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RESUMO

Esta tese trata das contribuicOes especiais e o papel dos aspectos finalidade e
destinacdo na estrutura das normas tributarias perante o Estado Democratico de
Direito. Busca estabelecer limites a instituicAo da espécie tributaria e impedir o
desvio do produto de sua arrecadacdo. Consistindo a figura estudada em uma
espécie que assumiu relevancia no cenario juridico tributario brasileiro, busca-se
garantir a aplicacdo dos recursos naquelas finalidades que ensejaram a sua
instituicdo. Propondo uma nova estrutura a norma tributaria, a tese leva em
consideracdo a importancia destes dois aspectos como impositivos de limites ao
exercicio do poder de tributar. Sendo o Direito Tributario o campo em que deve viger
por exceléncia o principio da seguranca juridica, os estudos foram desenvolvidos na
perspectiva do positivismo exclusivista, com forte inspiracdo em Hart. Os aspectos
finalidade e destinacdo sdo apresentados de maneira separada com vistas a
destacar a obrigatoriedade da efetiva aplicagdo do produto da arrecadacdo. A
perspectiva de analise da relacdo juridica entre o Estado e o Contribuinte foi
modificada para adequa-la a consideracdo dos aspectos finalidade e destinacdo. A
pesquisa desenvolvida cuidou ainda de analisar os efeitos da desobediéncia e

inobservancia dos aspectos finalidade e destinagao.

Palavras-chave: Estado Democratico de Direito; ContribuicBes especiais; estrutura
da norma tributaria; finalidade e destinacéo; limites ao exercicio do poder de tributar;
relacdo juridica tributaria.



ABSTRACT

This thesis talks about the special contribution and the role of both purpose and
destination in the structure of tax rules in the Democratic State. It aims to establish
the limits to the institution of tax type and prevent goods to be deviated from tax
revenue. The object of study constitutes a type which has reached relevance in the
Brazilian tax law scene, it seeks to grant the use those resources for the purposes
that gave rise to their institution. By proposing a new structure to the tax norm, the
thesis takes into consideration the relevance of these two aspects as limit-imposing
to exercise tax power. According to Tax Law, the field which by excellence governs
the principle of tax security, studies have been developed under the perspective of a
strongly Hart-inspired exclusivist positivism. The aspects ‘purpose and destination’
are presented separately aiming to highlight to the mandatory effective application of
the tax collection product. The analysis perspective of the legal relation between
State and Taxpayer was changed to make it more adequate to examine ‘purpose and
destination’ aspects. The research also analyzed the effects of disobedience and

non-observance of the aspects ‘purpose and destination’.

Keywords: Democratic State; Special contributions; tax norm structure; purpose and

destination; limits to exercise tax power; tax law relation.



RIASSUNTO

Questa Tesi si occupa dei contributi speciali e del ruolo degli aspetti finalita e
destinazione nella struttura delle norme tributarie davanti allo Stato Democratico di
Diritto. Cerca stabilire i limiti all’istituzione della specie tributaria ed impedire la
deviasione del prodotto dei suoi contributi. Consistendo il tema studiato un
argomento che ha assunto rilevanza nel panorama del sistema giuridico tributario
brasiliano, cercasi garantire I"applicazione delle risorse alle finalita per cui sono state
istituite.La Tesi propone una nuova struttura alla norma tributaria e prende in
considerazione |'importanza di questi due aspetti come imposizioni dei limiti
all’esercizio del potere d’imposta. Essendo il Diritto Tributario un settore in cui si
deve vigorare per eccellenza il principio della sicurezza giuridica, gli studi sono stati
condotti nella prospettiva del positivismo esclusivo con forte ispirazione da Hart. Gli
aspetti finalita e destinazione sono presentati in modo separato per evidenziare
I"obbligo dell’applicazione effettiva del prodotto della contribuzione. La prospettiva
analitica del rapporto giuridico tra lo Stato e il contribuente & stata modificata per
essere adatta alla considerazione degli aspetti finalita e destinazione. La ricerca
sviluppata ha anche analizzato gli effetti della disobbedienza e violazione degli
aspetti finalita e destinazione.

Parole chiave: Stato Democratico di Diritto; contributi speciali; struttura della norma
tributaria; finalitd e destinazione; limiti all’esercizio del potere d’imposta; rapporto
giuridico tributario.
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INTRODUCAO

A tese desenvolvida, no presente trabalho, objetiva verificar se ha limites a
instituicdo de contribuicGes especiais e impedir o desvio dos recursos em sua virtude
arrecadados como forma de se conferir maior efetividades as mesmas.

As contribuicbes especiais constituem espécie tributaria que adquiriu
relevancia significativa desde a Constituicdo Federal de 1988, podendo seu
crescimento ser justificado com:

a) o fato de ndo haver partilha do produto de sua arrecadacdo com Estados,
em contraposicdo ao que ocorre com eventuais impostos novos, decorrentes da
competéncia tributaria residual estipulada no art. 154, I, da Constituicdo Federal;

Excecao a esta regra foi pela Emenda Constitucional n.° 44 que, alterando o
disposto no artigo 157, inciso lll da Constituicdo Federal, passou a determinar que a
Unido Federal deve entregar vinte e nove por cento do produto da arrecadacédo da
Cide-Combustiveis aos Estados e ao Distrito Federal.

b) a ndo configuracdo de bis in idem na coincidéncia dos fatos geradores
entre contribuicdes e impostos, haja vista o exemplo da Contribuicdo Social sobre o
Lucro Liquido e o Imposto de Renda das Pessoas Juridicas; e

c) o laconismo do artigo 149 da Constituicdo Federal quanto aos limites de
sua instituicdo, acarretando falta de controle e desobediéncia ao pressuposto
constitucional de validade, caracterizado pela finalidade das contribui¢cdes especiais.

O questionamento que se busca propor sobre tal trabalho é: “Ha limites a
instituicdo de contribuicbes especiais e ao desvio dos recursos em sua virtude
arrecadados no paradigma do Estado Democratico de Direito?”

Duvidas poderiam advir no que tange o carater inovador da presente tese,
haja vista a existéncia de diversas obras acerca do tema. Nao obstante, estas nao
devem subsistir ao se destacar, exatamente, a inovagao proposta na estrutura da
norma tributaria.

Varios autores ja se atentaram para o estudo das contribuicbes especiais no
Direito brasileiro; alguns concentrando seus estudos nas contribuicdes sociais,
outros nas contribui¢des interventivas, mas todos em busca da construgdo de uma

teoria geral das contribuicbes especiais.
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A jurisprudéncia pétria também tem enfrentado controvérsias ao analisar as
contribuicdes especiais em nosso sistema juridico.

Tais dificuldades decorrem da falta de detalhado regramento da espécie pela
Constituicdo Federal, problematica sobre a qual opina Becho (2011, p. 305) ao
afirmar que as contribuicbes especiais vém servindo para “desorganizar o sistema
tributario, tdo bem construido no passado recente”.

Enquanto o legislador constituinte preocupou-se com o0 estabelecimento de
limites claros e objetivos quanto a regra matriz de incidéncia dos diversos impostos,
cuidou apenas de caracterizar as contribuicdes especiais pelas finalidades que
devem atingir.

No direito comparado, as contribuicbes sdo vistas como decorréncia de
especial prestacdo de servicos do Estado para o contribuinte como, por exemplo, a
realizacdo de uma obra publica ou a ampliacdo dos servigcos publicos, sendo certo
que o produto da arrecadacao deve ser destinado ao financiamento das obras ou da
atividade publica correspondente.

