissa
da natureza tributaria das contribuicdes, ainda que bésico, é importante para a correta
localizagdo, compreensao e enfrentamento do problema aqui posto quanto a destinacdo do

produto de sua arrecadag&o.®

3. Contribuicdes e a classificacdo das espécies tributarias a luz da constituigao.

Para a Ciéncia do Direito o ato de classificar possui a singular importancia de
especificar o regime juridico aplicavel a cada espécie identificada em um determinado género,
viabilizando o estudo aprofundado de fenémenos genéricos em qualquer ramo da ciéncia.

Esta é a licdo de Geraldo Ataliba (2000, p. 123-124), ao consignar a relevancia da
classificagdo dos tributos, pois “a Constitui¢do prescreve regimes diferentes, conforme a
espécie. Tais regimes caracterizam-se por principios e regras especiais, constitucionalmente
estabelecidos”. Luis Eduardo Schoueri (2011, p. 151) consignou essa importancia ao frisar que
“se classificam os tributos em espécies porque eles recebem um tratamento juridico
diferenciado”.

Portanto, o ato de classificar deve necessariamente passar por trés pontos: (i) o
estabelecimento dos critérios claros que serdo adotados (premissas da classificacdo); (ii) os

critérios escolhidos devem guardar coeréncia com a norma constitucional e pressupor que a

5> “A identificacdo da natureza juridica somente faz algum sentido para o Direito se for para definir o regime
juridico aplicavel; assim, o art. 149 é claro ao evidenciar que as contribuicbes seguem o regime juridico dos
tributos” (LOBATO, 2014, p. 52)



cada espécie corresponda um regime constitucional distinto a ser aplicado e (iii) os critérios
escolhidos e a classificagdo em espécies devem possuir um compromisso sistémico, ou seja, 0
ato de classificar é também um ato de interpretar o sistema, pelo que deve guardar coeréncia
com principios por ele fundados (LOBATO, 2014, p. 82).

Contudo, se quase ndo ha divergéncia quanto a natureza tributaria das contribuicdes,
ponto que restou superado, quanto a definicdo das espécies tributarias a doutrina nacional
efetivamente ndo consegue chegar a qualquer consenso, sendo que tal divisdo é ponto crucial

para o Sistema Tributario Nacional.

3.1. Os critérios e as classificagdes dos tributos

No que tange especificamente aos tributos, sdo inimeras as propostas classificatdrias
apontadas na doutrina patria, delineadas a partir da adocdo de critérios, nem sempre
identificados com clareza pelos juristas, que resultam na indicacdo de distintos nimeros de
espécies tributarias.

A seqguir serdo identificadas apenas as duas teorias de maior relevo na doutrina
nacional e que também sdo os pontos principais para o correto desenvolvimento do presente
estudo, no caso, as teorias tripartite e quinquipartite, esta Ultima acolhida pelo Supremo
Tribunal Federal conforme seré detalhado. A escolha destas duas teorias se da por um motivo
simples: elas se contrapdem quanto a importancia do carater finalistico para a classificacao da

espécie tributaria.

3.1.1. Teoria Tripartite

A luz da norma juridica tributaria, Geraldo Ataliba (2000, p. 130-138) prop6s a adogéo
de um critério que, a seu ver, seria efetivamente passivel de abranger todos os tributos, qual
seja: a vinculacdo do aspecto material da hipotese de incidéncia a atividade estatal. Sob esta
perspectiva, os tributos foram segregados em dois grupos: (i) tributos vinculados, cuja hip6tese
consiste em uma atuagdo do Estado ou em uma repercussao desta; e (ii) tributos ndo vinculados,
cuja hipdtese consiste em um fato que ndo corresponda a uma atuagédo estatal, dotado de
contetido econdmico.

Os Unicos tributos ndo vinculados seriam 0s impostos, cujo critério material da
hipotese tributaria consiste em uma “situacdo independente de qualquer atividade estatal

especifica, relativa ao contribuinte” (art. 16, CTN). Por sua vez, os tributos vinculados



possuiriam duas subespécies distintas, as taxas e as contribuicdes (dentre as quais as
contribuigcbes de melhoria),® distinguidas pelo critério da referibilidade, identificada pelo autor
como o “modo de a atuagdo estatal referir-se ao obrigado” (ATALIBA, 2000, p. 147).

Assim, Geraldo Ataliba, em posicionamento até hoje referendado por renomados
juristas como Sacha Calmon Navarro Coélho (2009, p. 391-427), Paulo de Barros Carvalho
(2011, p. 59-78) e Roque Antdnio Carrazza (2010, p. 533-670), delineou as bases da corrente
denominada de tripartite, identificando como espécies tributarias: os impostos (tributos nédo
vinculados); as taxas (tributos vinculados diretamente) e as contribuicGes (tributos vinculados
indiretamente). Para os defensores dessa linha de pensamento, qualquer outro tributo
identificado no ordenamento pode ser enquadrado nessas espécies, a depender do critério
material da hipotese de incidéncia eleito para a incidéncia tributaria.

Contudo, essa corrente passou a sofrer frontais criticas por outros expoentes da
doutrina pétria, em razdo da nao abrangéncia no critério classificatorio de outras figuras
tributérias que, ainda que nao indicadas no art. 145 da CRFB/88, possuem disciplina especifica
no texto constitucional,’ quais sejam: 0 empréstimo compulsorio e as demais contribuicdes, que
ndo as de melhoria.

Isso porque, na linha da teoria tripartite, a natureza juridica desses tributos é
identificada a partir do critério material eleito para compor a hipotese tributaria, podendo os
empréstimos compulsdrios ser impostos, taxas ou contribuicdes de melhoria restituiveis,® e as
contribui¢des, impostos ou taxas com destinacdo especifica (CARRAZZA, 2010, p. 598.).

Entretanto, entendemos que a luz da CRFB/88, o empréstimo compulsério e as
contribuicdes (que ndo as de melhorias) passaram a contar com uma disciplina especifica e mais

detalhada que as distinguiam das espécies identificadas pela teoria tripartite. Significa dizer: as

¢ Para Geraldo Ataliba (2000, p. 182-184), as Gnicas verdadeiras contribuicGes existentes no ordenamento juridico,
mesmo a luz da CF/88, sdo as contribuigdes de melhoria. Isso porque, em conformidade com o art. 81 do CTN,
recepcionado pela CF/88, esta espécie tributaria apenas sera passivel de ser instituida pelos entes federados em
decorréncia da realizagdo “de obras publicas de que decorra valorizagdo imobiliaria”. Desta forma, apenas com a
existéncia da circunstancia intermedidria, qual seja, um beneficio da atuacdo estatal que atingiu o sujeito
(valorizacdo do imoével em funcdo da realizagdo da obra publica), ser& possivel a instituicdo de contribuicGes de
melhoria em relagdo aquele beneficiado. Apontando a necessidade do beneficio para a contribui¢cdo de melhoria,
Luis Eduardo Schoueri (2011, p. 185) evidencia que “nada justificaria a cobranca de um tributo para que eles
suportassem a obra que os prejudicou. Seria jocosamente uma ‘contribuigdo de pioria’, inaceitavel no ordenamento
juridico”.

