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A Renata, que sempre esteve ao meu lado, apoiando,
ensinando e me reconfortando.

A minha familia e aos meus amigos, pelo suporte amplo que
me dedicaram.



"Ninguém comete erro maior do que nado fazer nada, porque

s6 pode fazer um pouco."

(Edmund Burke)



RESUMO

O presente trabalho analisa de forma cronolégica as emendas de
desvinculacdes de receitas de Impostos e Contribuices iniciadas pela emenda
constitucional revisional nimero um. Tendo como contrapeso a natureza juridica
dos tributos alvos da desvinculacado, principalmente, as Contribuicbes Sociais.
Argumenta, fundamentando-se nos principios constitucionais financeiros e
tributarios, sobre a impossibilidade juridica da desvinculacdo de receitas de
Contribui¢des, considerando que a Constituicdo de 88 instituiu, como elemento
essencial da definicdo da Contribuigdo Social, a sua finalidade.
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1. INTRODUCAO

Importante se faz, antes de tudo, limitar o campo de abrangéncia deste
estudo. O teor do trabalho se compreende inteiramente dentro do campo de
estudo do Direito Financeiro, tendo como objetivo principal analisar a
constitucionalidade das Desvinculagdes de Receitas da Unido (DRU), mas, para
evitar que o trabalho se torne demasiadamente extenso, focaremos o tema
somente sobre as receitas advindas da Contribuicdo Social. Receita essa

estudada com maiores detalhes dentro do &mbito do Direito Tributario.

Em tempos passados ndo seria necessario fazer esta observacédo, visto
qgue o Direito Tributario era didaticamente compreendido dentro da competéncia
do Direito Financeiro e, por isso, 0 tema de nosso estudo estaria totalmente
albergado por uma unica Disciplina. Hoje, entretanto, ja ndo had quem conteste a
autonomia do Direito Tributario frente ao Direito Financeiro, pelo menos no campo

didatico.

Por isso este trabalho tem natureza multidisciplinar, preponderantemente
Financeira e Tributaria, apesar de, sem davida alguma, contar em grande parte
com conhecimentos de Direito Constitucional, mas com relacédo a este ultimo ndo
h& como negar que se estivermos a falar de Principios Tributarios ou Financeiros
no Brasil, estamos a falar da Constituicdo. Tomamos das palavras de Ricardo
Lobo Torres para definir melhor esta afirmativa. “Pode-se, por isso, falar de uma
Constituicdo Orcamentaria, que € um dos subsistemas da Constituicdo

Financeira, ao lado das Constituicées Tributarias e Monetarias.”

O estudo do Direito & costumeiramente dividido em disciplinas, visando
torna-lo didatico, ampliando a suscetibilidade de disseminar o conhecimento,
contudo nédo podemos esquecer que a Ciéncia do Direito € Una, ou seja, 0 objeto

€ um so, compartilhado por todas as disciplinas.

1TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributdrio. 14 Ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2001. pp.
153.



Por isso consideramos que o estudo deste tema tem por objeto
desenvolver o conhecimento sobre o tema proposto contribuindo assim para a

Ciéncia do Direito e ndo somente para as Disciplinas das quais se serve.



2. PRINCIPIOS ORCAMENTARIOS

Principios s@o enunciados genéricos que informam a criacdo, a
interpretacdo e a aplicacdo das normas juridicas financeiras®. S&o mais do que
meras regras juridicas. Encarnam valores fundamentais da sociedade, servem
como fontes subsidiarias do Direito e conferem critério de interpretacdo de normas

e regras juridicas em geral®.

O orcamento brasileiro, como ndo poderia ser diferente, esta
submetido aos principios orcamentarios, que, como descreve Kiyoshi Harada, “...
sdo aqueles voltados especificamente a matéria orcamentaria e sdo encontraveis

na prépria Constituicdo Federal, de forma expressa ou implicita.” *

Ainda segundo Harada, a doutrina reconhece amplamente a
existéncia de doze principios financeiro-orcamentarios, que guiam o Direito
Orcamentario brasileiro, que sao estes: Principio da Exclusividade, da
Programacao, do Equilibrio Orcamentario, da Anualidade, da Unidade, da
Universalidade, da Legalidade, da Transparéncia Orcamentaria, da Publicidade
Orcamentaria, da Nao-Vinculacao de Receitas de Impostos, da Especialidade dos

Incentivos Fiscais e da Responsabilidade da Gestéao Fiscal.

Para nos, neste estudo, o principio de maior importancia € o da Nao-
Vinculacdo de Receitas de Impostos. Também conhecido como principio da Nao-

Afetacéo de Receitas de Impostos.

2 TORRES, Ricardo Lobo. O orgamento na Constituicdo: Tratado de Direito Constitucional Financeiro e

Tributario, volume V. 3. Ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2008.

3 HARADA, Kiyoshi. Direito Financeiro e Tributdrio. 17. Ed., Sdo Paulo: Atlas, 2008. pp. 62.

4 Ibidem, pp. 63



2.1 PRINCIPIO DA NAO-VINCULACAO DE RECEITAS DE IMPOSTOS

Esse principio Financeiro-Orgamentario foi positivado no art. 167, IV, da

Constituicdo Federal (CF)°.

A importancia dele para o nosso estudo reside justamente no efeito
qgue ele gera sobre a criacdo dos tributos. Tal principio trata-se na realidade de
uma restricdo ao legislador e a administracdo publica, que na atual verséo limita-
se aos impostos, diferentemente do que ocorria no regime de 1967/69, quando

abrangia todos os tributos®.

O legislador ao criar um imposto devera ter em mente que tal tributo
ndo podera ser vinculado a qualquer despesa previamente determinada. E um
principio do Direito Financeiro que corrobora com a natureza juridica dos tributos,
definido pelo Direito Tributario. Hoje, néo faria sentido estender esse principio a
todos os tributos, principalmente as contribuicdes, pois essas sdo marcadas por
suas finalidades. Desta forma, foi correta a posicdo atual do Constituinte

Originario ao nao estender o referido principio a todos os tributos.

Dos principios financeiro-orcamentarios esse foi 0 um dos que mais

sofreram alteracdes desde a edicdo da Constituicdo de 1988. Ao todo foram trés

> “Art. 167. Sdo vedados:

[.]

VI - a vinculagdo de receita de impostos a drgdo, fundo ou despesa, ressalvadas a reparti¢cGo do produto da
arrecadagéio dos impostos a que se referem os arts. 158 e 159, a destina¢do de recursos para as agées e
servigos publicos de saude, para manutengdo e desenvolvimento do ensino e para realizagéo de atividades
da administrag¢do tributdria, como determinado, respectivamente, pelos arts. 198, § 29, 212 e 37, XXll, e a
prestagdo de garantias as operages de crédito por antecipagéo de receita, previstas no art. 165, § 82, bem
como o disposto no § 42 deste artigo;,”.

e TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributario. 8 Ed., Rio de Janeiro: Renovar. 2001. pp.
106.



as emendas constitucionais que o alteraram (E.C. N°3, 29 e 42), sendo que cada

uma delas veio para acrescentar exce¢des ao ja tdo combalido principio.

Combalido, pois a prépria Constituicdo de 88, em seu nascedouro, ja
determinava a vinculacéo de grande parte das receitas de impostos a fundos ou
despesas com educacgdo. Mais tarde, as sucessivas emendas acrescentaram

vinculacdes a saude e a possibilidade de fazé-las quanto a garantias financeiras.

Sem duvida, as vinculag@es originarias contribuiram para a péssima
situacdo da estrutura financeira da Unido no periodo logo apés a promulgacao da
Constituicdo, pois diminuiram o poder de administragédo de receitas incumbido ao
Executivo, ao mesmo tempo em que ndo pré determinou receitas suficientes para
custear a maquina publica. A saida encontrada pela administracdo foi a
desvinculacao de receitas e a criacdo de iniumeras Contribuicdes, figura tributaria

predileta da administragdo contemporanea.

Torres critica as vinculacfes constitucionais por entendé-las como
forma de engessamento do or¢camento, retirando da Administracdo e do préprio
Legislativo a competéncia discricionaria para as escolhas acerca dos

investimentos e das Politicas Sociais’.

Séao exemplo de vinculacfes constitucionais atualmente existentes a:
reparticdo do produto da arrecadacdo de impostos (Art. 158 e 159, CF);
destinacdo de recursos para a realizacdo de atividades da administracdo publica
(art. 37, XXIl, CF); prestacdo de garantias as operacbes de créditos por
antecipacao de receita (previstas no art. 165, 88°, CF); prestacdo de garantia ou
contragarantia a Unido por parte dos Estados e Municipios (art. 167, § 4°. CF);
educacao (art. 212, CF), saude (art. 198, 82° e 83°); Fundo de Erradicacédo da
Pobreza (Caput do art. 82, ADCT).

Ou seja, exemplos nao faltam para demonstrar que o principio da

N&o-Afetacao foi extremamente relativizado por nossa Constituicdo atual.

7 TORRES, Ricardo Lobo. O or¢amento na Constituicao: Tratado de Direito Constitucional Financeiro e

Tributario, volume V. 3. Ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2008. pp. 338.



3. DESVINCULACOES DE RECEITAS E A CONSTITUICAO DE 1988

A primeira emenda, que originou a seéerie de fundos e atos
desvinculadores de receitas da Unido, foi justamente a emenda constitucional de
revisdo nimero um. Prevista no art. 3° dos Atos das Disposicées Constitucionais
Transitérias (ADCT), a 1° Emenda Constitucional Revisora (ECR) estava
determinada para acontecer cinco anos ap6s a promulgacdo da Constituicdo
Federal e deveria representar um trabalho revisional do Congresso Nacional,
contudo seu texto se resumiu a instituir o Fundo Social de Emergéncia (FSE),

acrescentando os artigos 71, 72 e 73 & ADCT®.

8 .~ . . P . ; . ~ el e o
Art. 32, A revisdo constitucional serd realizada apds cinco anos, contados da promulgac¢do da Constituicao,
pelo voto da maioria absoluta dos membros do Congresso Nacional, em sessdo unicameral.

°A Mesa do Congresso Nacional, nos termos do art. 60 da Constituicao Federal, combinado com o art. 32 do
Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitdrias, promulga a seguinte emenda constitucional:

Art. 12 Ficam incluidos os arts. 71, 72 e 73 no Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitdrias, com a
seguinte redacdo:

"Art. 71. Fica instituido, nos exercicios financeiros de 1994 e 1995, o Fundo Social de
Emergéncia, com o objetivo de saneamento financeiro da Fazenda Publica Federal e de
estabilizacdo econdmica, cujos recursos serdo aplicados no custeio das agdes dos sistemas de
salde e educacdo, beneficios previdenciarios e auxilios assistenciais de presta¢do continuada,
inclusive liquidagdo de passivo previdencidrio, e outros programas de relevante interesse
econdmico e social.