Esta caracterizacdo constitucional das contribuicGes especiais por meio da
finalidade a que se destinam n&o se encontra, devidamente, retratada na estrutura
da norma tributaria de incidéncia: alguns autores entendem que a finalidade deve
integrar apenas a norma de competéncia tributaria relativa as contribuicbes. No
entanto, os estudos que tratam da estrutura normativa de incidéncia tributaria nao
tém se apresentado em consonancia com a norma de competéncia constitucional.

Questionamentos poderiam surgir quanto a opcdo da analise do tema sob a
perspectiva do direito tributario em detrimento de sua andlise sob a perspectiva do
direito financeiro.

Esta opcéo decorre exatamente da perspectiva inovadora da tese quanto ao
conteudo constitucional do aspecto destinacdo das contribuicbes especiais. Como
restara explicito no Capitulo 5, item 5.2, ndo se pode dissociar o direito tributario do
direito financeiro.

Em uma vertente juridico-dogmatica, optou-se nesse estudo pela abordagem
hipotético-dedutiva da questéo proposta, analisando-se o contetdo do artigo 149 da
Constituicdo Federal perante as teorias da norma tributaria desenvolvidas no Direito
brasileiro.

O primeiro capitulo, do presente estudo, destina-se a fixacdo de premissas

balizadoras da tese, tendo o segundo capitulo se destinado ao estudo da estrutura
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da norma de incidéncia tributaria. No terceiro capitulo, buscou-se tratar da
classificacdo das espécies tributérias, enquanto o quarto foi dedicado a andlise
especifica das contribuicbes especiais. O quinto capitulo, finalmente, dedica-se ao
estudo dos efeitos da teoria proposta na tese.

Entende-se, em conformidade com o pensamento de Toérres (2011, p. 41),
que os tributos ndo devem destinar-se, exclusivamente, ao financiamento das
despesas publicas, devendo servir, também, como garantia a continuidade dos
investimentos publicos.

As contribuigbes especiais devem ser um relevante instrumento de garantia a
estes investimentos publicos, seja no campo social, seja no campo econdmico,
desde que observados os seus pressupostos constitucionais de instituicdo: a

finalidade e a destinacdo do produto da arrecadacao.
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CAPITULO 1 - FIXANDO PREMISSAS

1.1. O Positivismo Juridico

O positivismo juridico tem, em Hans Kelsen, um dos seus maiores estudiosos.
Em sua obra “Teoria Pura do Direito”, Kelsen (1998) pretendeu analisar o direito livre
de qualquer influéncia ideoldgica, concluindo, pois, que, a teoria pura do direito
deveria ser uma teoria do Direito positivo buscando solugéo para a definicdo do que
seria e 0 que ndo seria o direito.

A pureza de sua teoria significa a proposta de garantia de um conhecimento
dirigido exclusivamente ao direito, excluindo do mesmo tudo aquilo que néo pertenca
ao objeto de estudo, ou seja, tudo aquilo que ndo possa ser determinado como
Direito.

E neste mesmo sentido que se pretende, no presente trabalho, desenvolver
estudos acerca das contribuicBes especiais, buscando estabelecer limites juridicos a
espécie com vistas ao respeito das diretrizes constitucionais regentes da matéria.

Para tal mister, entende-se ser o positivismo juridico a linha do pensamento
que permitirA maior seguranca quanto as conclusbées que advirdo da andlise
cautelosa dos elementos constitucionais e legais regentes da matéria.

Nas palavras de Bobbio (1995, p. 238):

Como a ciéncia consiste na descricdo avaliatéria da realidade, o método
positivista € pura e simplesmente o método cientifico e, portanto, é
necessario adota-lo se quer fazer ciéncia juridica ou teoria do direito. Se
ndo for adotado, ndo se fara ciéncia, mas filosofia ou ideologia do direito.

Trata-se o positivismo juridico, segundo Dimoulis (2006, p. 66) de “uma teoria
explicativa do fenbmeno juridico, isto é, uma das possiveis, historicamente
presentes e atualmente defendidas teorias do direito”, sendo necessario, para a sua
caracterizacao, separar o direito e a moral, pois uma vez estabelecido aquele, esta
nao tem poderes para modifica-lo.

Ha muitos pontos de relacéo e intersecdo entre o direito e a moral, mas, na
Visdo juspositivista, aquele deve se apresentar ausente de qualquer conotacéo

valorativa, pois ao Direito ndo cabe o fato de ser bom ou mau.
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Kelsen (1998, p. 76) destaca que “a validade de uma ordem juridica positiva é
independente de sua concordancia ou discordancia com qualquer sistema de moral”.
Para o estudioso, uma justificacdo do Direito positivo pela Moral apenas é possivel
‘guando entre as normas da Moral e as do Direito possa existir contraposicao,
guando possa existir um Direito moralmente bom e um Direito moralmente mau”.

Kelsen (1998, 75/76) destaca a irrelevancia da legitimagcdo da ordem juridica
pelos preceitos morais diante do positivismo juridico, visto que cabe a ciéncia
juridica o seu conhecimento e descricdo, ndo Ihe cabendo, por conseguinte, a
aprovacao ou desaprovacao.

Dessa forma, o estudioso do direito, sob o ponto de vista juspositivsta, deve
buscar a neutralidade na interpretacdo das normas juridicas, sendo que a validade
de uma norma juridica decorre da relacdo de pertinéncia a determinado
ordenamento juridico, desconsiderando-se o fato de a mesma ser boa ou ruim.

Ao objetivar o estudo do direito como é, e ndo como este deveria ser, 0
positivismo juridico deve postar-se de maneira neutra diante do mesmo, ou seja, 0
pensador do direito deve abster-se de justificar ou corrigir o direito conforme suas
preferéncias.

Ao analisar uma norma juridica, sob a visdo juspositivista, o tedrico do direito
deve distanciar-se do contetdo desta, com o objetivo de manter sua neutralidade
perante a mesma. Ele ndo deve deixar-se influenciar por juizos de valor ou de mérito
da norma e, tampouco, buscar corrigir a normatividade.

Nos dias atuais, a aplicacdo da teoria moral para a solugcdo de causas
judiciais dificeis tem exercido grande fascinio nos pensadores do direito. Em sua
obra, A Problematica da Teoria Moral e Juridica, Posner (2012) questiona este
deslumbramento e busca responder a seguinte questdo: quando os métodos do
positivismo juridico ndo sdo capazes de resolver satisfatoriamente uma questao
juridica, o direito deve orientar-se pela filosofia ou pela ciéncia? Apos reflexdes, o
estudioso conclui ser a ciéncia a resposta correta.

A moral, na visado de Posner (2012, p. 4), consiste em um:

conjunto dos deveres para com 0s outros (ndo necessariamente outras
pessoas - 0s deveres podem dirigir-se aos animais ou, 0 que é importante ,

a Deus) que em tese, pdem freio as nossas reagfes meramente egoistas,
emocionais ou sentimentais diante de questdes serias relacionadas a

conduta humana.
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Com efeito, a moral apresenta alta carga de relatividade, pois esta
subordinada a condicbes de lugar, época e a caracteristicas educacionais, por
exemplo, ndo se apresentando de forma uniforme em todo o mundo.