7 «“Ainda que essas figuras ja constassem da Constituigdo de 1967, o tratamento juridico tributario dessas figuras
se apresentou como uma inovagao da CF/88, momento em que a discussdo acerca da classificagio tributria ganhou
maior ensejo na doutrina” (DELIGNE, 2015, p. 94).

8 Vide: CARVALHO, 2011, p. 65. Na classificacdo proposta por Sacha Calmon Navarro Coélho (2009, p. 398 e
p. 426), os empréstimos compulsorios sdo impostos restituiveis, sendo que até podem possuir fato gerador de taxas,
“mas sempre se apresentam como fato gerador de imposto”, por entender que “somente os impostos, baseados na
capacidade contributiva, possuem potencial arrecadatdrio, as taxas ndo”.



regras constitucionais proprias de tais exa¢@es torna compulsorio, ao nosso sentir, distingui-las

como espécies autbnomas.

3.1.2. Teoria quinquipartite

Para a teoria quinquipartite, sdo espécies tributarias distintas: os impostos, taxas,
contribuicdes de melhoria, contribuicGes especiais e empréstimos compulsorios. E aqui aparece
também um elemento diferenciador, para aléem do fato gerador: a destinacdo. Para tal corrente
0 empréstimo compulsorio e a contribuicdo especial podem até utilizar do fato gerador dos
impostos e taxas, mas deles se distinguem por conta da destinagdo legal do produto da
arrecadacao. A corrente tem entre os seus defensores, entre outros, José Eduardo Soares de
Melo e lves Gandra da Silva Martins (LOBATO, 2014, p. 98-99).

Previsto no art. 148 da CRFB/88, o empréstimo compulsério é um tributo de
competéncia exclusiva da Unido, passivel de ser instituido por lei complementar
exclusivamente “para atender a despesas extraordinarias” ou “no caso de investimento publico
de carater urgente e de relevante interesse nacional”.

Como se depreende do texto constitucional, o legislador constituinte ndo especificou
os fatos geradores passiveis de serem eleitos pelo legislador complementar para a instituicao
dos empréstimos compulsérios. Com efeito, apenas foram identificadas as finalidades
especificas a serem atingidas por este tributo e, consequentemente, as destinacdes especificas
do produto de sua arrecadacdo, cuja aplicacdo é estritamente vinculada aquela finalidade
constitucional que fundamentou sua instituicdo, na forma expressa no art. 148, paragrafo unico,
da CRFB/88.

Outro trago peculiar dos empréstimos compulsérios, decorrente do préprio emprego
do termo “empréstimo” para identificar este tributo, ¢ a necessidade da previsdo expressa na lei
complementar instituidora da forma e dos prazos a serem observados pela Administragéo
Publica Federal para proceder com a correspondente restituicdo integral dos valores
despendidos pelos contribuintes, em moeda corrente.

Além dos empréstimos compulsérios, a CRFB/88 igualmente introduziu no art. 149 a
previsdo especifica para a instituicdo de contribuicdes pela Unido Federal, com finalidades
especificas de financiamento da atuacao deste ente:



e No dominio econémico (tendo como exemplo a contribuicéo relativa as atividades
de importacdo ou comercializacdo de petroleo e seus derivados, gas natural e seus derivados e
alcool combustivel, do art. 177, § 4°, CRFB/88);

e No interesse das categorias profissionais ou econdmicas; e

e Nas areas sociais, inclusive: (i) para o financiamento da Seguridade Social,
disciplinada especificamente no art. 195 da CRFB/88 (ao qual faz expressa remissdo o
mencionado art. 149); e (ii) para o financiamento de outros fins sociais, como a educacéao bésica

publica (contribuicdo do salario-educacdo — art. 212, § 5°, CRFB/88).

A Constituicdo preveé ainda a possibilidade de instituicdo pelos Estados, Municipios e
Distrito Federal das contribuicBes destinadas ao custeio do regime previdenciario dos seus
servidores (art. 149, § 1°, CRFB/88). Por fim, foi introduzida pela EC 39/2002 a contribuicao
de competéncia dos Municipios e do Distrito Federal, “para o custeio do servi¢o de iluminagao
publica” (art. 149-A, CRFB/88).

Denota-se da disciplina constitucional que todas as contribuigdes foram expressamente
qualificadas por finalidades especificas, consideradas relevantes pelo constituinte (atuacéo da
Unido em areas relevantes, previdéncia dos servidores pablicos e servico de iluminacao), para
as quais foi expressamente assegurado o destino do produto da arrecadacdo destes
tributos. Como salienta Estevdo Horvath (2008, p. 123), “se a Unido pode criar uma
contribuicdo para obter recursos para atuar em determinada (pela propria Constituicdo) area,
isto somente pode significar que os recursos assim arrecadados devem ser destinados a essa
atuacao”.

Nesse sentido, as contribui¢cdes que ndo as de melhoria sdo destacadas na atual ordem
constitucional por suas finalidades especificas, identificadas expressamente no texto
constitucional, para as quais o produto da arrecadacdo é direcionado, sendo que a previsdo de
destinacdo compde a propria norma de competéncia desses tributos.

Assim, em contraponto a corrente tripartite, foram buscados e apontados outros
critérios de classificagdo para avaliar a pertinéncia da abrangéncia de outros tributos constantes
do texto constitucional dotados de regimes juridicos peculiares (contribui¢fes e empréstimos
compulsoérios). Os critérios que se apresentaram de forma mais reiterada entre os doutrinadores
foram os critérios da destinacéo e da restituicdo, entendendo alguns autores a necessidade de
sua aplicacdo concomitante, e outros a necessidade de sua aplicacdo sucessiva (DELIGNE,
2015, p. 103).



Schoueri (2011, p. 151-160), apds mencionar a antiga polémica entre as correntes
dicotdmica e tricotdmica e salientar a posic¢ao do professor Sacha Calmon neste debate, propde,
a partir das observacbes de Eurico de Santi, uma classificacdo que combina tanto o critério
voltado a hipdtese de incidéncia e sua vinculagdo existente (direta ou indireta) ou inexistente
com a atuagAo estatal, quanto o critério da destinagdo da receita.’