Paragrafo unico. Ao fundo criado por este artigo ndo se aplica, no exercicio financeiro de 1994,
o disposto na parte final do inciso Il do § 92 do art. 165 da Constitui¢ao.

Art. 72. Integram o Fundo Social de Emergéncia:
| - o produto da arrecadacdo do imposto sobre renda e proventos de qualquer natureza

incidente na fonte sobre pagamentos efetuados, a qualquer titulo, pela Unido, inclusive suas
autarquias e fundagdes;



Il - a parcela do produto da arrecadagao do imposto sobre propriedade territorial rural, do
imposto sobre renda e proventos de qualquer natureza e do imposto sobre operagGes de
crédito, cambio e seguro, ou relativas a titulos ou valores mobilidrios, decorrente das alteragdes
produzidas pela Medida Provisdria n2 419 e pelas Leis n%s 8.847, 8.849, e 8.848, todas de 28 de
janeiro de 1994, estendendo-se a vigéncia da ultima delas até 31 de dezembro de 1995;

Il - a parcela do produto da arrecadagdo resultante da elevagdo da aliquota da contribuicdo
social sobre o lucro dos contribuintes a que se refere 0 § 12 do art. 22 da Lei n2 8.212, de 24 de
julho de 1991, a qual, nos exercicios financeiros de 1994 e 1995, passa a ser de trinta por cento,
mantidas as demais normas da Lei n? 7.689, de 15 de dezembro de 1988;

IV - vinte por cento do produto da arrecadagdo de todos os impostos e contribui¢des da Unido,
excetuado o previsto nos incisos I, Il e I1I;

V - a parcela do produto da arrecadagdo da contribuicdo de que trata a Lei Complementar n2
7, de 7 de setembro de 1970, devida pelas pessoas juridicas a que se refere o inciso Il deste
artigo, a qual sera calculada, nos exercicios financeiros de 1994 e 1995, mediante a aplicacdo da
aliquota de setenta e cinco centésimos por cento sobre a receita bruta operacional, como
definida na legislagdao do imposto sobre renda e proventos de qualquer natureza;

VI - outras receitas previstas em lei especifica.

§ 12 As aliquotas e a base de calculo previstas nos incisos Ill e V aplicar-se-do a partir do
primeiro dia do més seguinte aos noventa dias posteriores a promulgac¢do desta emenda.

§ 22 As parcelas de que tratam os incisos |, Il, Ill e V serdo previamente deduzidas da base de
calculo de qualquer vinculagdo ou participagdo constitucional ou legal, ndo se lhes aplicando o
disposto nos arts. 158, II, 159, 212 e 239 da Constituigdo.

§ 32 A parcela de que trata o inciso IV serd previamente deduzida da base de célculo das
vinculagdes ou participagdes constitucionais previstas nos arts. 153, § 59, 157, 1l, 158, II, 212 e
239 da Constituigao.

§ 42 O disposto no paragrafo anterior ndo se aplica aos recursos previstos no art. 159 da
Constituicao.

§ 52 A parcela dos recursos provenientes do imposto sobre propriedade territorial rural e do
imposto sobre renda e proventos de qualquer natureza, destinada ao Fundo Social de
Emergéncia, nos termos do inciso Il deste artigo, ndo podera exceder:

I - no caso do imposto sobre propriedade territorial rural, a oitenta e seis inteiros e dois
décimos por cento do total do produto da sua arrecadagao;

Il - no caso do imposto sobre renda e proventos de qualquer natureza, a cinco inteiros e seis
décimos por cento do total do produto da sua arrecadagao.



Fernando Facury Scaff faz, em seu texto sobre os Direitos Humanos
e a Desvinculacdo de Receitas da Unido — DRU, uma critica ao texto da emenda,
pois entende que o Poder Constituinte Derivado teve o cuidado de esconder o
objetivo do fundo, a ser criado, por detrds de pretensas finalidades Sociais. O Art.
71 mencionava que o fundo teria como objetivo “sanear financeiramente a
Fazenda Publica Federal e de manter a estabilidade econdmica”. Mas como a
dourar a pilula a emenda determinava que 0s recursos deveriam ser aplicados no
custeio de a¢Bes dos sistemas de salde e educacao; na concessao de beneficios
previdenciarios e auxilio assistenciais de prestacdo continuada; podendo inclusive
serem utilizados na liquidacdo de passivo previdenciario. Contudo, o legislador
constituinte revisional teve a malicia de incluir uma udltima finalidade, genérica e
abstrata o suficiente, para abarcar, praticamente, qualquer utilizacdo do recurso,
que ficou sob o seguinte texto “em outros programas de relevante interesse

econdmico e social” 1°,

Outro ponto fortemente criticado na emenda revisional nimero um
estava descrito nos § 2° e § 3° do art. 72. Eles mencionavam que 0S recursos
desviados para o FSE seriam deduzidos da base de calculo das Transferéncias
Constitucionais para Estados e Municipios, previsto no artigo 159 da Constituicao.
Ou seja, antes da FSE, a base de calculo para a transferéncia de impostos sobre
a renda e produtos industrializados, que fazem o grosso da arrecadacao federal
de impostos, era igual a cem por cento. A Unido era obrigada, antes da EC
55/2007, a repassar quarenta e sete por cento desta receita para Fundos de
Participagdo dos Estados e dos Municipios, apos a ECR n° 1, a base de calculo

para as transferéncias passou a ser de oitenta por cento dos impostos federais

Art. 73. Na regulagdo do Fundo Social de Emergéncia ndo poderd ser utilizado instrumento
previsto no inciso V do art. 59 da Constitui¢do."

Art. 22 Fica revogado o § 4° do art. 2° da Emenda Constitucional n° 3, de 1993.

Art. 32 Esta Emenda Constitucional entra em vigor na data de sua publicagao.

10 SCAFF, Fernando Facury. Direitos Humanos e a Desvinculacao das Receitas da Uniao — DRU, Tributos e
direitos fundamentais / coordenador Octavio Campos Fischer. — S0 Paulo. ed. Dialética, 2004. pp. 66 e 67.



arrecadados, pois vinte por cento eram desvinculados antes do célculo da Base

de transferéncia.

Tal medida gerou um enfraquecimento das receitas municipais e
estaduais, principalmente dos municipios pequenos, que dependem em grande
parte das transferéncias de receitas federais obrigatérias.

Findo o prazo de vigéncia do Fundo Social Estabilizador, em trinta e
um de dezembro de mil novecentos e noventa e cinco, o Poder Constituinte
Derivado ndo conseguiu prorrogar a existéncia do fundo antes do inicio do

exercicio fiscal de 1996, por isso, ao editar a Emenda Constitucional n°10*, em

! Emenda Constitucional numero 10:

As Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal, nos termos do § 32 do art. 60 da
Constituicdo Federal, promulgam a seguinte Emenda ao texto constitucional:

Art. 12 0 art. 71 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitdrias passa a vigorar com a seguinte
redagao:

"Art. 71. Fica instituido, nos exercicios financeiros de 1994 e 1995, bem assim no periodo de 1°
de janeiro de 1996 a 30 de junho de 1997, o Fundo Social de Emergéncia, com o objetivo de
saneamento financeiro da Fazenda Publica Federal e de estabilizagdo econémica, cujos recursos
serdo aplicados prioritariamente no custeio das a¢des dos sistemas de saude e educacdo,
beneficios previdencidrios e auxilios assistenciais de presta¢do continuada, inclusive liquidagao
de passivo previdenciario, e despesas orgcamentdrias associadas a programas de relevante
interesse econémico e social.

§ 12 Ao Fundo criado por este artigo ndo se aplica o disposto na parte final do inciso Il do § 9°
do art. 165 da Constituicdo.

§ 22 O Fundo criado por este artigo passa a ser denominado Fundo de Estabilizagdo Fiscal a
partir do inicio do exercicio financeiro de 1996.

§ 32 O Poder Executivo publicara demonstrativo da execu¢do or¢camentaria, de periodicidade
bimestral, no qual se discriminardo as fontes e usos do Fundo criado por este artigo."

Art. 22 0 art. 72 do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitdrias passa a vigorar com a seguinte
redacdo:

"Art. 72. Integram o Fundo Social de Emergéncia:
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Il - a parcela do produto da arrecadagdao do imposto sobre renda e proventos de qualquer
natureza e do imposto sobre operagdes de crédito, cdmbio e seguro, ou relativas a titulos e
valores mobilidrios, decorrente das alteragdes produzidas pela Lei n2 8.894, de 21 de junho de
1994, e pelas Leis n% 8.849 e 8.848, ambas de 28 de janeiro de 1994, e modificacGes
posteriores;

Il - a parcela do produto da arrecadagdo resultante da elevagdo da aliquota da contribuicao
social sobre o lucro dos contribuintes a que se refere o § 12 do art. 22 da Lei n2 8.212, de 24 de
julho de 1991, a qual, nos exercicios financeiros de 1994 e 1995, bem assim no periodo de 12 de
janeiro de 1996 a 30 de junho de 1997, passa a ser de trinta por cento, sujeita a alteracdo por
lei ordinaria, mantidas as demais normas da Lei n? 7.689, de 15 de dezembro de 1988;

IV - vinte por cento do produto da arrecadagdo de todos os impostos e contribui¢des da Unido,
ja instituidos ou a serem criados, excetuado o previsto nos incisos I, Il e 1ll, observado o disposto
nos §§ 32 e 49;

V - a parcela do produto da arrecadagdo da contribuicdo de que trata a Lei Complementar n?
7, de 7 de setembro de 1970, devida pelas pessoas juridicas a que se refere o inciso Il deste
artigo, a qual serd calculada, nos exercicios financeiros de 1994 e 1995, bem assim no periodo
de 12 de janeiro de 1996 a 30 de junho de 1997, mediante a aplica¢do da aliquota de setenta e
cinco centésimos por cento, sujeita a alteracdo por lei ordinaria, sobre a receita bruta
operacional, como definida na legislagdo do imposto sobre renda e proventos de qualquer
natureza; e

§ 22 As parcelas de que tratam os incisos |, Il, Ill e V serdo previamente deduzidas da base de
calculo de qualquer vinculagdo ou participagdo constitucional ou legal, ndo se lhes aplicando o
disposto nos arts. 159, 212 e 239 da Constituicdo.

§ 32 A parcela de que trata o inciso IV serd previamente deduzida da base de célculo das
vinculagdes ou participagdes constitucionais previstas nos arts. 153, § 59, 157, Il, 212 e 239 da
Constituigao.

§ 42 O disposto no paragrafo anterior ndo se aplica aos recursos previstos nos arts. 158, Il, e
159 da Constituicado.