Conforme Posner (2012, p. 107):

Uma sociedade de pessoas “boazinhas”, o tipo de sociedade implicitamente
idealizada pelos moralistas académicos, ndo so seria tediosa como também
careceria de resisténcia, adaptabilidade e inovacao.

Este autor trata, como falsa, a relacdo obrigatéria entre o direito e a moral,
decorrente da coincidéncia entre certas obrigacdes morais e juridicas, sendo que tal
relacdo decorre do fato de serem ambos paralelos com vistas a propiciar a
cooperacao necesséria a prosperidade humana.

Kelsen (1998, p. 77) identifica a possibilidade de divergéncia entre a Moral e o

Direito ao afirmar que:

Se a ordem moral ndo prescreve a obediéncia a ordem juridica em todas as
circunstancias e, portanto, existe a possibilidade de uma contradicéo entre a
Moral e a ordem juridica, entdo a exigéncia de separar o Direito da Moral e
a ciéncia juridica da Etica significa que a validade das normas juridicas
positivas ndo depende do fato de corresponderem a ordem moral, que, do
ponto de vista de um conhecimento dirigido ao Direito positivo, uma norma
juridica pode ser considerada como valida ainda que contrarie a ordem

moral.

Na atualidade, a dicotomia direito e moral, associada a influéncia da teoria
moral, gerou uma divisdo do positivismo juridico: entre o positivismo juridico
exclusivo ou hard positivism e o positivismo juridico inclusivo ou soft positivism.
Fernandes (2015, 177/181) indica duas bases para a demarcacédo das linhas do
positivismo juridico na atualidade: a) a tese das fontes ou do fato social; e b) a tese
da separacao ou separabilidade conceitual entre direito e moral.

Conforme a primeira dessas teses, o direito é um fato social sendo
“‘compreendido como um produto de decisdes histéricas tomadas por aqueles que
detém o poder politico”. Em consonancia com a visdo de Hart, considera-se uma
proposicdo juridica verdadeira quando, associada a autoridade daqueles que
determinam as normas, representa uma convencao social aceita pela sociedade em
decorréncia do sistema de regras outorgadas por aqueles a quem foi atribuido o

poder de criar as leis.
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A segunda das teses, por sua vez, refuta a ideia de que a juridicidade
das normas depende do seu mérito substantivo, ou seja, da moral. Para o
positivismo juridico, ndo haveria relacéo, conceitualmente, necessaria entre o Direito
e a Moral.
Desta relacao entre os fatos morais e o conteudo do direito, Gongalves (2015,
p. 178) apresenta trés posicoes:

1) Necessariamente os fatos morais contribuem para o contetido do direito
(posicdo néo positivista como a de Ronald Dowrkin); 2) Necessariamente
apenas os fatos sociais contribuem para o contetdo do direito. Com isso 0s
fatos morais ndo podem contribuir para o conteudo do direito (posi¢cdo do
positivismo juridico exclusivo: J. Raz, S. Shapiro, A. Marmor); 3)
Possivelmente os fatos morais contribuem para o conteddo do Direito. Mas
se contribuem, é em resultado de algum fato social a que esles se referem,
visto que o Direito deriva de fatos sociais (posi¢cdo do positivismo juridico
inclusivista: J. Coleman).

Assim, o positivismo juridico exclusivo se caracteriza pela determinacao
cerrada de seus preceitos, inadmitindo a abertura para preceitos morais na
interpretacdo do direito. Segundo Dimoulis (2006, p. 135), o positivismo juridico
exclusivista afirma:

gue, apesar das influéncias de ordem genética, a moral nunca interfere
conceitualmente na definicdo do direito: algo é juridicamente valido quando

(e porque) corresponde a fatos sociais que podem lhe conceder essa
validade, e os mandamentos morais nunca adquirem relevancia juridica

como indica o termo ‘antiincorporacionismo’.

A moral, para os tedricos adeptos desta corrente do positivismo, ndo pode
servir de critério para a identificacdo do direito, pois ela ndo tem interferéncia na sua
definicdo. Para eles, a validade da norma juridica decorre da ocorréncia de fatos
sociais, juridicamente relevantes, caracteristica que ndo se apresenta nos
mandamentos morais.

Ao negar influéncia a moral, Dimoulis (2006, p. 140) indica que o positivismo

juridico exclusivista:

tende a admitir a existéncia de uma grande liberdade de decisdo do
aplicador, ja que, em caso de duvida interpretativa, de lacuna ou de norma
de baixa densidade normativa, ele decidira exercendo um poder préprio.

O pensador do direito, sob os auspicios do positivismo exclusivista, ndo deve
guestionar os valores dos quais se serviu o legislador ao estabelecer o direito,
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decorrendo tal posicionamento da independéncia conceitual do direito, que nao
depende de seus eventuais conteldos morais.

Para o positivismo juridico exclusivista, a moral deve ser afastada do direito
positivo, seja no tocante aos seus critérios de validade, seja no que diz respeito a
sua interpretacao.

A segunda corrente do positivismo, o positivismo juridico inclusivo ou soft
positivism, caracteriza-se pela incorporacdo dos principios morais na andlise da

validade e aplicacdo do direito positivo.

Conforme Dimoulis (2006, p. 137), os adeptos desta corrente de pensamento

consideram que os valores morais ndo sao sempre decisivos para definir e
aplicar o direito. Apesar disso, afirmam que, em certas sociedades, pode
haver uma convencgéo social impondo levar em consideracdo a moral para
determinar a validade e para interpretar normas juridicas. (...) os adeptos do
PJI acreditam na (possivel) existéncia de sistemas juridicos que adotam
‘critérios de juridicidade de cunho moral.

Os tedricos do positivismo juridico, inclusive, buscam a conciliacdo do
posicionamento positivista com a corrente moralista, entendendo que o direito deve
ser visto como uma convencdo social, abrindo-se possibilidade a existéncia de
sociedades nas quais deve-se levar em consideracdo a moral a fim de determinar a
validade e para interpretar normas juridicas. Por conseguinte, ao pensador do
direito, cabe a decisdo quanto a aplicacdo das normas morais como critério de
validade do direito positivo.

Para os positivistas exclusivistas, a moral ndo possui a capacidade de
determinacdo do direito, enquanto, para 0s positivistas inclusivistas, o direito
somente 0 sera caso corresponda aos aspectos morais.

Dimoulis (2006, p. 140) ressalta a tendéncia dos positivistas inclusivistas de
negar a existéncia de um poder discricionario, haja vista o afastamento do livre-
arbitrio do pensador do direito quando da introdu¢do da moral no sistema juridico. A
validade das normas juridicas de um sistema normativo independe de sua efetiva
aplicacdo pelos membros da sociedade e decorre do simples fato de serem
emanadas conforme estabelecido pelo proprio ordenamento.

Conforme os ensinamentos de Kelsen (1998, 235/238), pode-se afirmar que a
validade de uma norma nado decorre do atendimento dos requisitos formais de

elaboracao estabelecidos no sistema. Baseando-se o positivismo juridico na ideia de
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coercdo com vistas a producao de efeitos pela norma juridica, os destinatarios das
ordens juridicas devem acreditar que a sua desobediéncia se seguird o cumprimento
da ameaca prevista.

Na concepcédo positivista de Kelsen (1998, p. 35), a coercao significa uma
reacdo da ordem juridica aquelas situacdes consideradas indesejadas, haja vista a
sua perniciosidade a vida em sociedade. O estabelecimento de uma sancéo para a
hipétese de descumprimento da norma juridica estimula a adocdo da conduta
prescrita pelo direito.