Regina Helena Costa, na edi¢do de 2009 do seu Curso de Direito Tributéario, fez,
expressamente, uma revisdo de seu pensamento: antes adotava a teoria tripartite (imposto, taxa
e contribuicdo de melhoria, sendo 0 empréstimo compulsério e as demais contribui¢es apenas
variacOes daquelas figuras), e desde entdo passou a entender que, do Texto Constitucional,
devem ser extraidas 5 (cinco) espécies tributérias.

Werther Spagnol, pioneiro no estudo aprofundado do carater finalistico de alguns
tributos, explicita que o Texto Constitucional de 1988 nédo enalteceu apenas as funcdes fiscais
de todos os tributos, ndo constituindo apenas instrumento para a arrecadacdo de recursos
tendentes ao financiamento e manutencéao das atividades préprias do Estado, assim entendidas
em uma perspectiva de Estado liberal, ndo interventor.

Na andlise do autor, tanto a discussao da estrutura da norma juridico-tributaria quanto,
por consequéncia, o debate sobre a classificacdo das espécies tributarias padeceram, ambos, da
mesma limitacdo: o enfoque demasiado no campo da hip6tese de incidéncia para configuracdo
do dever juridico de pagar e para a identificacdo dos tipos de tributo (SPAGNOL, 2002, p. 62-
78).

Com efeito, os defensores da corrente tripartite enfrentam as novas propostas de
classificacdo, afastando a possibilidade de utilizar-se do critério da destina¢do do produto da

arrecadagdo em razdo da expressdo do art. 4°, II, do CTN, segundo o qual “a natureza juridica

° No regime instituido em 1988, com mais razéo, percebe-se que ha mais regimes juridicos distintos que exigem
gue se ultrapasse o limite das trés espécies tributarias originariamente arroladas no artigo 5° do Cédigo Tributario
Nacional. A destinacdo também é relevante para a determinag&o do regime juridico.

Por exemplo, ha o convivio do imposto sobre a renda das pessoas juridicas e da contribuicdo social sobre o lucro.
Tém regimes juridicos proprios, mas as hipoteses legais para sua cobranca confundem-se. N&o erraria quem, com
base na classificacao tripartite, dissesse que sdo ambos meros impostos (ja que a destinacao é irrelevante). Ocorre
que, para a Constituicdo, a destinagdo ndo pode ser desprezada, ja que, conforme esta, ter-se-a um “imposto” ou
uma “contribui¢do social”. Apenas a titulo exemplificativo, basta dizer [...] que enquanto impostos, de regra,
apenas podem ser instituidos ou aumentados por lei promulgada até o Gltimo dia do exercicio anterior a sua
exigéncia, para as contribuicdes sociais destinadas & seguridade social esta restricdo é mitigada, bastando um
intervalo de 90 dias entre a promulgacédo da lei e o inicio da cobranca destas.

Dai ser necessaria uma distincdo que ndo se limite a investigar a hipdtese legal para sua cobranca; no caso
especifico, o que distingue os impostos das contribui¢es sociais é que as Ultimas tém uma destinagdo prevista
pela prépria Constituicdo. (SCHOUERI, 2012 apud LOBATO, 2014, p. 107)

10 Assim, sem abandonarmos a classificacdo constitucionalmente contemplada, entre tributos vinculados e nio
vinculados a uma atuacéo estatal (arts. 145, I a Ill), podemos visualizar, no texto fundamental, cinco regimes
juridicos distintos, que apontam para as categorias do imposto, da taxa, da contribuicdo de melhoria, do
empréstimo compulsorio e das demais contribui¢fes. (COSTA, 2009, p.109 apud LOBATO, 2014, p.112)



especifica do tributo é determinada pelo fato gerador da respectiva obrigacao, sendo irrelevante
para qualifica-la [...] a destinacéo legal do produto da sua arrecadacéo”.!

Enfrentando este argumento, para Estevao Horvath (2008, p. 124), a expresséo do art.
4° 11 do CTN ainda se mostra plenamente valida, tendo em vista que continua sendo irrelevante
saber o destino do produto da arrecadacéao para afirmar se a figura é ou ndo um tributo. Contudo,
na atual ordem constitucional “é imperativo aferir o destino da arrecadacdo para saber se o
tributo foi instituido devidamente”, sendo crucial verificar “se a destinagdo (quando assim
requerida pela Constitui¢do) foi prevista pela lei instituidora e se foi, efetivamente, parar nos
cofres devidos, aqueles exigidos pela Lei das Leis”.

O enfrentamento do art. 4°, I1, do CTN igualmente foi feito pela jurisprudénciado STF.
No voto do Ministro Carlos Velloso exarado no julgamento da ADIN 2.925,'? possivel é
depreender o entendimento no sentido de que este dispositivo apenas se aplica aos impostos, as
taxas e as contribui¢des de melhoria, indicados no art. 145 da CRFB/88. Contudo, quanto as
contribui¢des que ndo as de melhoria, “a sua caracteristica estd justamente na sua
finalidade, ou na destinacéo do produto de sua arrecadacéo. E dizer, o elemento essencial
para a identificacdo dessas espécies tributarias € a destinacdo do produto de sua
arrecadacao”.

Mostra-se ainda intensa, especialmente na doutrina péatria, a discussao em torno das
espécies de tributos identificados no ordenamento juridico, contudo, a teoria quinquipartite vem
ganhando forca e conta com o entendimento exarado pelo Supremo Tribunal Federal de que o
traco distintivo das contribuicdes especiais como espécie tributaria autbnoma é a destinacao do

produto de sua arrecadacéo.
4. A norma de competéncia referente as contribuicdes sociais
Para a instituicdo de quaisquer contribui¢es especiais a CRFB/88 traz enunciados

normativos que se dirigem a composi¢do da norma juridica tributaria e dentro deste conjunto

de normas, € necessario considerar 0s enunciados prescritivos que exigem o atendimento a

11 Mesmo com o entendimento de que, em regra, a destinagdo do produto da arrecadacdo € irrelevante para
caracterizar o tributo, na forma do art. 4° Il, CTN, Roque Antdnio Carrazza (2010, p. 603) indica que “as
‘contribuigdes’, ainda que venham a assumir a roupagem de imposto, pressupde, por comando expresso da Carta
Magna, a vinculagdo da receita obtida a 6rgéo, fundo ou despesa”.