§ 52 A parcela dos recursos provenientes do imposto sobre renda e proventos de qualquer
natureza, destinada ao Fundo Social de Emergéncia, nos termos do incisos Il deste artigo, ndo
poderd exceder a cinco inteiros e seis décimos por cento do total do produto da sua
arrecadacgdo."

Art. 32 Esta Emenda Constitucional entra em vigor na data de sua publicagao.
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quatro de marco de 1996, aplicou algo até entdo inédito na seara constitucional,
instituiu um fundo desvinculador com vigéncia retroativa a primeiro de janeiro de
dois mil e seis. Atropelando o direito dos Estados e Municipios a reparticdo das
receitas oriundas do periodo de primeiro de janeiro até a data da publicacdo da
emenda. O STF ao analisar a medida cautelar interposta na acdo direta de
inconstitucionalidade n° 1420, indeferiu o pedido, segundo Facury, com base em
‘preceitos formalistas do processo civil para tratar de controle de
constitucionalidade, o que é inapropriado, pois os principios informativos séo
diversos, o que impede o uso direto, tal como realizado.” ** O mérito da ADIN
1420 ndo chegou a ser analisado. Em 2002 o STF chegou a conclusdo que a
acao em questao havia perdido seu objeto, pois o Fundo de Estabilizacdo Federal
(FEF) ja ndo existia mais.

Além da alteracdo do nome do fundo, a EC n° 10 excluiu as receitas

do ITR da desvinculacado, permanecendo todas as demais.

Findo o prazo de vigéncia do FEF em 30 de junho de 1997, o
mesmo veio a ser prorrogado pela emenda n°® 17 de 1997, também de forma
retroativa, pois o0 a publicacdo sé veio a ocorrer em 22 de novembro de 1997. O
texto da emenda nao alterou os tributos que seriam desvinculados, mantendo

quanto as desvincula¢cdes 0 mesmo intuito da emenda anterior.

Em 21 de marco do ano 2000 iniciou-se um novo periodo nas

Desvinculacdes de Receitas, a Emenda Constitucional n° 27 institui a nova

' Direitos Humanos e a Desvincula¢ao das Receitas da Uniao — DRU. /bidem, pp. 68.

B As Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal, nos termos do § 3° do art. 60 da constitui¢do
Federal, promulgam a seguinte Emenda ao texto constitucional:

Art. 1° E incluido o art. 76 ao Ato das Disposic&es Constitucionais Transitérias, com a seguinte redacdo:

"Art. 76. E desvinculado de érgdo, fundo ou despesa, no periodo de 2000 a 2003, vinte por cento da
arrecadacdo de impostos e contribuicdes sociais da Unido, ja instituidos ou que vierem a ser criados no
referido periodo, seus adicionais e respectivos acréscimos legais." (AC)

"§ 1% O disposto no caput deste artigo ndo reduzird a base de célculo das transferéncias a Estados, Distrito
Federal e Municipios na forma dos arts. 153, § 5% 157, I; 158, 1 e II; e 159, I, "a" e "b", e II, da Constituicdo,



12

desvinculacao, vigente até hoje, conhecida como Desvincula¢des da Receita da
Unido - DRU.

A “nova” desvinculacdo mudou sensivelmente a estrutura de desvio
que vinha sendo empregada até entdo, passou a desvincular unicamente vinte
por cento das receitas de imposto e Contribuicdes, nao mais se importando com
as receitas previstas nos incisos do art. 72 da ADCT. Ao mesmo tempo deixou de
descontar as desvinculagbes da base de calculo das transferéncias
constitucionais para os Fundos Estaduais e Municipais. Por ultimo, excluiu das
receitas de Contribuicdes que seriam desvinculadas, a prevista no artigo 212 § 5°
da Carta Magna, conhecida como Contribuicdo Social do Salario Educacéo.
Aparentemente trouxe alteracdes mais benéficas, mas diferentemente das formas
anteriores, desta vez néo foi constituido nenhum fundo, e as desvincula¢des nao
traziam nenhuma retorica de finalidade “nobre”. Desvinculavam-se as receitas
unicamente para aumentar 0s recursos discricionarios disponiveis para a
Administracdo Publica, ndo que o0s recursos anteriores houvessem sido
destinados para as finalidades elencadas no artigo 71, caput, da ADCT. Tanto
que Scaff sustenta que a falta de controle sobre os recursos desviados nas
emendas anteriores abriu margem para a sua utilizacdo na engorda do superavit

primario e para o pagamento de juros da divida publica **.

A Emenda Constitucional n° 42" prorrogou a DRU até final de 2007, e em
fina de 2007 a emenda n° 56° prorrogou pela segunda vez a DRU e pela quinta

vez as Desvinculag¢des, com prazo de vigéncia até final de 2011.

bem como a base de célculo das aplicagdes em programas de financiamento ao setor produtivo das regides
Norte, Nordeste e Centro-Oeste a que se refere o art. 159, |, "c", da Constituicdo." (AC)

"§ 2° Excetua-se da desvinculac3o de que trata o caput deste artigo a arrecadagdo da contribuicio social do
salario-educacio a que se refere o art. 212, § 5%, da Constituigdo." (AC)

' Direitos Humanos e a Desvinculagdo das Receitas da Unido — DRU. /bidem. pp. 76.

15 o . ,
Emenda Constitucional nimero 42

[.]
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Deste breve histérico relatado podemos chegar algumas conclusdes,

fundadas em situa¢6es lamentédveis de nosso cenario constitucional.

Um estrangeiro, originado de um pais possuidor de uma constituicdo
classificada como rigida, ao observar a quantidade de Emendas Constitucionais
existentes (até agora sdo 64 em 20 anos, considerando as revisionais) chegaria a
conclusdo de que as normas de nossa constituicdo sao tdo maleaveis quanto as
normas de uma legislacdo ordinaria qualquer. Principalmente, considerando a
existéncia de seis emendas, num periodo de treze anos, tratando sucessivamente
do mesmo tema, como que para permitir a perpetuacéo da finalidade da primeira
delas. Se analisarmos a natureza de nosso poder constituinte derivado
chegaremos a conclusdo de que o nosso legislativo federal ndo sabe separar

suas fungbes ordinarias, ou seja, legislar no ambito federal, de suas funcbes

Art. 22 Os artigos do Ato das Disposi¢Ges Constitucionais Transitdrias a seguir enumerados passam a vigorar
com as seguintes alteragGes:

"Art. 76. E desvinculado de érgdo, fundo ou despesa, no periodo de 2003 a 2007, vinte por
cento da arrecadagdo da Unido de impostos, contribui¢des sociais e de intervengdao no dominio
econdmico, ja instituidos ou que vierem a ser criados no referido periodo, seus adicionais e
respectivos acréscimos legais.

§ 12 O disposto no caput deste artigo ndo reduzird a base de célculo das transferéncias a Estados,
Distrito Federal e Municipios na forma dos arts. 153, § 52; 157, 1; 158, 1 e ll; e 159, |, a e b; e Il, da
Constituicdo, bem como a base de calculo das destinagdes a que se refere o art. 159, I, ¢, da
Constituicao.

[...]

' Emenda Constitucional nimero 56:

[...]

Art. 12 O caput do art. 76 do Ato das Disposi¢gdes Constitucionais Transitérias passa a vigorar com a seguinte
redagdo:

"Art. 76. E desvinculado de 6rgdo, fundo ou despesa, até 31 de dezembro de 2011, 20% (vinte por
cento) da arrecadac¢do da Unido de impostos, contribuicdes sociais e de intervengdo no dominio
econdmico, ja instituidos ou que vierem a ser criados até a referida data, seus adicionais e
respectivos acréscimos legais.

[.]
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extraordinarias, que € o poder derivado. O nosso legislador constituinte derivado
passa por uma grave crise de identidade, pois nas emendas citadas alterou o
texto constitucional em favor unicamente do ente administrativo conhecido como
Unido, ficando os entes Estaduais e Municipais a mercé da boa vontade da
Administracdo Federal e de suas transferéncias voluntarias. Digo isto, pois as
primeiras emendas desconsideraram o conceito de federalismo participativo, ao
excluir da base de calculo das transferéncias constitucionais 0s recursos
desvinculados, gerando um decréscimo, de um ano para o outro, de vinte por

cento das receitas Municipais e Estaduais.

Se os fundos desvinculadores tiveram como justificativa moral a péssima
situacdo em que se encontravam as contas Federais, por que 0s representantes
do poder popular acreditavam que as contas dos entes Municipais e Estaduais
estavam em situacdo melhor, a ponto de abdicar de vinte por cento de suas

receitas de um ano para outro?

Outro ponto constrangedor do histérico de desvinculacdes foi a formacao
de um Pacto Republicano velado, em que os representantes maximos dos trés
Poderes trabalharam em conjunto para legitimar os absurdos cometidos nos
tramites desvinculatérios. O chefe do Executivo foi o maior interessado nas
desvinculacdes, pois o0 texto das emendas aparentemente interessava
exclusivamente a Administracdo Publica. O Congresso, por meio do Poder
Constituinte Derivado, legitimou as desvinculacbes, alterando os Atos das
Disposi¢bes Constitucionais Transitorias. Ja o STF teve uma atuagdo menor, mas
guando chamado a opinar sobre a ansia desvinculatéria da Unido mostrou total
sintonia com os demais Poderes, decantando a ADIN 1420 até que ela viesse a
tornar se impertinente. Momento lamentavel no historico de nosso Supremo

Tribunal Federal.
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4. A NATUREZA JURIDICA DA CONTRIBUICAO

A definicdo da natureza juridica de Contribuicdo sempre foi um dos
temas mais controversos dentro da Doutrina Tributaria Brasileira. Os grandes
doutrinadores do Direito Tributario como Paulo de Barros Carvalho, Roque
Antonio Carrazza, Geraldo Ataliba, Aliomar Baleeiro e Alfredo Augusto Becker
apresentaram argumentos de extrema importancia para o tema, mas nenhum
deles, individualmente, conseguiu pacificar o assunto. Por isso ndo é a pretenséo
deste trabalho definir definitivamente as Contribuicdes Sociais, mas para tornar
vidvel o estudo aqui pretendido, antes se faz necesséario o estabelecimento dos
aspectos da Contribuicdo Social que seréo utilizados. Mantendo a coeréncia com

as licdes de Geraldo Ataliba:

Como, entretanto — conforme a espécie de tributo —
diversos os regimes tributarios, devera o exegeta determinar
gual a espécie diante da qual se encontra, a fim de aplicar o
regime juridico correto e adequado, em face das normas
constitucionais e a luz dos principios que a Constituicdo

prestigia e adota®’.

A controvérsia ao entorno do tema ndo deve ser apresentada sem antes
lembrarmos dois pontos importantes, com origens na Constituicdo anterior e no

Caodigo Tributario Nacional.