Raz (2012, p. 248) indica que a existéncia de um dever juridico, somente,
sera caracterizada pela imposicdo de uma sanc¢do para a hipétese de violacao da
prescricAo normativa, garantida pelo uso da forca, constituindo a coercdo o
fundamento do direito, pois, em sua razdo, ha obediéncia as leis.

Duas séo as funcdes da sancdo no entendimento de Flavio Couto Bernardes
(2006, p. 48): a primeira consistente na aplicagdo de uma pena como forma de
desestimular o ndo cumprimento da conduta prevista; e a segunda consistente na
permissao a execuc¢dao forcada na hipotese de violagdo da norma juridica.

A institucionalizacdo da sancdo promovida pelo positivismo juridico acarreta
maior seguranca ao ordenamento juridico pois, na hipétese de inobservancia do
mandamento constitucional na edicdo das normas juridicas, estas deverao receber a
sancdo prevista no préprio ordenamento juridico, visando a protecdo da ordem
constitucional e do interesse publico.

A tradicao, na pratica juridica brasileira, para os casos de normas que deixem
de observar os preceitos constitucionais em sua edi¢édo, é de atribuir-lhes a sancéo
consistente em sua nulidade, conforme nos atenta Pontes (2002, p. 37/40):

No Brasil, prevalece o sistema da nulidade da norma inconstitucional,
também heranca da influéncia do Direito Constitucional norte-americano. A
pronincia de nulidade, em principio, opera ex tunc, atingindo todos os
efeitos produzidos pela norma julga invalida em face da Constitui¢éo.

O fundamento para a adogéo da teoria da nulidade sempre foi o principio da
supremacia da Constituicdo, tendo em vista a circunstancia de que admitir e
preservar a validade ou a eficacia, ainda que por um certo periodo de
tempo, de norma inconstitucional, significaria ofender ou suspender a

eficacia, por igual periodo de tempo, dos comandos constitucionais com 0s
guais aquela norma conflite.

(...)

Importante registrar que ndo ha autorizacéo legal para a flexibilizacdo do
efeito ex tunc da declaracao de inconstitucionalidade no sistema difuso de
constitucionalidade, ao contrario do que ocorre no sistema concentrado, em
gue a Lei n. 9.868/99 (art. 27) permite que o Supremo Tribunal Federal, por
maioria de dois tercos de seus membro, possa calibrar a eficacia, em tese
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retroativa, da pronuncia de inconstitucionalidade, tendo em vista razdes de
seguranca juridica e de excepcional interesse social.

(...)

Assim sendo, em principio, a declaracdo de inconstitucionalidade em sede
de controle difuso gera a anulacao retroativa (ex tunc) da norma impugnada
na relacéo juridica concreta, decidida definitivamente pelo Poder Judiciario,
mesmo que O respectivo processo ndo chegue a apreciacdo do Supremo
Tribunal Federal, situacdo que pode ocorrer por forca das vicissitudes

sofridas pelas vias processuais ordinarias.

Mendes (2013, p. 249/250) apresenta pensamento similar acerca da nulidade

da lei inconstitucional no Direito brasileiro:

O dogma da nulidade da lei inconstitucional pertence a tradicdo do Direito
brasileiro. A teoria da nulidade tem sido sustentada por praticamente todos
0S nossos importantes constitucionalistas. Fundada na antiga doutrina
americana, segundo a qual ‘the inconstitutional statute is not law at all’,
significativa parcela da doutrina brasileira posicionou-se em favor da
equiparacdo entre inconstitucionalidade e nulidade. Afirmava-se, em favor
dessa tese, que o reconhecimento de qualquer efeito a uma lei
inconstitucional importaria na suspensdo proviséria ou parcial da

Constituicéo.

Entende-se que a nulidade da lei inconstitucional deve ser referendada pelo
ordenamento juridico conferindo, aqueles que se submeteram aos seus efeitos, 0
direito & recomposicao ao statu quo ante de sua situacao juridica.

A permissdo de producdo de efeitos de norma inconstitucional, possivel
mediante a modulacdo de efeitos na declaracdo de inconstitucionalidade pelo
Supremo Tribunal Federal, pode significar instrumento de deslealdade tributaria do
Estado face ao contribuinte no momento em que considerar o tributo inconstitucional

apenas desde o momento da decisédo da Corte Suprema.

1.1.1. A posicéo adotada

Em que pese o posicionamento dos adeptos do soft positivism, a auséncia de
indicacdo de critérios bem definidos a serem utilizados na interpretacdo do direito
acarreta inseguranca juridica, tendo em vista a ja apresentada subjetividade e
variacdo dos conceitos morais, bem como pela duvida quanto a certeza de correcao
da interpretacdo apresentada.

Embora o direito seja uno, no campo tributario, a aceitacdo da influéncia da

moral na aplicacdo da norma juridica possui o condao de ceifar, mortalmente, a
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seguranca juridica, indispenséavel a tal seara do direito, o qual ndo pode sujeitar-se
ao arbitrio do aplicador do direito.

Dimoulis (2006, p. 145) alerta que a submissdo da validade e da interpretacéo
das normas juridicas as crencas morais acerca da democracia, da liberdade ou de
qualquer outro valor “destréi a segurancga juridica do sentido da previsibilidade das
consequéncias juridicas de uma conduta”.

Ao abordar o tema sob a perspectiva do positivismo juridico exclusivista ou
hard positivism, centram-se o0s esforcos no estudo do direito posto por uma
autoridade competente, sem se preocupar com as observacbes morais que
inspiraram a criacdo do direito, haja vista consistir em uma exigéncia do sistema
juridico a separacao entre a moral e o direito.

Entende-se a possibilidade de a moral servir como inspiracdo a producao
normativa, devendo sua inclusdo no ordenamento ocorrer apenas como norteador
da elaboracdo das normas relativas as contribuicbes especiais, de forma a
possibilitar que estas atendam as finalidades, constitucionalmente, estabelecidas no
artigo 149 da Constituicdo Federal. Melhor dizendo, a moral pode servir como
inspiragdo para o0 estabelecimento da finalidade das contribuicbes especiais,
observando-se o disposto no artigo 3° da Lex Major.

Como primeira premissa do presente trabalho, estabelece-se que o pensador
do direito deve observar o positivismo juridico exclusivista ou hard positivismo. Ao
deparar-se com a legislacéo tributaria definidora da obrigacéo tributaria, € vedada a
adocao de preceitos diversos daqueles, expressamente, postos no ordenamento
juridico pelo legislador quando da aplicacdo da norma ao caso concreto. No caso
das contribuicbes especiais, merece especial atencdo do positivismo juridico, a

finalidade e a destinacao do produto da arrecadacao.

1.2. Seguranca Juridica

O fato de o Estado brasileiro consistir em um Estado Democratico de Direito
traz, como consequéncia, a obrigacdo de busca do cumprimento daquelas
finalidades que Ihe s&o impostas pelo “caput” do artigo 3° da Constituicdo Federal.
Entendemos que as contribuicbes especiais, em razdo de sua caracterizagcéo

constitucional pela finalidade que buscam atingir, apresentam-se como relevante
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instrumento para se atingir tais objetivos, concedendo concretude ao texto
constitucional.