12 BRASIL, STF. ADIN 2.925, Relator para o Acorddo Ministro Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgado em
19/12/2003, publicado em 04/03/2005.



finalidade constitucional para a qual a contribuigdo estd sendo criada e a indicacao da destinacdo
do produto da arrecadacéo.

A importancia estrutural da norma de competéncia tributaria é retratada por Tacio
Lacerda Gama quando demonstra que a norma de competéncia vem acompanhada do enunciado
necessario a criacao do tributo e delimitada por uma reunido de outros enunciados que compde
o0 regime juridico. Sem a correta constru¢do da norma de competéncia, a propria construcéo do
regime juridico estara incompleta.*®

E conclui, com razdo, que a enunciacdo € a estrutura modular, elemento fundamental
na composi¢do da norma de competéncia tributaria; uma vez ignorados quaisquer de seus
aspectos o texto ndo tera sido explicitado ao mundo do Direito de maneira correta. Caso seguida
a norma de competéncia, sem os cuidados com todos 0s seus aspectos, a construcao da hipdtese
de incidéncia poderéa se dar de maneira invalida.

Como frisa Estevao Horvath (2008, p. 125), a lei que cria as contribui¢cdes especiais
“deve, obrigatoriamente, prever o destino de sua arrecadacdo — que deve ser aquele que
justificou a sua instituicdo — sob pena de ser invalida (inconstitucional)”.

Sob esta perspectiva, Paulo Ayres (2011) afirma que a norma de competéncia tributaria
das contribuicfes especiais, dentre as quais as contribuicdes sociais, traz principios e regras de
estrutura que dirigem a edicdo de duas regras de conduta, quais sejam:

e A regra matriz de incidéncia tributaria, a qual relaciona “um fato de possivel
ocorréncia a consequéncia de pagar um certo valor a titulo de contribui¢do” (BARRETO, 2011,
p. 158); e

e A regra de destinacdo, que obriga que “sejam os recursos recebidos a titulo de

contribui¢ao efetivamente destinados aos fins que ensejaram a sua criagdo” (BARRETO, 2011,

P. 159).

Deste modo, para a institui¢do das contribui¢Ges, a norma de competéncia depreendida

da CRFB/88 exige que sejam veiculadas no diploma legal instituidor “duas normas de conduta:

13 O objeto da relagdo juridica de competéncia é a permissdo para criar determinado tributo, que coincide com os
enunciados que ddo substancia ao regime juridico. Mais especificamente, é possivel identificar nesse objeto uma
regra-matriz de incidéncia tributéria possivel, vista como o campo de possibilidades para escolha da hipétese de
incidéncia, base de calculo, aliquotas e sujeitos da relacéo juridica. Nao se pode ignorar também, naqueles tributos
especialmente identificados pela sua finalidade, o destino prescrito para o produto da arrecadagdo como objeto da
competéncia. Isso porque, nesse tipo de tributo, o desvio da finalidade podera implicar a desqualificacdo da sua
natureza especifica, por forca disso, do seu regime juridico. Por isso, no confronto entre o tributo criado, sua
destinagdo, e 0 consequente da relacdo juridica de competéncia tributaria, pode-se aferir sua validade material.
(GAMA, 2005, p.1.187)



(i) a que determina o pagamento do tributo, em face da ocorréncia do fato juridico tributério; e
(i) a que vincula a destinagdo do montante arrecadado, uma vez pago o tributo” (BARRETO,
2011, p. 158). Com isso, deve constar expressamente do instrumento legal proprio de instituicao
das contribuicGes especiais as duas regras de conduta, editadas em conformidade com as
diretrizes da CRFB/88, sendo que a omissédo de qualquer uma delas no ambito abstrato ensejaria
a inconstitucionalidade da exacéo.

Para o autor, ap0s 0 sujeito passivo proceder com o0 pagamento, extinguindo a relagédo
juridica tributaria com o direcionamento dos valores devidos aos cofres publicos do ente
federado que consta do polo ativo, passa-se a observar a regra de destinacéo, segundo a qual
este ente tem o dever de proceder com o direcionamento do valor recolhido para a finalidade
constitucional e legal para a qual a contribuicdo foi criada. Em um breve esquema, Maysa

Deligne (2015, p. 163) ilustrou didaticamente a questao:

Antecedente normativo da Regra Matriz de Incidéncia

Se a acéo (do Estado ou do contribuinte) descrita ocorrer em determinada
circunstancia de espago e de tempo.

NS

Consequente normativo da Regra Matriz de Incidéncia

Prescrigdo da relagdo juridica tributaria com o sujeito ativo (Unido Federal) e o
sujeito passivo, cujo objeto é o pagamento da contribuicéo de seguridade social.

NS

Antecedente normativo da Regra de Conduta de Destinagéo

Se a Unido Federal receber os valores referentes ao tributo (contribuicéo paga).

NS

Consequente normativo da Regra de Conduta de Destinacéo

Dever da Unido Federal de destinar os valores recebidos para a finalidade
constitucional para a qual a contribuicéo foi instituida.

Todavia, entendemos que a insercdo do carater finalistico apenas na norma de
competéncia, ainda que estudado com maestria, ndo conseguiu assegurar a efetivacdo dos
direitos e garantias que estariam cobertos pela atuacdo estatal. Pelo contréario, calcada apenas
na norma de competéncia, a Unido Federal justificou a criacdo, aumento, ampliacdo e
tredestinacbes constantes no campo das contribuicdes especiais (LOBATO, 2014, p. 153.).
Vamos além, na mesma linha de Werther Botelho, e entendemos que somente a insercdo do
carater finalistico na norma de incidéncia podera trazer as garantias suficientes para 0s

contribuintes e, em especial, para os cidaddos que desejam que os valores que se revelam atras



de tais contribuicdes sejam efetivamente concretizados. Assim, sintetiza a professora Misabel
Derzi (2007 apud LOBATO, 2014, p.153):

Ao contrario, no Direito Tributario, a teoria causal, ou de motivacéo e justificacdo, ou
o finalismo, colocaram questfes da mais alta relevancia em campo estranho a norma
tributaria. Nas contribuicdes, as acbes do Estado a serem por elas custeadas ou séo
identificadas a motivacdes, prévia fundamentacdo politica que leva o legislador as
decisdes contidas na norma tributaria, ou sdo identificadas a destinacdo legal do
produto arrecadado, um posteriori financeiro, superveniente a aplicacdo da norma
tributria. Enfim, os direitos e garantias dos contribuintes e do cidaddo de modo geral
fogem a todo o controle dogmatico do Direito Tributéario: ou se colocam em posicéo
prévia ou posterior a atuacdo da norma tributaria.