Comecando pelo Codigo Tributario Nacional e seu artigo 4°, Il, que diz o

seguinte:

Art. 4° A natureza juridica especifica do tributo é determinada
pelo fato gerador da respectiva obrigagéo, sendo irrelevantes

para qualifica-la:

v ATALIBA, Geraldo. Hipétese de Incidéncia Tributaria. 6 Ed. 9 Tir., Malheiros: Sdo Paulo. 2008. pp. 109
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[...]
Il - a destinacao legal do produto da sua arrecadagéo.

O texto deste artigo € anterior a Constituicdo de 1988, mais
precisamente de 1966, sendo a época aceito como preceito Doutrinario, por todos
Geraldo Ataliba:

63.1 O Cddigo Tributario Nacional estabelece ser
irrelevante para determinacao da natureza especifica de um
tributo “a destinacdo legal do produto de sua arrecadagdo”
(art. 4°, 11). E uma disposicéo didatica lapidar. Ndo é norma,

mas um oportuno preceito didatico, doutrinariamente correto.

E absurdo, despropositado, anticientifico, ilégico e
primario recorrer a argumento ligado ao destino que o estado
da aos dinheiros arrecadados, para disso pretender extrair
gualquer consequiéncia vélida em termos de determinacdo
da natureza especifica dos tributos. As espécies tributarias

se reconhecem pela natureza da materialidade da h.i. S6. *®

7

Este € o principal motivo que leva grande parte da doutrina a
repudiar o elemento finalidade, ou destinacdo, como pressuposto para
identificacdo da natureza juridica de qualquer tributo ainda hoje. Por certo, o texto
da lei é claro e, antes da Constituicdo de 88, ndo havia nada a se dizer no sentido

contrario.

Outro ponto importante de se recordar € que as Contribuicbes
Sociais nédo faziam parte do Capitulo Tributario da Constituicdo anterior. A
referéncia as Contribuicbes Sociais ficou reservada ao Titulo da Ordem

Econbémica e Social, bem distante do Capitulo Tributario.

Houve uma grande resisténcia por parte da Assembléia Nacional

Constituinte de 1988 em incluir as Contribuicdes Sociais no Capitulo Tributario. A

' Hipétese de Incidéncia Tributaria. Ibidem, pp. 158
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Comisséo de Reforma Tributaria e Descentralizacdo Administrativo-Financeira —
CRETAD, formada para apresentar propostas correlatas ao tema tributario a
Assembléia Nacional Constituinte, foi subdividida em Grupos de Assessoramento
Técnico (GAT), cada qual responséavel pelas principais assuntos concernentes as
questdes tributarias'®. Beatriz Azeredo, integrante do GAT responsavel pelas
Contribuicdes Sociais, ndo tinha davidas, em Novembro de 1987, de que as
Contribuicbes Sociais ndo seriam incluidas no Capitulo Tributario, pois era uma
posicdo definida desde o primeiro relatério da Subcomissdo de Sistema

Tributario®.

Contudo, o texto aprovado pela Assembléia Nacional Constituinte em 1988,
gue deu origem a nossa atual Constituicdo, acabou por incluir as Contribuicdes
Sociais no Capitulo “DO SISTEMA TRIBUTARIO NACIONAL”, em seu artigo 149.
Dando suporte aqueles que defendiam a natureza tributéria das Contribuicdes

Sociais.

19 AZEREDO, Beatriz. As Contribui¢bes Sociais no Projeto de Constitui¢cdao. TDI n° 124, IPEA:RIO DE JANEIRO.
p. 1. Disponivel no site www.ipea.gov.br.

% As Contribui¢des Sociais no Projeto de Constituigdo. /bidem, pp. 7.
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5. CLASSIFICACAO DOS TRIBUTOS

bY

Aliomar Baleeiro, em parecer apresentado a Comissdo de
Constituicdo e Justica da Camara dos Deputados, sobre o projeto do Cddigo
Tributario Nacional de 1954, defendeu que a Constituicdo de 1946 havia
estabelecido trés tributos: Imposto, Taxa e ContribuicAo de Melhoria. Ndo se
preocupou em cuidar dos tributos parafiscais, pois alegava que estes eram figuras

“anfibias” que ora assumiam a natureza de imposto, ora a roupagem de taxa®'.

Alfredo Augusto Becker, principal representante da concepgao
bipartite, fundamenta-se na base de calculo como critério adequado para a
classificacdo juridica dos tributos, posto ser esta o0 nucleo da hipotese de
incidéncia da regra juridica tributaria®. Para ele os tributos dividem-se em Taxas
e Impostos, somente. O primeiro estaria ligado ao tributo cuja base de célculo
estivesse vinculada a uma atuacdo estatal, o segundo a um fato licito qualquer

no ligado a uma prestacéo estatal®.

Geraldo Ataliba somou ao critério da vinculatividade proposto por
Becker, uma subclassificacdo dos tributos vinculados. Separando a atuacdo
Estatal em diretamente ou indiretamente relacionada com o contribuinte.
Chegando, desta forma, a distinguir os tributos em trés espécies: impostos, taxas

e Contribuicoes.

A concepcao tripartite foi amplamente adotada pela Doutrina,

bY

contudo dentro dela permaneceu a divergéncia quanto a autonomia das

Contribuicdes, exceto a “de melhoria”, frente as taxas e impostos.

! AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 11 Ed. Saraiva:S3o Paul, 2005. pp. 22-23.
2 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. 2 Ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1972. pp. 338-339.

% Teoria Geral do Direito Tributario. Ibidem, pp. 345.
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Entendendo serem as Contribui¢cdes Sociais derivadas das espécies
Imposto ou Taxa, conforme o sujeito passivo, temos dois grandes doutrinadores
Brasileiros, Paulo de Barros Carvalho e Roque Antonio Carrazza, além do ja

mencionado Aliomar Baleeiro.

O primeiro, em seu Curso de Direito Tributario, leciona que “as
Contribuicdes séo tributos que, como tais, podem assumir a feicdo de impostos ou
taxas.” 2*. Paulo de Barros Carvalho reforga que sua interpretagdo esta “em estrita
consonancia com o critério constitucional consubstanciado naquilo que

nominamos de tipologia tributaria no Brasil” %°.

O segundo, adotando posicdo semelhante diz o seguinte: “Portanto,
estas “Contribuicdes” sdo verdadeiros tributos (embora qualificados pela
finalidade que devem alcancar). Conforme as hip6teses de incidéncia e bases de
calculo que tiverem, podem revestir a natureza de imposto ou de taxa.”?®. Na
continuagcao Carrazza deixa claro que as Contribuigcdes Sociais possuem aspecto
diferente dos impostos, pois apresentam um elemento a mais em sua definicéo,
que é a finalidade®’. Ao contrario de Paulo de Barros Carvalho, que ndo admite
nenhum critério para determinar a natureza juridica do tributo que tenha como

fundamento “a destinacdo do produto da sua arrecadacdo” %

, em respeito ao
artigo 4°, Il do CTN (Cddigo Tributario Nacional) j4 citado, corroborando o

posicionamento de Geraldo Ataliba no mesmo sentido:

24 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio. 21 Ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2009. pp. 44.

% Curso de Direito Tributario. Ibidem, pp. 43.

%6 CARRAZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 22 Ed., S50 Paulo: Malheiros, 2006.
pp. 556.

*” Curso de Direito Constitucional Tributério. Ibidem, pp.560.

*® Curso de Direito Tributario. Op. cit. pp. 30.
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“65.7 Juridicamente, ndo se define nenhum tributo por

sua finalidade. ‘Para isto’ ou ‘para aquilo’ ndo podem integrar

definicéo de tributo nenhum, em direito.” %

Num segundo grupo, defendendo a autonomia das Contribuigbes

dentro do género tributos, estdo nomes de grande valor para a Ciéncia do Direito,

tais como Aires Barreto, Susy Gomes Hoffmann, José Eduardo Soares de Melo,

Werther Botelho Spagnol.

A definicdo de contribuicéo feita por Susy Gomes Hoffmann no livro

As Contribuicbes no Sistema Constitucional Tributario € a que melhor se

encaixa na proposta defendida por este trabalho. Seguem os fatores elencados

pela autora para distinguir definitivamente Contribuicdes de Impostos e Taxas:

7) Nao é legitima a criagcdo de impostos para atender
aquelas finalidades constitucionalmente previstas no artigo
149, pois, se assim o fosse, teria a sua receita vinculada a
despesa, ao 6rgdo ou ao fundo, o que Ihe é vedado pelo

artigo 167, VI, da Constituicdo Federal;

8) as Contribuicbes ndo se confundem com as taxas,
posto que estas sempre estardo referidas somente a
atividade estatal, enquanto aquelas estardo referidas ao
efeito que a atividade estatal produziu a uma determinada
classe de pessoas na realizacdo de determinadas

finalidades;

9) as Contribuicbes de melhoria formam uma
subespécie da espécie tributaria das Contribuicbes que
possui também as subespécies previstas no artigo 149 da
Constituicdo Federal; e a contribuicdo de melhoria, de

acordo como texto constitucional, estd sempre vinculada ao

% ATALIBA, Geraldo. Hipétese de Incidéncia Tributaria. 6 Ed. Tir. 9., Ed. Malheiros: S3o Paulo. 2008. pp.

171
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efeito da vantagem obtida pelo contribuinte (a melhoria) em

razdo da realizagéo da obra publica;*°

Utilizo-me dos fundamentos levantados por Hoffmann e do texto
Constitucional para entender invalido os entendimentos de Carrazza e Fabiana
Del Padre Tomé no sentido de considerar as Contribuicbes uma espécie de

Imposto com finalidade®* 2.

Tal entendimento € incompativel com o que a
Constituinte Originaria estabeleceu no artigo 167, VI, pois entendemos que a
concepcao do referido artigo esta voltada para o conceito de regra, e ndo de mero
principio ponderativo, conforme as definicdes ja estudadas por Alexy, a aplicacédo
das regras opera-se pela modalidade do tudo-ou-nada, assim sendo ndo poderia
o texto Constitucional albergar duas regras conflitantes, pois, nessa hipétese,

somente uma delas viria a prevalecer®.

Assim como Carrazza e Fabiana Del Padre Tomé, compartilho da
idéia de que as Contribuicdes possuem como elemento de sua configuracdo o
quesito finalidade, mas, assim como Hoffmann, acreditamos que a receita
arrecadada, se utilizada da forma correta, acaba por gerar efeito mediatos
suscetiveis, ou ndo, de individualizacdo, mas que sem duvida, contribuirdo para o
bem estar da sociedade. Nao consideramos valida a possibilidade de confundi-la
com a figura do Imposto, pelo fator ja mencionado, e, em coeréncia com este
trabalho que defendemos, acreditamos que a confusdo que se faz em torno da
definicdo de Contribuicdo Social abre margem para que a Administracdo Publica,

com o aval do Congresso, desrespeite a propria natureza da Contribuicdo ao

** HOFFMANN, Susy Gomes. As Contribuigdes no sistema constitucional tributario, p. 178. Apud TOME,
Fabiana Del Padre. Contribuicbes para a Seguridade Social a Luz da Constituicdo Federal. 1 Ed., Tir. 5.
Curitiba: Jurua, 2006.

! CARRAZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 22 Ed., S0 Paulo: Malheiros, 2006.
pp. 563.

> TOME, Fabiana Del Padre. Contribuigbes para a Seguridade Social a Luz da Constituicdo Federal. 1 Ed.,
Tir. 5. Curitiba: Jurua, 2006. pp. 83.

3 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. apud DA SILVA, Virgilio Afonso. Interpretagao
Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. pp. 280
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desvincula-la de sua finalidade, como sera sustentado no capitulo

“Desvinculagdes de Receitas e as Contribuigdes Sociais”.

Ainda sobre a finalidade da Contribuicdo, Paulo de Barros Carvalho
nao admite a utilizacao deste elemento na determinacdo de qualquer tributo, pois,
conforme ja dito, seria um desrespeito ao conteudo determinado no artigo 4°, I,
do CTN.

Sobre esta afirmacdo trazemos duas outras consideracdes, a
primeira, uma critica de Geraldo Ataliba, sobre a utilizacdo do Codigo Tributario

Nacional como fonte de estudo do sistema constitucional tributario:

3. Como nocao propedéutica n°® 3, afirmamos: Nao se
pode estudar sistema constitucional tributario pelo Cédigo
Tributario Nacional’. E um vezo, um vicio que todos temos,
pretender estudar o sistema tributario nacional brasileiro pelo
Cédigo Tributario Nacional. Ha livros, artigos, pareceres,
sentencas, que tratam do sistema tributario brasileiro, onde o
critério de referéncia que se toma é o Caodigo Tributario
Nacional, o que é um despropdsito, um absurdo, uma falta

de logicidade, uma indisciplina mental.**

A segunda, uma assertiva de Carrazza, que explica com primor o
motivo de se utilizar o elemento finalidade, ou destinacdo na determinagcéo do

tributo Contribuigéo.

Noutro dizer, a regra-matriz constitucional destas
Contribuicbes agrega, de modo indissociavel, a idéia de
destinacdo. Queremos com tal assertiva sublinhar que, por
imperativo da Lei Maior, 0s ingressos advindos da

arrecadacao destes tributos devem necessariamente ser

3 ATALIBA, Geraldo. Hermenéutica e Sistema Constitucional Tributario. In: Moraes, Bernardo Ribeiro de et
al. Interpretagao no Direito Tributario. S3o Paulo: Saraiva e EDUC, 1975, pp.16-17, 18 e 21-22.
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destinados a viabilizagdo ou ao custeio de uma das

atividades mencionadas no art. 149 da CF. *°

No mesmo sentido de Carrazza temos as palavras de Luciano

Amaro:

O que importa sublinhar € que a Constituicdo
caracteriza as Contribuicbes Sociais pela sua destinacéo,
vale dizer, sdo ingressos necessariamente direcionados a
instrumentar (ou financiar) a atuacdo da Unido (ou dos

demais entes politicos) no setor da ordem social.*®

Destas duas Ultimas citacbes consiguimos extrair que as
Contribuicdes, definitivamente, requerem o elemento finalidade, ou destinacao,
como pressuposto para a definicdo de sua natureza juridica. Se considerarmos
somente o bindmio juridico, Hipdtese de Incidéncia e Base de Calculo, como
preceitua o artigo 154, | da Lei Magna, ndo seremos capazes de diferenciar a
CSLL (Contribuicdo Social Sobre o Lucro Liquido) do IR-PJ (Imposto de Renda
Pessoa Juridica), excetuados algumas modificacbes decorrentes de regime

contabil®’

, 0S dois tributos possuem caracteristicas idénticas diante do binédmio
juridico, o que, a principio, demonstraria flagrante inconstitucionalidade,

caracterizada por um bis in idem.

Carrazza defende a necessidade do elemento finalidade como

diferenciador, ao dizer o seguinte:

3> CARRAZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 22 Ed., S50 Paulo: Malheiros, 2006.

pp. 558.

3 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 11. Ed. Saraiva: Sdo Paulo, 2005. pp. 53.

*” KIYOSHI HARADA em sua obra explica que pela legislagdao do imposto sobre a renda, o chamado lucro real
tributavel abarca o lucro liquido do exercicio — assim entendido a soma do lucro operacional, do lucro ndo
operacional, do saldo da correcdo monetaria e das participagdes nos lucros -, ajustados pelas adigOes,
exclusées ou compensac¢des legalmente autorizadas. Isso faz que se tribute algo que rigorosamente nem
sempre constitui renda a que alude o texto constitucional (art. 153, Ill). A base de calculo da contribuicdo
social é o lucro contabil, que nem sempre corresponde ao lucro real para fins de incidéncia da aliquota do
imposto sobre a renda. (Direito Financeiro e Tributario. 17 Ed., Atlas: Sdo Paulo, 2008, pp. 332).
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A destinacdo em tela é também fundamental, porque
permitira, em determinados casos, que a mesma hipotese de
incidéncia seja concomitantemente utilizada para um
imposto da Unido e para uma das “Contribuicbes” a que
alude o art. 149 da CF.

E o que, diga-se de passagem, acontece com a
contribuicdo social sobre o lucro (CSLL), cuja hipétese de
incidéncia, em sua materialidade, coincide com a do imposto
sobre a renda, sem que, no caso, se cogite quer de bis in

idem, quer de bitributagéo.

[...]

Mas, também nao ha falar em bis in idem, porguanto a
destinacao necessaria do produto da arrecadacao confere, a
contribuicdo, materialidade diversa daquela do imposto
sobre a renda, ainda que incidindo sobre base econbémica
equivalente. Melhor explicitando: um (o imposto sobre a
renda), tem por materialidade a obtencéo de rendimentos,
pura e simplesmente; a outra (a contribuicdo), a obtencao de

rendimentos, tendo em vista o custeio da Seguridade Social.
38

Esta também é a posicao atual do STF, no Recurso Extraordinario n.

138.284, ao desconsiderar o bis in idem da Contribuicdo Social sobre o Lucro e

do Imposto de Renda, primeiro por haver permissao constitucional nesse sentido,

e segundo, por tratar-se de tributos diferentes, com aspectos materiais

diferentes®.

38 CARRAZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 22 Ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2006.

pp. 561-562.

** Recurso Extraordinario 138.284-8, Ceara. Rel. Min. Carlos Velloso. pp. 21-22.
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Marcal Justen Filho também defende a necessidade do elemento

finalidade para diferenciar as contribuigcdes “especiais” dos impostos:

Uma contribuicdo ‘especial’ ndo se caracteriza
apenas pela composicdo da hipdtese de incidéncia. Nunca
se reconhecera uma contribuicdo social apenas pelo exame
da materialidade da hipétese de incidéncia. Sob esse
angulo, existira (usualmente) confusdo entre contribuicdo

‘especial’ e imposto.

A peculiaridade mais evidente das Contribuices
especiais reside na destinacdo (finalidade) do produto da

arrecadac&o.*

Apesar das consideragcOes de Paulo de Barros Carvalho, acreditamos que
Geraldo Ataliba estd correto ao dizer que o estudo do Sistema Constitucional
Tributario ndo pode se utilizar de conceitos definidos em lei menor, principalmente
guando estes conceitos chocam-se frontalmente com o texto constitucional. Se o
constituinte definiu como elemento identificador das Contribuicbes a sua
destinacdo, ndo pode o Cdédigo Tributario Nacional, que € lei menor, dispor ao

contrario e, por conseguinte, influir na Ciéncia do Direito.

Numa analise superficial, a propria diferenciacado fundada na vinculacéo a
atividade Estatal, existente entre Impostos e Taxa, inclui, implicitamente, a idéia
de destinacdo dos valores arrecadados, pois se entendermos como vinculo a
atuacao Estatal mediata, ou imediata, pressupomos que toda atuacédo Estatal
gera despesa, a qual deve ser arcada pelo sujeito beneficiado. Contudo, Geraldo
Ataliba, pai da diferenciacio, se posiciona contra esta definicdo, ao dizer que: “E
correta, sob a perspectiva da ciéncia das financas, mas totalmente errada para o

direito, a definicAo de imposto que assinala a circunstancia de corresponder as

“ JUSTEN FILHO, Margcal. Contribuigbes Sociais. apud: MARTINS, Ives Granda da Silva (coord). Caderno de
Pesquisas Tributarias. S3o Paulo: Resenha Tributaria, v. 17, 1992.
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despesas gerais e indetermindveis do poder publico, ou que afirma ser taxa o

tributo cujo produto da arrecadacao custeia um servico publico.”**

Ja outros autores entendem que a destinacdo sempre existiu como

elemento na definicdo dos tributos, por eles, Luciano Amaro:

O préprio critério da destinacdo do tributo (tdo
vilipendiado por alguns autores e aparentemente
excomungado pelo art. 4°, 1l, do Codigo Tributario Nacional)
estd na base de todas as classificagcbes dos tributos,
inclusive nos modelos bipartidos, embora se apresente
transcodificado no plano normativo (pela referibilidade do
tributo a um “dever correspectivo do Estado”, ou a um “fato
ou coisa estatal”, ou a uma ‘“atuacdo estatal divisivel’).
Decodificando esses critérios, 0 que se tem € que o tributo
ora se destina a “contraprestacionar” uma utilidade divisivel
propiciada pelo Estado (tendo-se, nessa hipotese, de buscar
um elemento de conexdo num fato independente de

qualquer atividade estatal). *?

Ataliba sempre defendeu que a destinacdo das receitas de qualquer
tributo ndo é elemento idéneo para identificar sua natureza juridica. Entendo que
esta visdo, assim como a de Paulo de Barros, esta fundamentada no texto do
artigo 4°, Il, do CTN, somado a auto-afirmac&o doutrinaria, importada dos paises
europeus, no sentido de assentar a independéncia da Ciéncia Juridica com
relacdo a Ciéncia Financeira, ou qualquer outra Ciéncia. A idéia exposta fica mais

clara nas palavras do proprio Ataliba:

50.4.1 Compartilhamos, pois, a opinido de A.D.
Giannini que — ao estabelecer a classificagéo dos tributos, no

seu classico Istituzioni di Diritto Tributario — sublinha que seu

41 ATALIBA, Geraldo. Hipétese de Incidéncia Tributaria. 6 Ed. tir. 9. Malheiros:Sado Paulo. 2008. pp. 140.

2 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 11. Ed. Saraiva:Sao Paul, 2005. pp. 75.
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fundamento é exclusivamente juridico. Que coincide com a
classificacéo financeira, porém, com ela néo se identifica. E
que “uma é qualificada por elementos (econémicos) diversos
dos (formais) que caracterizam a outra: assim como a
andlise dos atos da vida econbémica ndo se compenetra com
a dos correspondentes negdcios juridicos” (nota de rodapé,
ap. 35, 8° ed., 1960).