N&o obstante, diante do posicionamento adotado, quanto a observancia do
positivismo juridico exclusivista no que diz respeito a determinacdo da obrigacéo
tributaria das contribuicdes especiais, a seguranca juridica se apresenta como uma
das bases de legitimidade do sistema constitucional tributario, bem como um meio
de garantia no que tange ao cumprimento das finalidades do Estado.

A adocdo do positivismo juridico exclusivista busca reforcar a seguranca
juridica como uma das bases de legitimidade do sistema constitucional tributario,
servindo como um meio de se atingir os objetivos do Estado brasileiro definidos no
texto constitucional.

Avila (2014, p. 141) afirma que a seguranca juridica, enquanto resultado da
ideia de Direito, “¢é um valor constitutivo do Direito, visto que sem um minimo de
certeza, de eficacia e de auséncia de arbitrariedade ndo se pode, a rigor, falar de um
sistema juridico”.

Carrazza (2000, p. 298), por sua vez, destaca a importancia da seguranca
juridica para a vida em sociedade, pois esta se apresenta como uma forma de
“oromover os valores supremos da sociedade, inspirando a edicéo e a boa aplicacéo
das leis, dos decretos, das portarias, das sentencas, dos atos administrativos etc”.

Para este ultimo autor, a segurancga juridica deve “procurar tornar segura a
vida das pessoas e das instituicbes”, sendo tal propdsito obtido no direito tributario
‘quando a lei, longe de abandonar o contribuinte aos critérios subjetivos e
cambiantes da Fazenda Publica, traca uma acao-tipo (abstrata) que descreve o fato
que, acontecido no mundo fenoménico, fara nascer o tributo”.

Avila (2014, p. 53/62) ainda destaca consistir o atual estado de inseguranca
juridica em fator impositivo ao estudo da seguranca juridica. Este estado de
inseguranca decorre de causas sociais e juridicas. Como causas sociais, 0 autor
indica a pluralidade da sociedade; a diversidade de interesses dos individuos; a
multiplicidade de valores existentes na sociedade; o intervencionismo estatal
superutilizado; as denominadas “leis 6nibus”, que, por meio de “um Unico
instrumento legislativo, introduzem modificacbes em grandes e em distintos setores
do ordenamento juridico”; a produgédo legislativa por mais de uma autoridade; e as

leis com alto grau de abstragéo e indeterminagéo.



25

Como fatores juridicos que fundamentam o atual estado de inseguranca
juridica, este autor destaca a abstracdo doutrinaria e a complexidade do
ordenamento juridico, podendo a mesma constituir fonte de ilegitimidade do direito
tributario, vindo a provocar uma ruptura da harmonia que deve existir entre a
sociedade e o ordenamento juridico, uma vez que acarreta trés problemas: a) falta
de intelegibilidade do ordenamento juridico, pois o cidaddo desconhece qual a regra
valida; b) caréncia de confiabilidade do ordenamento juridico, pois o cidadao tem
duvidas quanto a efetiva aplicacdo da norma ao seu caso; c) falta de calculabilidade
do ordenamento juridico, pois o cidaddo desconhece qual sera a norma valida.

Avila (2014, p. 74) conclui afirmando que:

A auséncia ou a pouca intensidade dos ideais de cognoscibilidade, de
confiabilidade e de calculabilidade do Direito instalam a incerteza, a
descrenca, a indecisdo no meio social, fazendo com que se coloquem em

davida até mesmo principios tradicionais, como a seguranga juridica, a
capacidade contributiva, a igualdade e a legalidade.

Consistindo a seguranca juridica em um principio-garantia do Sistema
Constitucional Tributario, Torres (2011, p. 19) alerta-nos quanto ao duplo significado
da expressao sistema tributario: este sera uma norma de proibicdo e uma norma de
garantia.

No primeiro dos significados, objetiva vedar a adogao de “comportamentos
normativos ou hermenéuticos contrarios ao modelo sistémico exigido ou dirigidos a
comprometer sua efetividade”; enquanto no segundo, “permite a concretizagdo dos
principios do sistema tributario, e da seguranca juridica, em particular, nas suas
maximas possibilidades”.

Avila (2011, p. 22) sustenta que a seguranca juridica deve ser entendida
como “um fim sistémico a ser efetivado por meios tipicos, como expectativa de
solugéo aos problemas decorrentes da ‘inseguranga’.

No Estado Democratico de Direito, a seguranca juridica visa garantir 0s
direitos e liberdades fundamentais do cidaddo baseando-se na certeza juridica,
estabilidade sistémica e confianga legitima.

A certeza do direito sera viabilizada, dentre outas formas, pela observancia do
principio da legalidade, formal e material, e a correta definicAo das espécies
tributarias. Como forma de expressédo da seguranca juridica tributaria, tal conviccao

estd a exigir a previsibilidade do comportamento e da aplicacdo das normas,
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possibilitando o planejamento das atividades e dos atos patrimoniais dos
contribuintes.

A certeza permite que 0s contribuintes atuem com seguranca quanto as
repercussdes fiscais de suas condutas, e, desta forma, reduzem-se as
possibilidades de conflito com o fisco. Uma das formas de expresséo da certeza do
direito, como aspecto da seguranca juridica tributaria, conforme Térres (2011, p.

201) se configura na:

determinacdo de conceitos, objetividade e clareza das leis tributarias, pois
dificuldades na definicdo das condutas podem induzir contribuintes a erros
ou ao descumprimento da legislacé@o, o que lhes podera render sancdes ou

até mesmo a privacao de liberdade.

Para garantir a seguranca juridica tributaria e, desta forma, controlar a
complexidade, assegurar a clareza e a preservacado de expectativas legitimas, o
Sistema Constitucional Tributario deve procurar reduzir, permanentemente, a
indeterminac&o de suas regras. No que tange a referente consideracéo, Avila (2014,
p. 183) compreende a seguranca juridica tributaria como fundamento do principio da
legalidade a medida em que este permita ao contribuinte, quanto aos tributos,
‘reconhecer de antemado o sentido normativo pela interpretacdo da regra de
tributacdo, cabendo ao Poder Legislativo fixa-lo, as inteiras, na sua hipbtese de
incidéncia’.

O legislador deve, portanto, servir-se de acdes e de procedimentos que
confiram certeza aos conteudos das competéncias, dos direitos e das garantias
inerentes as medidas de justica do sistema tributario. No mesmo sentido, € o escolio

de Avila (2014, p. 183) para quem a seguranca juridica representa

um estado ideal de certeza (relativa) como a possibilidade de o cidadao
conseguir prever, com alto grau de determinacdo, o conteido das normas
materiais e procedimentais a que esta e a que estara sujeito, ou a estrutura

argumentativa por meio da qual o contelido dessas normas € determinado.

Desta forma, serd obtida a estabilidade na aplicagdo das leis tributérias, a
partir de uma construgdo de sentido orientada pelo fim sistémico da seguranca
juridica.

A solidez do sistema juridico tributario decorre, ainda, da hierarquia e das

relacbes entre as competéncias tributdrias, principios e regras juridicas,
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previsibilidade e, conforme Torres (2011, p. 22), “pela abertura axiolégica do sistema
juridico, com sua diferenciacdo em relacdo aos demais sistemas e dever de
preservacao dos valores institucionalizados”.

Como forma de expressao do principio da seguranca juridica, a estabilidade
do direito pode ser subjetiva ou objetiva. Em seu aspecto subjetivo, a seguranca
juridica significa seguranca do ordenamento juridico mediante a previsibilidade e a
certeza quanto as obrigacdes, deveres, direitos, créditos e proibicdes.