Na propria teoria de Paulo Ayres, para quem o carater finalistico € causa ou motivacao
da contribuicdo, a professora Misabel Derzi questiona que este carater finalistico ou motivacéo,
depois de extinta a obrigacdo tributaria ndo poderia transformar a posteriori o valor entdo
devido em indevido, gerando a possibilidade de repeti¢do do indébito. Concordamos, portanto,
que a insercao da finalidade apenas na norma de competéncia ndo trouxe a seguranca juridica
necessaria a matéria tributaria.'*

Werther Botelho Spagnol (2002) reconstroi o modelo tedrico da classificacdo,
observando os referenciais contidos na Constituicdo, analisando-o0s, ainda, na perspectiva da
Teoria Geral do Direito Tributario. A inovacdo trazida pelo autor inicia demonstrando a
mudanga estrutural do Texto Constitucional, quando a tributacdo deixou de prever apenas
funcBes fiscais no capitulo tributario, mas também passou a trazer preocupacdes especificas

com algumas funcgdes interventivas.®

4 Nos dizeres de Misabel Derzi: “Apds o advento da Constituicio de 1988, afirmamos que, no caso das
contribui¢des, a destinacdo passou a fundar o exercicio da competéncia da Unido e que, sem afetar o tributo as
despesas expressamente previstas na Constituicdo, faleceria competéncia a Unido para cria-las. Sempre
defendemos que, diferentemente da solidariedade difusa ao pagamento de impostos, a Constituicdo prevé a
solidariedade do contribuinte no pagamento de contribui¢des e empréstimos compulsérios e a consequente
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 Constituicdo, cai a competéncia do
ente tributante ou a legitimidade para legislar e arrecadar. Entendemos, hoje, que esse modelo teérico ndo é
suficiente, pois as agdes do Estado, a serem financiadas por meio das contribui¢des mantém-se estranhas a estrutura
da norma tributaria”. (DERZI, 2007 apud LOBATO, 2014)

15 Assumindo, pois, a tributacio a funcéo de financiar uma atuacéo direta do Poder Publico nos campos social e
econdmico, permite a Constituicdo a criacdo de tributos especificos para este mister, que ndo se impdem em razdo
da existéncia de um gasto publico genérico, e sim de gastos publicos especificos, e somente em virtude da
existéncia destes irdo se legitimar. Neste caso, 0 MANDAMENTO ndo mais se torna neutro para efeitos de
identificacdo da espécie, pois vai explicitar em seu comando o destino do dinheiro arrecadado. Assim, nos tributos
finalisticos, a identificacio da espécie tributaria devera mesclar a analise tanto da HIPOTESE quando do
MANDAMENTO. No caso das taxas e contribuicdes de melhoria, em razdo de o gasto publico condicionar o
surgimento do fato gerador, sua interferéncia se dara pela analise a HIPOTESE, devendo esta ser descritiva de
uma atuagao estatal. Quanto as contribuiges especiais e aos empréstimos compulsorios, em razdo de a HIPOTESE
descrever um fato ou situacdo do contribuinte, tal qual nos impostos, serd pelo destino da arrecadacgao explicitado
no MANDAMENTO que identificaremos sua natureza especifica. Havendo explicitagdo de destinacao especifica,



Ponto de extremo relevo nesta teoria é a inclusdo do aspecto finalistico nos aspectos
do mandamento, o que faz pela necessidade de correlacionar a norma de competéncia com a
norma de incidéncia tributaria. O ponto é importante porque o autor demonstra a necessidade
de o aspecto finalistico sair da norma de competéncia para também residir na norma de
incidéncia, e o faz ao colocar um aspecto finalistico na consequéncia da norma (LOBATO,
2014, p. 157).

Alguns pontos ainda nos perturbam na referida tese, como, por exemplo, a dificuldade
de criar ou inserir na consequéncia uma obrigacdo ao Estado, mesmo ap0s a incidéncia.

De fato, é preciso sim fazer uma conexdo entre a norma de competéncia e a norma de
incidéncia para trazer maior segurancga juridica ao contribuinte que pagara tributo e ao cidaddo
que recebera a prestacao positiva do Estado. Mas, ndo conseguimos vislumbrar como um evento
posterior pode iluminar a construcdo da hipotese anterior. Por esta razdao, entendemos que um
modelo no qual a finalidade é colocada de maneira ainda mais contundente, como pressuposto
cogente e inarredavel da propria incidéncia tributaria se impde como mais adequado a
realizacdo constitucional e tributaria.

Portanto, a ordem constitucional deve estar posta na hipdtese de incidéncia, ou seja,
ela somente é permitida de ocorrer no mundo real dos fatos se, e somente se, houver a destinacao
correta ou a finalidade adequada ao Texto Constitucional. O que se estad a dizer é que a
finalidade, nas contribuicGes especiais, determina que sequer existira incidéncia tributéria caso
a prescricdo de destinacdo do gasto ndo seja realizado no plano fatico, com a efetiva prestacdo
estatal (LOBATO, 2014, p. 187).

Contudo, por ora, 0 que importa observar é que, estando o carater finalistico na norma
de competéncia ou na norma de incidéncia, para a validade da contribuicdo, necessario é o

cumprimento da regra de destinacao para a finalidade que originou a contribuic&o.

4.1. Regra de destinagdo do produto da arrecadacgéo para a Seguridade Social

teremos uma contribuicdo ou um empréstimo compulsoério. Por Gltimo, quanto aos impostos, a destinacdo do
produto de sua arrecadacdo € afeta ao gasto genérico, sendo especificada, a posteriori, dentro do orcamento.

[...] Nos tributos finalisticos, sendo os fins especialmente relevantes, a espécie de tributo sera identificada por meio
da analise ora da HIPOTESE (taxa e contribuicio de melhoria) ora do MANDAMENTO (empréstimos
compulsorios e contribuigdes especiais). Para tanto, cumpre acrescer aos aspectos do MANDAMENTO da norma
tributaria também o aspecto finalistico. Por meio deste, pode o intérprete colher da norma tributaria qual sera o
destino do produto da arrecadacéo do tributo instituido e, assim, verificar a legitimidade da exagdo e o regime
juridico a ela aplicado, ou seja, os limites formais e materiais para a incidéncia valida da tributacdo. (SPAGNOL,
2002)



Diante de todo o exposto, a valida instituicdo das contribuigdes sociais destinadas ao
financiamento da seguridade social depende da observancia de regra de estrutura depreendida
da CRFB/88 que exige que o produto da arrecadacdo destes tributos seja destinado a finalidade
constitucional para a qual estas contribuicdes foram criadas: o financiamento da Seguridade
Social (saude, assisténcia social e/ou previdéncia).