50.5 A classificacdo dos tributos, segundo
critérios juridicos, é uma sombra da classificacdo financeira.
Assim como a ciéncia do direito elaborou um conceito
proprio de tributo, assim, também, com critérios proprios,
elaborou uma classificacdo, com validade absoluta, no seu
campo. As consideracfes metajuridicas (de ciéncia das
finangas) podem, quando muito, coadjuvar em certos pontos
em que as decisfes constituintes foram menos explicitas, o
gue, no Brasil, deu-se em raras passagens (como € 0 caso

das Contribuicdes).*®

A Constituicdo Federal ao incluir a Contribuicdo Social no Capitulo
dos Tributos e atribuir a esta um elemento diferenciador previsto no artigo 195 da
mesma Lei Maior, ndo s6 expandiu os critérios proprios de classificacdo, como
inseriu no plano juridico o elemento finalidade ou destinacdo. Desta forma,

“

segundo Luciano Amaro “.. se a destinacdo do tributo compde a propria norma
juridica constitucional definidora da competéncia tributaria, ela se torna um dado
juridico, que, por isso, tem relevancia na definicdo do regime juridico especifico da
exacdo, prestando-se, portanto, a distingui-la de outras.” ** Adotar posicéo
conflitante com a Constituicdo tendo como fundamento a lei infraconstitucional é
aceitar que nao ha coeréncia interna dentro da Ciéncia Juridica, ou, mais grave, é

aceitar que a Doutrina e a legislagdo anterior é condicionante do Poder

*> ATALIBA, Geraldo. Hipétese de Incidéncia Tributaria. 6 Ed. tir. 9. Ed. Malheiros:S30 Paulo. 2008. pp. 126.

4 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 11. Ed. Saraiva: Sdo Paulo, 2005. pp. 77.
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Constituinte Originario®>. Em uma posicdo sustentada por muitos autores, atribuir
o elemento finalidade ao Direito Financeiro, tendo como fundamento a premissa

da autonomia do Direito Tributario® é obstaculizar o estudo das Contribuicdes.

Ricardo Lobo Torres ao tratar da interdisciplinaridade entre a Ciéncia

Juridica e as demais, diz o seguinte:

De observar que a separacéo entre Ciéncia do
Direito Financeiro e Ciéncia e Politica Financeiras, que
esvazia 0 pensamento juridico das consideracdes
valorativas, traduz, no plano metodolégico, a separacao que,
no plano fatico, os positivismos estabelecem entre direito,
economia e politica, o que transforma o direito em mero
subsistema, superestrutura ou projecdo do econémico ou do
politico, independentemente do valor ou desvalor desses

sistemas econdmicos ou politicos.

Mas a pouco e pouco, com a paulatina
superacao das posicdes positivistas, o Direito Financeiro e a
Ciéncia das Financas retornam, de modo integrado, ao
estudo dos grandes temas da tributacdo, pelo coeficiente
axiolégico de que sdo dotados. Assunto como o0 da
redistribuicdo de rendas pela via de impostos ou da
tributacdo 6tima reingressam nas suas cogitacdes, posto que
nao se prendem exclusivamente a abordagem empirica ou
cientifica, transitando antes pelo campo da ética e da

filosofia social. Também sdo objeto da pesquisa

* para Canotilho, citando Sieyés, o poder constituinte originario é inicial, autbnomo e onipotente. Inicial,
pois ndo existe nem fato, nem direito ou qualquer outro poder anterior a ele. Autbnomo, pois sé a ele
compete decidir como e quando deve “dar-se” uma constituicdo a Nagdo. Onipotente e Incondicionado,
pois ndo estd condicionado a qualquer regra de forma ou fundo. Canotilho ressalta que a onipoténcia
ocorrera se respeitada a legitimidade da constituicdo. (Direito Constitucional. 4 Ed., Almedina: Coimbra,
1989, pp. 97-99).

*® Direito Tributdrio Brasileiro. Ibidem, pp.77.
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interdisciplinar os sistemas de tributacdo e de discriminagao
de rendas, bem como o0s principios gerais decorrentes da

idéia de justica, seguranca ou utilidade.*’

Reforgcando a viséo interdisciplinar que o cientista do Direito deve
adotar ao realizar suas pesquisas. Diversas definicbes juridicas necessitam do
auxilio de elementos exteriores a Ciéncia Juridica para sua correta compreensao,

como é o caso das Contribuicdes.

i TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributario. 14. Ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2007.
pp. 29-30.
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5.1 CONTRIBUICOES SOCIAIS

Este trabalho tem como foco a Contribuicdo Social, subespécie da espécie
Contribuicdo. Essa Ultima inclui em sua classificacdo todas as Contribuicbes
previstas na Constituicdo, quais sejam: de Melhoria, de Intervencdo no Dominio

Econbémico, Sociais e de Interesse das Categorias.

No Recurso Extraordinario 138.284 foi julgada a constitucionalidade de
diversos dispositivos da lei 7.689/88 (conhecida como a lei que instituiu a
Contribuicdo Social sobre o Lucro das Pessoas Juridicas — CSLL), e neste
trabalho iremos adotar a classificacdo semelhante a exposta pelo entdo Min.

Carlos Veloso, relator do recurso citado, que é a seguinte:

As diversas espécies tributarias, determinadas
pela hipétese de incidéncia ou pelo fato gerador da
respectiva obrigacdo (CTN, art. 4°), sdo as seguintes: a) 0s
impostos; b) as taxas; c) as contribuicdes, que podem ser
assim classificadas: c.1. de melhoria (C.F., art. 145, Ill); c.2.
parafiscais (C.F., art. 149), que sao: c.2.1. sociais, c.2.1.1.
de seguridade social (C.F., art. 195, I, II, lll), c.2.1.2. outras
de seguridade social (C.F., art. 195, parag. 4°), c.2.1.3.
sociais gerais (0 FGTS, o salario-educacéo, C.F., art. 212,
parag. 5°, Contribui¢cdes para o SESI, SENAI, SENAC, C. F.,
art. 240); c.3. especiais: c.3.2. corporativas (C.F., art. 149).
Constituem, ainda, espécies tributarias: d) os empréstimos

compulsérios (C.F., art. 148).%8

Na visdo do Ministro a espécie “c” € a unica que possui subdivisdo, mas
nao foi por mero preciosismo, pois entre as tais subdivisbes ha uma nitida

diferenca entre as Contribuicbes de Melhoria e as demais, além, por 6bvio, do fato

*® Recurso Extraordinario 138.284-8, Ceara. Rel. Min. Carlos Velloso.
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gerador. Consideramos ser o momento da referibilidade, utilizando o termo
cunhado por Geraldo Ataliba. Isto é uma diferenca pautada pelo momento em que

surge o fato imponivel.

Tornando mais claro, a Contribuicdo de Melhoria € uma subespécie Unica
dentro da espécie Contribuicdo, pois € o Unico tributo da classe dos vinculados
gue somente é passivel de cobranca ap0s o surgimento dos efeitos da atuacdo
Estatal. Diferentemente, tanto as taxas, como as demais Contribuicbes, sao
cobradas antes, ou no momento em que ocorre a atuacdo do Estado e seus
efeitos. Mas nem por isso elas podem ser cobradas SEM que haja a atuagéo do
Estado, SEM que haja a referibilidade. Como na licdo de Carrazza sobre

Contribuicdes Interventivas, que também valem para as demais Contribuicdes.

Estamos notando que a contribui¢cdo interventiva néo
pode afastar-se, in concreto, da finalidade que ensejou sua
criacdo in abstracto. Para a higidez juridica desta figura, ndo
basta que a lei instituidora mencione a finalidade que deve
alcancar. E preciso mais, ou seja, que a finalidade venha

efetivamente alcancada.*

Garantido ao contribuinte que uma atuacado Estatal ndo geradora de
valorizacdo do imével ndo pode gerar o fato imponivel da Contribuicdo de
Melhoria, 0 mesmo deve valer para a atuacdo Estatal que, antecipando o fato
imponivel a sua atuacao, ndo destina a referida receita para a finalidade descrita

em lei e, consequentemente, n&o alcanca a finalidade legal.

Geraldo Ataliba ao diferenciar Contribuicbes de Taxas, foi preciso ao

dizer:

59.8 Na contribuicdo, ou se tem uma atuacgéo
estatal que produz um efeito, o qual (efeito) se conecta com

alguém (que é, pela lei, posto na posicao de sujeito passivo),

9 CARRAZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 22 Ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2006.
pp. 565.
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ou, pelo contrario, se tem uma pessoa (que afinal sera
sujeito passivo) que desenvolve uma atividade, ou causa
uma situacao que requer, exige, prova ou desencadeia uma

atuacao estatal. >

Nas duas hipoteses levantadas por Ataliba, a primeira, de uma
atuacao estatal que produz determinado efeito que o conecta ao Sujeito Passivo,
e a segunda, de uma pessoa que desenvolve uma atividade que acaba por
provocar a atuacao estatal, é possivel enxergar a referibilidade indireta. A
diferengca € que na primeira o fato gerador estard condicionado a anterior
referibilidade do efeito da atuacdo estatal, na segunda, a referibilidade sera

posterior.

No caso da Contribuicdo Social para a previdéncia, primeiro o sujeito
passivo efetuara o recolhimento do tributo para em um momento posterior ser
beneficiado. Contudo defendemos que o beneficio € indireto, tanto para o
trabalhador, como para o empregador. Indireto para o trabalhador, pois este
recolhe o tributo para possibilitar ao Instituto de Previdéncia Oficial o pagamento
dos individuos ja aposentados, caracteristica do sistema de reparticdo simples, ou
seja, o valor deduzido do salario do contribuinte ndo é recolhido para um saldo de
reserva individual, que caso existente, possibilitaria a individualizacéo dos efeitos.
Como seria 0 caso do sistema de capitalizacdo. Por isso ndo se deve confundir
Contribuicdo com Taxa, pois falta aquela a individualizacdo e imediata

referibilidade.