No aspecto objetivo, a seguranca juridica significa a “estabilidade sistémica”
dividindo-a Torres (2011, p. 206) em:

(i) estabilidade das formas (por coeréncia estrutural e parametricidade); (ii)
estabilidade temporal (preservacdo de situagdes consolidadas no tempo);
(iii) estabilidade por calibracdo ou balanceamento do sistema de normas e a

(iv) seguranca juridica dos principios.

A estabilidade das formas se consubstancia nos aspectos relativos a
producdo das normas bem como a relacdo das diversas normas entre si. Neste
sentido, a estabilidade consagra-se por meio da garantia conferida aos contribuintes
quanto a observancia e ao respeito das situacdes juridicas ja consolidadas no
passado, assim como das que se consolidarao.

No aspecto temporal da seguranca juridica objetiva, esta estara consagrada
por meio da observancia dos institutos do direito adquirido, do ato juridico perfeito,
da coisa julgada e da irretroatividade do direito. Nas palavras de Torres (2011, p.
207):

Esta modalidade de seguranca juridica, renovada no constitucionalismo do
Estado Democratico de Direito, entre outros, garante o destinatario das
normas contra mudancas inopinadas ou frequentes, justifica modulacdes de
efeitos de decis@es, dantes inconcebiveis, admite a manutencdo de atos

anulaveis ou revogaveis em fun¢do do tempo decorrido ou a demonstracdo
de confianca e credulidade na sua validade.

No terceiro aspecto, denominado estabilidade por calibracdo, a seguranca
juridica se relaciona com a confianga quanto a aplicagdo do direito e seu
funcionamento sistémico. Somente a certeza do contribuinte quanto a aplicacdo do
direito € capaz de conferir-lhe a seguranca juridica necessaria ao pleno exercicio de

suas atividades.
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Quanto a seguranca juridica dos principios, Torres (2011, p. 207) indica
abranger:

todos os meios necessarios a efetivagdo dos principios e valores, bem
como o sopesamento, ademais das garantias constitucionais de proibi¢éo
de excesso, proporcionalidade e razoabilidade, integra-se ao conteddo da

seguranca juridica mediante estabilidade do ordenamento.

Torres (2011, p. 208) conclui que a seguranga juridica, nos dias atuais, “deixa
de ser uma seguranga ‘de direitos subjetivos’ para transformar-se em preservacéo
do ordenamento, pela acessibilidade, inteligibilidade, estabilidade de relagbes
juridicas ou confiabilidade sistémica”.

E sob estes aspectos que se deve entender a seguranca juridica no direito
tributario: acessibilidade, intelegibilidade e estabilidade das relacfes juridicas. Da
relagcdo entre a certeza do direito e a estabilidade do sistema juridico tributério
advém a confiabilidade do mesmo.

Avila (2014, p. 138) entende a seguranca juridica como:

exigéncia de “estabilidade na mudanga”, isto €, como a protegcdo de
situacdes subjetivas ja garantidas individualmente e a exigéncia de
continuidade do ordenamento juridico por meio de regras de transicdo e de
clausulas de equidade. A palavra mais consistente para denotar esse
sentido €, assim, “confiabilidade”, compreendida como a exigéncia de um
ordenamento juridico protetor de expectativas e garantidor de mudancgas

estaveis.

A analise das contribuicBes especiais, sob o prisma do positivismo juridico,
deve buscar proteger as expectativas dos contribuintes de verem atendidas as
finalidades para as quais foram instituidas.

Esta expectativa, somente, podera ser protegida ao exigir-se a correta
destinacao do produto da arrecadacéao as finalidades que ensejaram a sua cobranca
e que foram, devidamente, indicadas na lei instituidora. Em respeito & seguranca
juridica, deve ser repelida toda e qualquer malversacdo ou desvio dos valores
arrecadados por meio das contribuicbes especiais.

Carrazza (2000, p. 300) destaca decorrer da seguranca juridica enquanto
protecdo da confianga, o principio da tipicidade fechada, “com a correspondente
proibicdo do emprego da discricionariedade fazendéria”.

Exemplo desta discricionariedade fazendaria decorre do excesso de producéo

legislativa tributaria brasileira, ocorrendo, muitas vezes, de forma repetitiva,
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permeada pelo desconhecimento dos seus destinatarios quanto ao tecnicismo de
sua linguagem.

Tal cenario gera absoluta inseguranca juridica tributaria e da origem a
enormes e severos prejuizos aos particulares na organizacdo e exercicio de suas
atividades. As empresas, para melhor compreender a legislacdo, e cumprir
corretamente com suas obrigacfes tributarias, sdo obrigadas a cercar-se de um
enorme contingente de pessoas, contribuindo para a reducdo da sua eficiéncia e
aumentos dos custos.

O Banco Mundial, por meio do relatério Doing Business?, avaliou, em 183
Estados, o tempo gasto pelas empresas para o cumprimento das obrigacdes
tributarias, concluindo ser o Brasil o Estado onde mais se consume tempo para as
referidas tarefas. Enquanto uma média empresa brasileira gasta 2.600 horas por
ano para o cumprimento das obrigacdes tributarias, uma equivalente, no Chile, gasta
291 horas. Caso esteja localizada nos Estados Unidos, a empresa gastara 175
horas por ano com tais tarefas.

Este cenario cadtico pode ser atribuido a dois fatores: a) a imprecisdo na
elaboracao das leis tributérias; e b) o excesso de obrigacdes tributarias acessorias,
com a eventual existéncia de obrigacfes acessorias com informacdes repetidas. A
imprecisdo na elaboracdo das leis tributarias decorre do fato de que, muitas vezes,
elas se apresentam vagas e/ou lacbnicas e, majoritariamente, com péssima

formulacdo gramatical. Como bem alerta Becker (2004, p. 16):

as leis fiscais sédo obra do Ministério do Planejamento e do Ministério da
Fazenda. Os objetivos de politica fiscal daquela lei sdo claros e simples.
Entretanto, a sua formulacdo é péssima. Tdo péssima que se torna
ininteligivel e impraticavel. Necessita a elaboracdo de regulamento que a
converta na imagem e semelhanca do homem, isto é, humanamente

praticavel.

A inseguranca juridica, decorrente das leis vagas e lacOnicas, causa “severos
prejuizos a organizagdo das atividades dos particulares”, prestando-se, muitas
vezes, a estimular comportamentos corruptos e de sonegacao. Por outro lado, tais
leis tém, como objetivo, a transferéncia, ao Poder Executivo, da possibilidade de

regéncia de um verdadeiro “estado de excecao”.

1 Estudo disponivel em: <http://portugues.doingbusiness.org/data/exploretopics/paying-taxes>.
Acesso em: 16/07/2015.
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Avila (2014, p. 136) alerta para o fato de que “a seguranca juridica demanda a
capacidade de o cidadao poder entender, com exatiddo, o conteido normativo das
normas, quer gerais, quer individuais”.