No plano geral e abstrato, as receitas decorrentes da arrecadacao das contribuicoes de
seguridade social deverdo ser afetadas ao orcamento da Seguridade Social, na forma do art.
165, 85°, 111, da CRFB/88,® sendo direcionadas para as despesas relacionadas a Seguridade
Social nas leis orcamentarias elaboradas.

Como salienta Paulo Ayres (2005, p. 521), a regra de estrutura da destinacdo exige que
seja previamente avaliada a efetiva necessidade da instituicdo de contribuicdo para alcancar o
fim desejado pela CRFB/88. Com a instituicdo da contribuicdo, necessario é que a regra de
conduta de destinacdo seja adequada em relagdo a esse fim constitucional, sendo testada a
“compatibilidade entre os fins colimados e os meios escolhidos para alcancar tais fins”, para
afastar eventuais excessos dos meios escolhidos pelo legislador (BARRETO, 2005, p. 521).

Essa adequacdo é exigida de forma expressa pelo art. 195, § 5° da CRFB/88, segundo
0 qual “nenhum beneficio ou servigo da seguridade social podera ser criado, majorado ou
estendido sem a correspondente fonte de custeio total”. Desta forma, o legislador ndo pode
perder o pardmetro do custo da finalidade constitucional almejada (realizacdo das acdes de
seguridade social) na instituicdo e cobranca das contribui¢bes securitarias, a ser observado no
momento da edicdo da regra de conduta de destinacdo.

E importante frisar que a inobservancia dessa regra de destinacio no plano legal ou no
préprio plano constitucional possui distintos efeitos, que devem ser devidamente analisados.

Atentando-se primeiramente para o plano constitucional, é possivel apontar a previsao
atualmente vigente do art. 76 do Ato das Disposi¢cGes Constitucionais Transitérias (ADCT),
denominada de Desvinculagdo de Recursos da Unido (DRU),Y” que, na atual redagdo dada pela
EC 68/2011, prevé a desvinculagao “de 6rgao, fundo ou despesa, até¢ 31 de dezembro de 2015,
20% (vinte por cento) da arrecadacdo da Unido de impostos, contribuigdes sociais e de

intervengao no dominio econdmico”.

16 “Art. 165. [...] § 5° - A lei orgamentaria anual compreendera: [...] 1l - o orcamento da seguridade social,
abrangendo todas as entidades e drgdos a ela vinculados, da administracdo direta ou indireta, bem como os fundos
e fundagdes instituidos e mantidos pelo Poder Publico.”

17 Previsdo incluida pela EC 27/2000 com prazo determinado, posteriormente prorrogado pelas Emendas
Constitucionais 42/2003, 56/2007, 59/2009 e, atualmente, pela EC 68/2011.



Ocorre que, considerando a prépria disciplina constitucional das contribuic6es
especiais, essa previsdo se mostra inconstitucional, devendo ser extirpada do ordenamento
juridico pétrio. Como frisa Estevdo Horvath (2008, p. 127-128), a DRU se trata de verdadeira
“burla ao consentimento a tributacao, que somente foi outorgado, com relagéo as contribuicdes,
desde que estas tivessem o produto da arrecadacao destinado as respectivas finalidades (pela
Constituicdo ordinaria estabelecidas)”.

Ademais, a desvinculacdo acaba por ferir garantias individuais dos contribuintes, em
frontal violacéo ao limite de poder de reforma constitucional previsto no art. 60, 84°, da CF/88,
quais sejam:

(i) a garantia de que o montante dele (contribuinte) cobrado a titulo de contribuigéo
seja exclusivamente aplicado nos fins que deram causa a institui¢do da contribuicéo;
e (ii) a garantia de que novos impostos sejam ndo cumulativos e que ndo tenham fato

gerador ou base de calculo proprios dos demais tributos discriminados na Constitui¢do
(BARRETO, 2011, p. 165.)

Com isso, qualquer previsdo de desvinculacdo das contribuicbes no plano
constitucional mostra-se fatalmente inconstitucional, devendo “ser retirada do sistema
normativo pelos 6rgaos autorizados pelo proprio sistema” (BARRETO, 2011, p. 166).

Adentrando-se na desvinculagio no &mbito legal,'® sdo diversos os efeitos a depender
das circunstancias que envolvem a tredestinacdo do produto da arrecadacéo.

Primeiramente, quando da instituicdo da contribuicdo, € possivel identificar duas
situacBes que acabam por efetivamente desnaturar essa espécie tributaria: as hipéteses de
auséncia de previsao na lei instituidora da destinacéo da contribuicdo e da expressa previsdo de
ndo destinacdo da contribuicdo para fundo ou despesa neste diploma instituidor. Nesses casos,
em funcdo da auséncia do requisito essencial da destinacdo, ndo se estd diante de uma
contribuicdo especial, mas de tributo pertencente a outra classe tributaria que seja ndo destinada
(imposto, por exemplo), cuja validade deve ser avaliada de acordo com o regime juridico
aplicavel.

Por sua vez, apés a valida instituicdo da contribuicdo securitaria, é possivel que uma
lei posterior modifique, por alguma razéo, a finalidade para a qual a contribuicdo foi criada,
passando a indicar finalidade constitucional distinta do financiamento da Seguridade Social
para a qual o produto da arrecadacdo deve ser destinado. Nesta hipdtese, a modificacdo da

finalidade implica a instituicdo de uma nova contribuicdo, revogando aquela anteriormente

18 Vide: BARRETO, 2011, p. 167-170.



vigente, cuja validade depende da andlise do regime juridico aplicavel e de todos os principios
constitucionais aplicaveis.

Por fim, é possivel identificar situacfes nas quais a desvinculacdo da contribuicéo
validamente instituida decorre de previsdes constantes de lei orcamentaria ou mesmo de lei ndo
orcamentaria, que direcionem o produto da arrecadacao para finalidade diversa daquela prevista
na lei instituidora.

Em tais casos, como a contribuicdo ndo estard sendo destinada para a finalidade
constitucional para a qual foi instituida, ela sera inconstitucional e passivel de repeticdo de
indébito pelo contribuinte.