A Contribuicdo Social tem por finalidade imediata financiar a Seguridade
Social e a Educacao, conforme prescrito na Constituicdo, por finalidade indireta
realizar a distribuicdo da renda, pois ao garantirmos acesso a educacao gratuita,
assim como a saude e, principalmente, a assisténcia social, sem duvida alguma
estamos realizando a distribuicdo da renda, direcionando a as camadas mais
pobres. Contudo, também defendemos que o empregador beneficia-se de forma

indireta, mesmo que acidentalmente. A distribuicdo da renda na forma de ensino,

>0 ATALIBA, Geraldo. Hipétese de Incidéncia Tributaria. 6. Ed., 9.Tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. pp. 130.
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saude e seguridade social gratuita geram cidaddos mais aptos ao trabalho,
elevando a qualidade da méo de obra contratada pelas empresas. Nao é o alvo
desta tese, mas o conhecido Sistema “S”, formado em sua grande maioria pelas
entidades de Servico de Aprendizagem é um exemplo de como as Contribui¢ces

Sociais sao vertidas indiretamente a favor dos empregadores.

Houve por parte da Doutrina em geral uma excessiva preocupacado em
definir a Contribuicdo de Melhoria, chegando inclusive a considera-la a Unica
forma de Contribuicdo existente no Sistema Constitucional Tributario®*. Contudo
esta preocupacdo doutrinaria ndo se materializa em relevancia orcamentaria. As
Contribuicdes de Melhoria em muitos casos se quer sao cobradas. Mesmo em
situacbes em que o0s imoéveis vizinhos aos investimentos publicos séo
beneficiados com extrema valorizagéo. Desta forma, a arrecadagéo com relacdo a
este tributo pode ser considerada irriséria, quando comparada com a receita dos
demais tributos. J4 as Contribuicbes Sociais, as quais até hoje possuem sua
autonomia juridica contestada, representam hoje sessenta por cento da
arrecadacéao federal (dados do primeiro trimestre de 2009), sendo que em 1986

esse valor chegou a oitenta e nove por cento®?.

Concluimos este capitulo estabelecendo a definicdo de Contribuicdo Social

que utilizareremos na proxima parte do trabalho.

Contribuicdo Social € uma subespécie da espécie Contribuicdo. Tributo
auténomo, definido pelo constituinte originario através do elemento finalidade, que
o distingui das taxas e impostos. Das taxas difere-se por possuir
referenciabilidade indireta, mesmo que acidental, e dos impostos, por possuir
finalidade especifica. Finalidade esta, inclusive, que se nao alcancada,
descaracteriza a natureza juridica da Contribuicdo, tornando a idéntica ao

Imposto.

>t ATALIBA, Geraldo. Hipétese de Incidéncia Tributaria. 6. Ed., 9.Tir. S3o Paulo: Malheiros, 2008. pp. 160.

> AZEREDO, Beatriz. As Contribui¢des Sociais no Projeto de Constituicdo. TDI n° 124, Rio de Janeiro: IPEA.
Disponivel em: < www.ipea.gov.br>. Acesso em 17/09/2009. pp. 3.


http://www.ipea.gov.br/
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6. DESVINCULACOES DE RECEITAS E AS CONTRIBUICOES SOCIAIS

Neste capitulo iremos unir os conceitos de Desvinculagdo de Receita e
Contribuicbes Sociais, com base nos conceitos e informacdes apresentadas nos
capitulos anteriores. Analisando a possibilidade de relacionamento entre ambas e

as consequéncias que dele decorrem.

Diante do conceito de Contribuicdo Social anteriormente exposto, salta aos
olhos de qualquer cidaddo, e ndo somente a um estudioso do Direito, uma
incoeréncia juridica grave decorrente da desvinculacdo das receitas de
contribuicdo. Se o elemento finalidade é essencial para caracterizar a espécie
tributaria Contribuicdo, e ndo s6 a Social, como pode a lei desconsiderar este
atributo e desviar o recurso arrecadado com a contribuicdo, para uma finalidade

diversa daquele estabelecida na lei que a criou?

Este é o ponto a que este estudo gostaria de alcancar e sobre o qual

comecgamos a falar a partir deste momento.

Luciano Amaro definiu duas situacdes distintas de desvio de finalidade,

uma em ambito executivo e outra em ambito legislativo, como segue:

Com efeito, temos de distinguir duas situa¢ées: ou o
desvio de finalidade estd na aplicacdo dos recursos
arrecadados, ou ele radica na propria criacao do tributo. Na
primeira hipétese, se, por exemplo, uma contribuicdo para a
seguridade social é validamente instituida e arrecadada pelo
orgao previdenciario, o posterior desvio dos recursos para
outras finalidades é ilicito das autoridades administrativas

gue nao invalida o tributo. Mas, na segunda hipé6tese, se o
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tributo é instituido sem aquela finalidade, a afronta ao perfil

constitucional da exacdo sem divida a contamina.>

Cada uma das possibilidade acaba por gerar consequéncias
distintas, a primeira, desvio no ambito executivo, n&do invalida a lei que instituiu ou
criou o tributo. Nesta situacdo o elemento invalido seria o ato administrativo,
independentemente da forma como é exarado, que autoriza o desvio, sem
considerar a lei que o instituiu, por isso ndo ha como se falar em invalidade do
tributo. Outra ndo é a idéia que emana do Supremo Tribunal Federal, na RE
138.284, o voto do Ministro Relator Carlos Velloso disse o seguinte em contraste
ao voto do juiz do Egrégio Tribunal a quo, que defendia a inconstitucionalidade da
CSSL, devido as receitas desta nao respeitarem o disposto no art. 165 § 5° e 195,
8§ 2°

O que importa perquirir ndo € o fato de a Unido
arrecadar a contribuicdo, mas se o produto da arrecadacao €
destinado ao financiamento da seguridade social (C.F., art
195, I). A resposta esta na propria Lei 7.689, de 15.12.88,
gue, no seu artigo 1°, dispde expressamente, que ‘fica
instituida contribuicdo social sobre o lucro das pessoas
juridicas, destinadas ao financiamento da seguridade social.”
De modo que, se o produto da arrecadacao for desviado de
sua exata finalidade, estara sendo descumprida a lei, certo
gue uma remota possibilidade do descumprimento da lei ndo

seria capaz, evidentemente, de torna-la inconstitucional.®*

A lei ndo deve ser considerada inconstitucional por causa de um ato
ilicito praticado pela Administracdo Publica, contudo o ato de desviar os recursos
da finalidade definida em lei descaracteriza o préprio tributo, pois torna impossivel

a concretizacdo da referibilidade indireta, como preceituado por Geraldo Ataliba.

> Amaro, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 11. Ed. Saraiva: Sao Paulo, 2005. pp. 79.

>* Recurso Extraordinario 138.284-8, Ceara. Rel. Min. Carlos Velloso.
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Neste caso, além da penalidade a ser imposta ao Administrador, cabe ao Sujeito

Passivo a restituicdo dos valores pagos.

Ja a segunda hipotese descrita por Luciano Amaro € a que melhor
encaixa-se a atual situacdo das Contribuicbes Sociais. O Poder Constituinte
Derivado n&o criou novo tributo ao editar a primeira emenda constitucional de

revisdo, mas alterou significativamente a natureza juridica das Contribuicdes.

Se, por exemplo, tivéssemos um tributo na forma de contribuicdo
social, com mesma hipotese de incidéncia e base de céalculo de outro imposto,
poderiamos afastar o bis in idem com base na sua finalidade, conceito ja
estabelecido pelo Supremo. Contudo, se a finalidade € alterada, tornado, no
mundo fatico, a receita da Contribuicdo Social um acréscimo as receitas de
impostos, como poderiamos justificar o bis in idem? N&o se justifica, pois a
interpretacdo que deve nascer do texto constitucional é a de que a existéncia da
CSLL e do IR-PJ sobre a mesma base de calculo, tendo o mesmo fato gerador s6
é permitido enquanto a CSLL for uma CONTRIBUICAO SOCIAL em sua
totalidade. A partir do momento em que parte das receitas de Contribuicdes for
transformada em imposto, esta desrespeitado 0 texto constitucional e,

consequentemente, violada a garantia ao nao bis in idem.

Por isso a cobranca seria inconstitucional, desrespeitando o art. 154,

| da C.F. Cabendo ao Sujeito Passivo a restituicao.

Como ja dito, a crise de identidade pela qual passa nosso poder
constituinte derivado, por nao saber distinguir assuntos constitucionais de
assuntos federais, tem levado a criagdo de emendas que dizem respeito somente

aos interesses da Unido.

A DRU como ja mencionado no capitulo inicial € um exemplo desta
crise, mas também o foi a criacdo da CPMF (Contribuicdo Proviséria sobre
MovimentagOes e Transferéncias Financeiras). Tributo inicialmente criado com o
nome de IPMF (Imposto Provisério sobre Movimentacdes e Transferéncias
Financeiras) respeitando os preceitos do artigo 154, | da Carta Magna, inclusive

quanto a reparticdo de suas receitas, mas, que em tempo posterior, foi substituido
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pela CPMF, numa clara demonstracdo de desrespeito ao federalismo. Basta
lembrar que a criacdo da CPMF nao representou a utilizacdo da competéncia
residual em matéria de ContribuicBes, que somente cabe a Unido, prevista no art.
195, § 4° da Lei Maior, mas sim a criacdo de um tributo novo, em desrespeito a
varios principios e garantias individuais resguardados pelo proprio texto
constitucional. Ou seja, mais uma vez o poder constituinte de emenda obrigou a
Constituicdo Federal a aceitar como parte de si um texto incoerente com as

demais normas constitucionais.

A instituicdo da CPMF foi exercida por meio de Emenda
Constitucional para, desta forma, poder desrespeitar o principio da néo-
cumulatividade, previsto no artigo 154, I. Ou seja, mais uma vez o Poder
Constituinte Derivado foi acionado, para legitimar um interesse exclusivo da
Unido, alterando o sistema constitucional tributério diretamente em sua fonte, sem

consideracdo aos demais entes federados.

O mesmo acontece com a DRU. O constituinte derivado, desde a
primeira emenda que desvinculou receitas de Contribuicbes Sociais, vem
exercendo seu poder modificador ndo somente em detrimento dos demais entes
federados (Estados, Municipios e Distrito Federal), mas também em desrespeito a
vontade do Constituinte Originario. Em capitulos anteriores deste trabalho foi
demonstrada a dificuldade que teve a Assembléia Nacional Constituinte em tornar
as Contribuicdes Sociais um tributo autbnomo, com base em sua finalidade.

Trabalho este que foi desconstruido ja na primeira emenda revisional.