Neste sentido o artigo 11, da Lei Complementar n.° 95 (Brasil, 1998),
determina que “as disposi¢des normativas serdo redigidas com clareza, precisao e

ordem légica”. Para tal mister, o dispositivo estabelece que:

| - para a obtencéo de clareza:

a) usar as palavras e as expressdes em seu sentido comum, salvo quando
a norma versar sobre assunto técnico, hipétese em que se empregara a
nomenclatura prépria da area em que se esteja legislando;

b) usar frases curtas e concisas;

c) construir as oracdes na ordem direta, evitando preciosismo, neologismo e
adjetivacdes dispensaveis;

d) buscar a uniformidade do tempo verbal em todo o texto das normas
legais, dando preferéncia ao tempo presente ou ao futuro simples do
presente;

€) usar os recursos de pontuacdo de forma judiciosa, evitando os abusos de
caréter estilistico;

Il - para a obtencéo de preciséo:

a) articular a linguagem, técnica ou comum, de modo a ensejar perfeita
compreensao do objetivo da lei e a permitir que seu texto evidencie com
clareza o contelido e o alcance que o legislador pretende dar a norma,;

b) expressar a ideia, quando repetida no texto, por meio das mesmas
palavras, evitando o emprego de sinonimia com propdésito meramente
estilistico;

c) evitar o emprego de expressdo ou palavra que confira duplo sentido ao
texto;

d) escolher termos que tenham o mesmo sentido e significado na maior
parte do territério nacional, evitando o uso de expressfes locais ou
regionais;

€) usar apenas siglas consagradas pelo uso, observado o principio de que a
primeira referéncia no texto seja acompanhada de explicitacdo de seu
significado;

f) grafar por extenso quaisquer referéncias a nimeros e percentuais, exceto
data, nimero de lei e nos casos em que houver prejuizo para a
compreenséo do texto; (Redacdo dada pela Lei Complementar n® 107, de
26.4.2001)

g) indicar, expressamente o dispositivo objeto de remiss&o, em vez de usar
as expressdes ‘anterior’, ‘seguinte’ ou equivalentes; (Incluida pela Lei
Complementar n° 107, de 26.4.2001)

Il - para a obtencao de ordem logica:

a) reunir sob as categorias de agregacao - subsecao, secao, capitulo, titulo
e livro - apenas as disposicfes relacionadas com o objeto da lei;

b) restringir o conteldo de cada artigo da lei a um Unico assunto ou
principio;

c) expressar por meio dos paragrafos os aspectos complementares a norma
enunciada no caput do artigo e as excecdes a regra por este estabelecida;
d) promover as discriminacdes e enumeracdes por meio dos incisos, alineas
e itens.
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Entende-se que a compreensao do texto normativo pelo cidadao constitui
uma exigéncia da seguranca juridica, sendo a observancia pelo legislador do
disposto no artigo 11 da Lei Complementar n.° 95 imperiosa.

Uma lei editada, com a estrita observancia dos requisitos de clareza e
precisdo estipulados naquele instrumento normativo, certamente reduzird as
incertezas do ordenamento, preservando a confianca, uma vez que se baseara na
auséncia de tratamentos diferenciados e subjetivismos.

Desta forma, a seguranca juridica servira como forma de garantir a igualdade
e/ou a justica da tributacdo a medida que fundamenta e garante outros principios e
valores consagrados pelo ordenamento juridico, tais como a vedacdo a
discriminacao, a adocao de privilégios e ndo confisco, servindo como instrumento de

conferir-se concretude em relacéo ao texto constitucional.

1.2.1. Concretizacdo do principio da seguranca juridica e as contribuicdes

especiais

Avila (2014, p. 296) conceitua a seguranca juridica tributaria como:

uma norma-principio que exige dos Poderes Legislativo, Executivo e
Judiciario a adog¢do de comportamentos que contribuam mais para a
existéncia em beneficio dos contribuintes e na sua perspectiva, de um
elevado estado de confiabilidade e de calculabilidade juridica, com base na
sua elevada cognoscibilidade, por meio da controlabilidade juridico-racional
das estruturas argumentativas reconstrutivas de normas gerais e
individuais, como instrumento garantidor do respeito a sua capacidade de,
sem engano, frustracdo, surpresa ou arbitrariedade, plasmar digna e
responsavelmente o seu presente e fazer um planejamento estratégico

juridicamente informado do seu futuro.
As relacbes juridicas tributarias estabelecidas entre o Estado e os
contribuintes devem pautar-se pela confiabilidade no conteddo das normas

tributarias e nas acdes dos 6rgdos e autoridades publicos encarregados de sua
aplicacdo.? Como ressalta Torres (2011, p. 210):

A experiéncia ou a pratica de criacdo e aplicacdo de normas tributarias
gera, a exemplo da legalidade ou do préprio ordenamento juridico,
expectativas legitimas de confianga, como uma espécie de ‘corregdo’ do

2 Conforme Torres (2011, p. 213): “A confianga néo é outro, sendo a preponderancia da verdade ante
a duvida ou incerteza”.
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ordenamento ou da prépria legalidade na redugdo de complexidade do
mundo exterior.

Para Toérres (2011, p. 213/214):

O principio da seguranga juridica requer a confianga dos jurisdicionados no
bom funcionamento do Sistema Juridico e esta confianga, por sua vez,
apresenta-se como uma eficacia do principio de certeza do direito ou da
estabilidade do ordenamento, para exigir a recomposicdo do estado de
seguranca.

Por conseguinte, sempre que se verificar alguma quebra de seguranca
juridica, igualmente havera afetacdo a expectativa de confianca legitima
guanto a (i) certeza ou acessibilidade, (ii) estabilidade ou (iii) & confianca
stricto sensu. Estas sdo as fungfes diferenciadas da confianga legitima em
relagdo ao principio de seguranca juridica.

Na seara tributaria, ndo se pode admitir a incerteza do direito e de sua
aplicacdo, sendo-lhe de fundamental importancia a estabilizacdo das relacdes
consolidadas no tempo. Esta garantia deve ocorrer por meio do principio da
seguranca juridica.

Outra forma de se garantir a seguranca juridica é através da clareza dos
textos normativos. Um texto normativo que se apresente de forma confusa gera
absoluta inseguranca juridica, pois se encontra sujeito ao arbitrio e a incorrecao da
deciséo e aplicacao do direito.

Avila (2014, p. 304/305) sustenta que o direito deve ser compreensivel ao
cidadao, pois sendo imperativa a sua obediéncia, deve ele “ser capaz de guiar o
comportamento dos seus sujeitos — que sO pode ocorrer se estes Ultimos puderem
saber o que aquele significa e puderem agir com base nele”.

A ambiguidade dos textos legislativos ou a discricionariedade em sua
aplicacdo sdo caracteristicas geradoras da tensdo entre o fisco e os contribuintes
em razao do conflito entre certeza e arbitrio. A possibilidade de varias interpretacbes
do texto legislativo pode levar o pensador do direito a divergentes decisfes e, desta
forma, gerar inseguranca juridica.

Para Torres (2011, p. 240), a seguranca juridica ampara-se em:

a) certeza relativa a atuacao dos Orgdos de produgdo de normas, seus
procedimentos e competéncias materiais (certeza como acessibilidade
formal);

b) certeza sobre o conteddo da legalidade (certeza como acessibilidade
cognitiva ou seguranca de orientacao);

c) certeza quanto aos efeitos decorrentes da aplicacdo da lei e a
preservacdo dos direitos (certeza funcional);
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d) certeza como previsibilidade dos efeitos de atos e fatos juridicos (certeza
institucional).