Isso porque, ao deixar de ser cumprida a regra de conduta da destinagdo imposta
especificamente ao ente tributante de direcionamento do produto da arrecadacdo, deixa de
existir o requisito essencial de validade das contribuicdes especiais. No raciocinio de Paulo
Ayres Barreto (2011, p. 168):

[...] anorma que estabelece a vinculagdo do pagamento de contribuicdo a 6rgédo, fundo
ou despesa tem, para fins tributarios, 0 mesmo relevo da regra-matriz de incidéncia.
Contribuicdo, como espécie tributaria autbnoma, pressupde o cumprimento de duas
condutas distintas: (i) o dever juridico do contribuinte de pagar o tributo; (ii) o dever
juridico de o ente tributante aplicar o crédito tributario recebido no respectivo 6rgao,
fundo ou despesa. Cumpridas ambas as condutas, estara, de um lado, extinto o crédito
tributario e, de outro, restara desonerado o ente tributante da devolugdo do montante
recebido. Pago o tributo, mas desviado o montante arrecadado, tem o contribuinte
assegurado o direito subjetivo de repetir o indébito tributario. Se o tributo ndo for pago
pelo contribuinte, assegura-se ao ente tributante o direito subjetivo de exigir, de forma
coativa, o adimplemento da obrigagéo.

Com efeito, como delineado, para o autor, as duas regras de conduta das contribuigdes
estdo interligadas pelo pagamento. Uma vez descumprido o dever da Unido Federal de destinar
0 produto da arrecadagdo, mostrou-se indevido o recebimento por este ente dos valores de
contribuigdes pagas, surgindo o direito subjetivo do contribuinte de pleitear a restituigéo.

Nas palavras de Estevdo Horvath (2008, p. 126), a destinacdo para outra finalidade
desnatura, “a posteriori”, a contribui¢do, “implicando na impossibilidade da sua exigéncia e
posterior restitui¢ao do que foi indevidamente recolhido aos cofres publicos”.

Importante consignar que, além do plano constitucional e legal, a destinac&o deve ser
observada igualmente no plano fatico, concreto, com a verificagcdo do cumprimento das normas
gerais e abstratas de destinacdo do produto da arrecadagdo no dmbito administrativo (Poder

Executivo).



Com efeito, a previsdo geral e abstrata da destinacdo ndo é suficiente para comprovar
a validade dos tributos destinados, tais quais as contribuicdes de seguridade social, sendo
fundamental avaliar sua concretizacdo nos atos expedidos pelo Poder Executivo (normas
individuais e concretas).

Sob esta perspectiva, ocorrendo a desvinculagdo do produto da arrecadacgdo no plano
fatico ou em razédo de previsao de diploma infralegal, de forma contraria a lei que garantiu a
destinacdo, o dispositivo infralegal ou o ato executivo devem ser anulados com eficacia
retroativa. De fato, se os recursos forem direcionados em cumprimento do ato administrativo
para finalidade diversa do financiamento da Seguridade Social, a Unido Federal ndo possuira
competéncia para a exigéncia da contribuicao securitaria, que passa a ser passivel de restituicdo
pelo contribuinte (BARRETO, 2011, p. 171-172).

5. A destinacdo do produto de arrecadacgdo no Supremo Tribunal Federal

Ressaltamos, até 0 momento, a incompatibilidade entre a desvinculagdo do produto da
arrecadacao e a espécie tributaria contribuicdo. O montante cobrado a titulo de contribuicdo s
pode ser aplicado na finalidade que deu causa a sua instituicdo. A causa, na contribuicao, afirma
a sua finalidade e estipula o destino da arrecadacao.

Assim, 0 que importa efetivamente perquirir é se, ao arrecadar recursos por meio de
contribuicdo, foi observada a efetiva afetacdo do montante arrecadado e quais as consequéncias
que a desvinculacdo normativa ou o desvio ensejam.

Uma das primeiras manifestacdes do Supremo Tribunal Federal sobre o tema, ainda
que em voto vencido, foi do Ministro Carlo Velloso. Disse o Ministro: “uma ressalva ¢ preciso
ser feita. E que caso ha no sistema tributério brasileiro, em que a destinacao do tributo diz com
a legitimidade deste e, por isso, ndo ocorrendo a destinacdo constitucional do mesmo, surge
para o contribuinte o direito de ndo paga-lo. Refiro-me as contribuicbes parafiscais — sociais,
de intervencg@o no dominio econdmico e de interesse de categorias profissionais ou econémicas,
C.F., art. 149 — e aos empréstimos compulsérios (C. F., art. 148)”.1°

Posteriormente, examinando dispositivo de lei orcamentéaria que autorizava o Poder
Executivo a ndo aplicar, integralmente, a destinacao do produto da arrecadacao da contribuicéo
de intervengdo no dominio econdmico, o Supremo Tribunal Federal abriu uma perspectiva para

0 tema.

19 BRASIL, STF, RE n. 183.906/SP, Tribunal Pleno, Rel. Min. Marco Aurélio, publicado no DJ de 30.04.1998.



Decidiu a Corte Suprema que é inconstitucional a interpretacdo de lei orcamentéria
que implique a abertura de crédito suplementar em rubrica estranha a destinacdo do produto da
arrecadac&o.?

Ressalte-se que para enfrentar o tema, o Supremo Tribunal Federal afastou precedentes
nos quais, analisando problemas da destinagdo do montante arrecadado por forca de disposicéo
constante em lei orgamentaria, havia firmado entendimento no sentido de que ndo se buscava a
declaracédo final de inconstitucionalidade de uma norma, mas de uma destinacdo de recursos
prevista em lei formal (orcamentéaria), de efeitos concretos, descabendo, assim, o controle
concentrado.?! Vale dizer, ndo se disse que a destinagdo era irrelevante. Entendeu-se, apenas,
que ndo cabia discutir a matéria pela via do controle concentrado de constitucionalidade.

Nos debates travados em torno da ADIn n. 2.925/DF, essa posicdo foi revista.
Argumentou-se no sentido de que os efeitos de lei orcamentaria ndo sdo exclusivamente
concretos e, fundamentalmente, que n&o pode tal lei servir de instrumento para o governo deixar
de cumprir a Constituicao.

Em suas manifestacdes, diversos ministros ressaltam a necessaria aplicacdo dos
recursos obtidos de forma vinculada. Nesse sentido, propugnaram, de forma incisiva, 0s
Ministros Cezar Peluso, Gilmar Mendes, Carlos Velloso e Carlos Ayres Brito.

O Ministro Sepulveda Pertence chega a lamentar o posicionamento por ele adotado
anteriormente, ao analisar a CPMF, e reconhece que é da esséncia das contribui¢bes a
vinculacdo de todo o montante arrecadado. A vinculacdo ndo obriga a despender tudo o que se
arrecada. O efetivo dispéndio, na finalidade, depende de dotacdo orcamentéria. Mas, 0
orcamento s6 pode destinar verbas vinculadas ao correspectivo 6rgao, fundo ou despesa.