Desvincular receitas de Contribuicdes Sociais, por menor que seja a
quantia, é ferir este tributo diretamente em sua natureza juridica, descaracteriza-
lo. A CSLL é o exemplo maior que temos no momento, pois como ja dito, o STF
entende que ndo ha inconstitucionalidade neste tributo devido a previsao
expressa na Constituicdo, que autoriza a sua instituicdo sobre o lucro. Contudo, o
gue deve ser ressaltado, € que o bis in idem somente sera justificado se tivermos
sobre o lucro a tributacdo mediante espécies tributarias distintas, uma na forma de
imposto e a outra na forma de contribuicdo. Nao foi a intencdo do Constituinte

Originario autorizar a instituicdo de dois impostos sobre o lucro, ou até mesmo de
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duas Contribuicfes, caso contrario o art. 154, |, da Constituicdo Federal ndo teria

valor.

O que foi dito até agora deveria ser 6bvio a qualquer cidaddo, mas
nao representa a realidade em que vivemos. As alteracbes trazidas pelas
emendas constitucionais desvinculadoras tornou vinte por cento das receitas de
Contribui¢cdes Sociais em Impostos. Portanto, no caso da tributacdo sobre o lucro,
temos a seguinte situacéo: do total de tributos arrecadados na forma de impostos,
cem por cento representam impostos, do total de tributos arrecadados na forma
de Contribuicbes Sociais, oitenta por cento representam Contribuicdes Sociais,
sendo os outros vinte por cento, sdo na realidade, verdadeiros impostos. Assim

temos um bis in idem de vinte por cento das Contribuicées Sociais.

Em ndmeros orgcamentarios, estes vinte por cento das Contribuices
Sociais representaram, somente no primeiro trimestre de 2009, um valor de quatro
bilhdes de reais. Anualizado, com base em valores constantes, chegaremos a
dezesseis bilhdes de reais somente com os vinte por cento desvinculados da
CSLL. Nao é a toa que ela teve suas aliquotas aumentadas simultaneamente a
gueda da CPMF. Principalmente sobre instituicdes financeiras, sobre as quais a
arrecadagdo com CSLL teve um aumento de quarenta por cento no primeiro
trimestre de 2009, enquanto a arrecadacdo com os demais tributos cairam em

média nove por cento, quando comparado com o mesmo periodo em 2008.
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7. CONCLUSAO

Diante dos argumentos apresentados nos capitulos anteriores o
trabalho conclui pela inconstitucionalidade das Desvinculacfes de Contribuicdes,
tendo como base a interpretacdo sistematica das normas constitucionais. A
Desvinculacdo de Receitas oriundas de Contribuigbes Sociais foi uma afronta ao
espirito originario da Constituicao.

O artigo 195 da Constituicdo Federal é a transcricdo da vontade do
povo, representada pela Assembléia Nacional Constituinte. Que em conjunto com
o artigo 149 consolidou as Contribuicbes Sociais como incontestaveis tributos
pautados pela finalidade, transformando em uma garantia a sociedade o
conhecimento antecipado do destino de suas contribuicdes, que, pelo texto atual,

deverdo subsidiar as atividades ligadas a Ordem Social.

A inconstitucionalidade fundamenta-se na violacdo de clausula
pétrea, disposta no artigo 60, 84°, IV, considerando que a destinacdo dos
recursos arrecadados ao financiamento da Saude, Educacdo, Previdéncia e
Assisténcia Social sdo verdadeiras Garantias Individuais estabelecidas pela
Constitui¢ao.

As Contribuicbes Sociais existentes nasceram do texto
constitucional, ou foram por ele recepcionadas, com o0 Unico intuito de financiar as
atividades sociais do Estado. Foi essa a justificativa utilizada para as suas
criacdes, contudo o que temos hoje é um desrespeito a essa regra, que vem a
configurar uma dicotomia interna que a Ciéncia do Direito ndo admite. Nao &
possivel a existéncia de duas normas de mesmo nivel hierarquico, dispondo do
mesmo tema, de forma contraria, sem que uma venha a revogar, mesmo que

tacitamente, a outra.
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O disposto no caput do artigo 76 da ADCT, na nossa opinido,
contradiz o que esta determinado no caput do artigo 195 do texto original da
Constituicdo Federal. Ademais, acreditamos que o Poder Constituinte Derivado,
por ser um poder subordinado, ndo pode se posicionar de forma contraria as
regras estabelecidas pelo Poder Constituinte Originario, sem que venha
expressamente a revoga-las. Principalmente, considerando que as alteracdes
trazidas pelas emendas ndo alteraram a natureza juridica das Contribuic6es

Sociais. Criando, desta forma, uma contradi¢ao entre Regras postas.

Entretanto, mesmo que qualquer das seis emendas editadas tivesse
alterado o caput do artigo 195, determinando que a finalidade das Contribuicbes
poderia vir a comportar desvinculacdes, acreditamos que mesmo assim as
desvinculagdes seriam inconstitucionais, pois violariam garantia individual

assegurada pelo Constituinte Originario.

Contudo, se concluimos que do ponto de vista juridico as
Desvinculacbes ndo possuem respaldo, a mesma conclusdao ndo € a que se
chega do ponto de vista de outras ciéncias. Se, por exemplo, analisarmos a
situacdo do ponto de vista contabil a DRU permite a alocacdo mais adequada de
recursos orcamentarios, a0 mesmo tempo em que ndo permite que determinados
itens de despesas fiqguem com excesso de recursos vinculados, ao mesmo tempo

gue outras areas apresentam caréncia de recursos.

Ou seja, analisando desta forma, a DRU foi demonstracao de grande
inteligéncia de nosso legislador. Segundo o site, a transferéncia de recursos do
Orcamento da Seguridade Social para outras finalidades quaisquer, como
pagamento de juros e elevacdo do superavit primario, e este dois, diga-se de
passagem, foram muito bem servidos pelas desvinculagées®>, leva a acreditar que

estd havendo excesso de recursos na Saude, Assisténcia Social e Previdéncia.

Entretanto ndo podemos dizer o mesmo do ponto de vista juridico.

Apesar da opinido em contrario de Ricardo Lobo Torres, que entende ser um

> SCAFF, Fernando Facury. Direitos Humanos e a Desvinculacao das Receitas da Unidao — DRU, Tributos e
direitos fundamentais / coordenador Octavio Campos Fischer. — Sdo Paulo: Dialética, 2004. pp. 75-76.
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absurdo as vinculagdes de recursos publicos®®, e, por isso, o correto seria realizar
as desvinculacdes. Entendemos ser compreensivel esta posicdo em relagdo as
excessivas vinculagbes de impostos, mas ndo em relacdo as Contribuigbes. A
final estariamos a aceitar a desnaturacado das Contribuices, pela via do Poder
Derivado, que, com razoavel certeza, ndo pretendeu chegar a esse resultado.
Razoavel certeza, pois a certeza absoluta somente os representantes do Poder
Derivado poderiam nos dar, contudo ndo acredito que seja algo que observara a
publicidade desejada.

N&o preciso dizer que a afirmacéo pela optica contabil, considerando
a analise fria dos numeros, ndo corresponde a realidade brasileira. Nosso sistema
de Saude, ndo consegue atender a demanda total, nossa Previdéncia € deficitaria
e ndo sustentavel, e nossa Assisténcia Social, no momento, resume-se ao
programa Bolsa Familia, que apesar de possuir méritos, vem, de forma
preocupante, elevando sua participacdo dentro da Seguridade Social, retirando
recursos de seus outros dois irmdos: Saude e Previdéncia. Sem falar da
educacdo, ndo integrante da Seguridade Social, que também foi atingida pela
desvinculacao das receitas, 0 que acabou por gerar certa movimentagao politica
para suprimir as desvinculacbes atreladas a “Contribuicdo Social — Salario
Educacao”. A Proposta de Emenda a Constituicdo 277/2008 visa proibir, que a
partir de 2011, os recursos da educacao sejam desvinculados. Na realidade € um
verdadeiro remendo constitucional, tentando desfazer algo que claramente nao

deveria ter sido feito pelo poder constituinte.

Resumindo, nossa Seguridade Social ndo esta tdo bem ao ponto de
poder abdicar parte de suas receitas. A manutencdo de uma sociedade
qualificada gera custos enormes, ndo sé no Brasil, mas em todo o mundo. Por
isso justifica a criacdo de tributos proprios, que visam elevar a qualidade de vida
da populagédo, assim como permitir uma distribuicdo de renda mais igualitaria.

Contudo, as desvinculagbes de receitas de Contribuicbes enganam a nos,

> TORRES, Ricardo Lobo. O orgamento na Constituicao: Tratado de Direito Constitucional Financeiro e
Tributario, volume V. 3. Ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2008. pp. 355.
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populacdo, sobrecarregada com tributos, que em percentual equivalem ao de

paises europeus, sem, entretanto, contarmos com 0S mesmos beneficios.

Esta atitude, para dizer o minimo, antijuridica da Politica
Administrativa brasileira ndo deve ser credita a um governo em especifico ja que
ela atravessa a gestao de dois presidentes de partidos rivais e quatro mandatos.
No passado o Brasil enfrentou sérias dificuldades econémicas que justificaram as
desvinculacdes de receitas. Hoje estas mesmas dificuldades ja ndo mais existem,
pelo menos ndo no mesmo grau, mas mesmo assim a emenda é renovada
periodicamente, com o velho pretexto de salvar a administracdo publica e a
estabilidade social. Argumento esse que, pelo menos hoje, ja ndo encontra

guarida em nosso Supremo Tribunal Federal®’.

>’ “Razdes de Estado n3o podem ser Invocadas para legitimar o Desrespeito a Supremacia da Constituicdo
da Republica. — A invocacdo das razdes de Estado — além de deslegitimar-se como fundamento idéneo de
justificacdo de medidas legislativas — representa, por efeito das gravissimas conseqiiéncias provocadas por
seu eventual acolhimento, uma ameaca inadmissivel as liberdades publicas, a supremacia da ordem
constitucional e aos valores democraticos que a informam, culminando por introduzir, no sistema de direito
positivo, um preocupante fator de ruptura da ordem constitucional. Nada recompde os gravissimos efeitos
que derivam do gesto de infidelidade ao texto da Lei Fundamental. A defesa da Constituicdo ndo se
expdem, nem deve submeter-se, a qualquer juizo de oportunidade ou de conveniéncia, muito menos a
avaliagBes discricionarias fundadas em razdes de pragmatismo governamental. A relagdo do Poder e de
seus agentes com a Constituicdo, ha de ser, necessariamente, uma relacdo de respeito. Se, em determinado
momento histdrico, circunstancias de fato ou de direito reclamarem a alteragdo da Constituicdo, em ordem
a conferir-lhe um sentido de maior contemporaneidade, para ajusta-la, desse modo, as novas exigéncias
ditadas por necessidade politicas, sociais ou econémicas, impor-se-d a prévia modificagdo do texto da Lei
Fundamental, com estrita observancia das limita¢cdes e do processo de reforma estabelecidos na prépria
Carta Politica.” (ADI 2.010-MC/DF. Relator Min. Celso de Mello.)
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