Percebe-se, com clareza, que a discussdo se centra na possibilidade de efetivo desvio
do montante arrecadado, em se tratando de tributo vinculado. O Supremo Tribunal Federal
manifestou firme oposicao a essa possibilidade.

Por fim, importante trazer um Gltimo precedente analisado recentemente pelo Supremo
Tribunal Federal e, na nossa opinido, 0 que traz a maior preocupacao em torno do assunto que
até entdo estava ganhando contornos importantes. Em julgamento realizado no dia 13.11.2014,
0 Supremo Tribunal Federal analisou Recurso Extraordindrio em Mandado de Segurancga

impetrado por empresa de transporte rodoviario que contestava decisdo do TRF da 42 Regiéo

20 BRASIL, STF, ADIn n. 2925-8/DF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Ellen Gracie, publicado no DJ de 04.03.2005.
21 BRASIL, STF, ADIn n. 1640/DF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Sydney Sanches, publicado no DJ de 03.04.1998.



que manteve a validade de obrigacdo tributaria independente das Desvinculacdo de Receitas da
Unido (DRU) quanto a arrecadacéo de contribuigdes relativas a PIS, COFINS e CSLL.?2

A empresa alegava que as alteracdes efetuadas ao artigo 76 do Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitorias (ADCT) para permitir a desvinculacdo das receitas teria criado,
como consequéncia, imposto inominado, em afronta a propria Constituicdo Federal. Dessa
forma, sustenta que estaria livre do recolhimento do tributo na parte que teve destinagéo
desvinculada.

Neste caso, ndo foi analisada a constitucionalidade da desvinculacdo em funcéo de
entraves de cunho processuais, sendo apenas consignado que a Unica consequéncia cabivel da
eventual inconstitucionalidade seria o retorno a situacdo anterior, ou seja, a vinculacdo das
receitas.

A relatora do RE, Ministra Carmen Lucia, assinalou que o pleito original da empresa
ocorreu em mandado de seguranga, cuja impetracdo se da apenas no sentido de reparar ato de
autoridade que seja contrario ao direito do interessado. Segundo ela, esse fato descaracteriza a
legitimidade da parte, pois, ainda que o Tribunal considerasse inconstitucional a desvinculacdo
de receitas, a consequéncia seria a vinculagcdo do produto da arrecadacao, e nao sua devolucao
ao contribuinte.

Argumentou, ainda, que ndo ha no caso situacdo de inseguranca para o patrimonio
juridico da recorrente que devesse ser restabelecido por mandado de seguranca, pois ndo €
detentora de direito a ver reposto em seu patriménio algo que ndo Ihe € devido, mas sim da
prépria Unido.

Entendeu o STF que ndo seria cabivel, portanto, a repeticdo de indébito pelo
contribuinte em nenhuma hipdtese de tredestinacéo.

Para chegar a esta conclusdo foi utilizado como precedente o RE 537.610/RS, no qual,
analisando a norma constitucional que permite a desvinculacao de receitas das contribuicdes
sociais e de intervencdo no dominio, o Supremo Tribunal Federal entendeu que esta nao seria
inconstitucional, tendo em vista que (i) em que pese a destinacdo do produto ser um elemento
essencial para a definigdo das contribui¢des sociais, ndo ha, a partir dessa premissa como se
chegar a concluséo de que a desvinculacéo parcial do produto da arrecadacéo teria importado
criagdo de um imposto e (ii) a norma que determina a vinculacéo da destinacdo do produto da
arrecadacao das contribuicdes sociais ndo assume carater de clausula pétrea, uma vez que nao
contemplada pelo art. 60, 84° da CRFB.

2 BRASIL, STF, RE 566007/RS, Relatora Min. Carmen Lucia, Tribunal Pleno, DJ de 11.02.2015.



Quanto aos dois ultimos precedentes aqui informados ndo houve uma rica discussao
como nos dois primeiros e a Corte Suprema partiu de premissas que confrontam antigos
posicionamentos anteriormente consolidados, como é o caso da importancia da destinacdo do
recurso como elemento essencial para a caracterizacdo das contribuicdes.

Quanto ao fundamento de que “a norma que determina a vinculagdo da destinacdo do
produto da arrecadacdo das contribui¢Bes sociais ndo assume carater de clausula pétrea” este é
um ponto que precisa, ao Nosso sentir, urgentemente ser revisto por aquela Corte.

Como ja informado acima, a Emenda Constitucional que desvincula o produto da
arrecadacdo de contribuicdo suprime a garantia individual do contribuinte de sé se sujeitar ao
pagamento de contribuigédo se, e somente se, 0 destino do montante exigido for integralmente
utilizado nos fins que justificaram a criacao do tributo. Além disso, rompe-se o imprescindivel
liame que deve existir entre a causa autorizativa do tributo e a sua destinacao. Se o produto da
arrecadacdo é desvinculado, ainda que parcialmente, ndo ha como alcancar os fins almejados
(BARRETO, 2011, p. 201).

Importante aqui ressaltar que ndo estamos falando meramente da presenca, em lei
tributaria, da causa ou fundamento que autoriza a instituicdo da contribuicdo. Cuida-se da

efetiva aplicacdo do produto da arrecadacdo na finalidade que deu ensejo a instituicdo do tributo

e esta questdo, em que pese todos os casos acima citados, ainda ndo foi enfrentado de forma
direta e objetiva pela Corte Suprema.

Resta, assim, 0 passo decisivo, que consistiria na transformacdo do voto vencido do
Ministro Carlos Velloso, acima referido, em voto vencedor, consagrando-se o entendimento de
que, ndo ocorrendo a destinagdo constitucional da contribuigdo, surge para o contribuinte o
direito de ndo paga-la; se o pagamento ja tiver ocorrido, nasce o direito subjetivo a repeticéo
do indébito.

6. Conclusdo

A conclusdo neste caso deve ser simples e objetiva. A causa para a instituicao da
contribuicdo afirma a sua finalidade e estipula o destino da arrecadacdo. O debito do
contribuinte esta atrelado a finalidade. Se ha desvinculacao, seja por norma or¢amentaria, seja
por previsao infralegal, seja por emenda constitucional, o débito, trona-se, ipso facto, um
indébito. N&o temos dividas em afirmar que se a finalidade legitima a institui¢cdo do tributo,

ela é um elemento cogente que impera para a permanéncia deste tributo na Ordem Juridica.



A preservacdo da finalidade somente ndo é mais importante que o respeito a norma
constitucional, ou seja, se ndo h& finalidade, ndo h& legitimidade na cobranca do tributo e
somente este o caminho para que o Sistema Tributario retome um pouco da confianga do

contribuinte na norma que o rege.
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