A estabilidade formal do direito consiste na preservagdo da confianca
mediante a facilitagdo do acesso as normas e por meio da intelegibilidade do direito
positivo. A seguranca juridica de orientacdo consubstancia-se na exata
compreensao do direito e critérios de sua aplicacdo em consonancia com os valores
do ordenamento juridico.

Torres (2011, p. 246/247) faz importante alerta quanto a clareza dos textos
normativos em direito tributario:

A ignorancia em matéria tributaria € um fenémeno concreto e imune a
davidas. Os individuos em geral tém dificuldade para conhecer e identificar
os tributos e toda a tecnicidade que os envolve. Soma-se a esta
perplexidade as formas de apresentacdo dos textos legais e a dificuldade de
relacionamento e atendimento da Administracdo Tributaria. Ndo se tem

qgualquer dificuldade para entender que estd aqui parcela substancial das
causas de inseguranga juridica, ou do nosso ‘estado de excegao

permanente” em matéria tributaria.

No que tange a seguranca juridica tributaria, € necessario que o legislador, ao
instituir uma contribuicdo especial, identifigue de forma clara e objetiva sua
finalidade. Desta forma, o cidaddo e o Poder Judiciario poderao verificar e controlar
a aplicagdo do produto da arrecadacdo, respeitando-se o mandamento
constitucional contido no artigo 149.

E certo que a seguranca juridica tributaria ndo pode significar a
impossibilidade de alteragbes normativas no direito tributario, sobretudo
considerando-se 0 mundo contemporaneo, sujeito a constantes transformacdes.
Neste ponto, é relevante destacar a importancia da linguagem para o direito, objeto

de estudo de Struchiner (2002, p. 116), que salienta acerca de tal relagcéo:

para que o direito, enquanto conjunto de regras que fornecem pautas de
conduta para situagBes futuras, possa funcionar, é necessario que a
linguagem seja eficiente. Para tanto a linguagem requer claridade.

(...)

... as regras juridicas ndo seriam capazes de nos compelir a adotar certos
comportamentos, nem seriam critérios confiaveis de julgamento se, na
maioria dos casos, ndo tivéssemos seguranca sobre o significado dos
termos gerais utilizados nas regras. Portanto, para que as regras sejam
eficazes, é necessario que os termos contidos nelas sejam determinados.

Em sentido contrario, deve-se estabelecer que as mudancas e adaptacdes

legislativas, no direito tributério, devem decorrer de extremada cautela como fruto da
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observancia e seguranca juridica, devendo o cidaddo ter conhecimento quanto as
mudancas possiveis, de forma a evitar frustracio aos seus direitos. Esta
confiabilidade, no sentido de néo frustracdo dos direitos do cidadao, significa, quanto
as contribuicdes especiais, o0 respeito as finalidades que lhe ensejam a cobranca,
notadamente na aplicacdo do produto da arrecadagcdo na busca do seu

cumprimento.

1.2.2. A utilizac&o de conceitos como forma de se garantir a seguranca juridica

em direito tributéario

No direito tributario, a certeza do direito, como manifestacdo da seguranca
juridica, deve ocorrer por meio da adocdo de atos normativos claros, precisos e
congruentes, permitindo-se, assim, a correta aplicacido das normas juridicas. E neste
mesmo sentido que Carrazza (2000, p. 300) defende a proibicdo da adocao das
chamadas normas indeterminadas, “que, muito ao propdsito, Nuno Sa Gomes
chama de ‘elasticas’ ou ‘de borracha™.

O papel da clareza linguistica da norma na interpretacdo e aplicacdo do

Direito é destacado por Avila (2014, p. 335/336) ao afirmar que:

Se o Direito serve para guiar as pessoas, elas devem ter condicbes de
saber o0 que ele significa. Por isso 0 seu sentido deve ser claro, porquanto
um direito ambiguo, vago, obscuro ou impreciso termina por enganar ou por
confundir pelo menos aqueles que desejam ser guiados por ele. Dai se
afirmar que a intelegibilidade das normas requer clareza e precisdo, sendo

essa condicdo de existéncia daquela.

Em sentido contrario aos entendimentos que defendem uma maior clareza
das normas tributarias, a pratica tributaria brasileira tem se servido da adocdo de
normas indeterminadas para a definicdo dos fatos geradores tributarios, sendo
recorrente a utilizacdo das palavras “assemelhados” e “congéneres” apos o
estabelecimento de uma lista aparentemente taxativa.

N&o obstante, o que se deve considerar, por “assemelhados” e “congéneres”,
expressoes utilizadas de forma a permitir uma interpretacdo extensiva de uma lista
estabelecida como numerus clausus?

Assemelhado vem a ser aquilo que se assemelhou; enquanto congénere
significa ser do mesmo género, ou seja, tem natureza similar ao objeto comparado.

Entendemos que a adog&o das palavras “assemelhados” e “congéneres”, ao definir
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o fato gerador tributario, contrapfe-se ao disposto no pardgrafo primeiro do artigo
108 do Cdbdigo Tributario Nacional que impede a adocdo da analogia para a
exigéncia de tributo ndo previsto em lei.

Nas palavras de Barroso (2004, p. 142), esta deve ser entendida como a:
aplicagdo de uma regra juridica concebida para uma dada situacao de fato a
uma outra situacdo semelhante, mas que ndo fora prevista pelo legislador.
Diz-se tratar de analogia legis quando é possivel recorrer a uma regra
especifica apta a incidir sobre a hipétese, e de analogia iuris quando a

solucdo precisa ser buscada no sistema como um todo, por ndo haver
nenhuma regra diretamente pertinente.

Ao estabelecer a extensdo das hipoteses de incidéncia tributaria, por meio da
adocao das palavras “congéneres” e “assemelhados”, o legislador tributario visa a
extensdo dos fatos tributarios para além daqueles previstos na lei, através do uso da
analogia como método interpretativo do direito. Acerca do tema, Sousa (1975, p.
376) € incisivo ao defender o afastamento do uso da analogia no direito tributario,

pois:

se é da esséncia da analogia que as coisas andlogas sejam diferentes, a
analogia ndo pode ser usada como método aplicativo do direito tributario,
porque viola o principio da legalidade. Projeta a lei além do seu conteudo.
Aplica a lei a hipétese diferente da que nela foi prevista, porque ‘diferente’

esta na propria definigcdo do conceito de analogia.

O mesmo entendimento acerca da analogia € manifestado por Falcdo (1999,
p. 82):

E forma de integracdo da ordem juridica. Cria direito novo. Por isso mesmo,
em tese, dela ndo pode resultar o nascimento de um débito tributario, pois

gue isso se chocaria com o principio constitucional da legalidade.

Desta forma, deve-se repudiar a adogcdo das palavras “assemelhados” e
“congéneres” nas normas tributarias por configurar verdadeira violagao ao principio
da legalidade, gerando situagdo de inseguranca juridica ao cidaddo. Ao direito
tributario, é de especial relevancia a utilizagdo de conceitos fechados e
determinados, pois estes visam estabelecer, de forma precisa e clara, os limites de

todos os aspectos da norma tributéria, respeitando-se a seguranca juridica.
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1.2.2.1 A Lista de Servicos do ISS como fator de inseguranca juridica

Para fins de ilustrar o movimento analisado, pode-se citar a Lei Complementar
116, que exibe, em todo o seu texto, a pretensdo de utilizagcdo analégica na
definicdo da hipdtese de incidéncia tributaria. Para tal, destacamos, a titulo apenas
ilustrativo, o item 1 — “servicos de informatica e congéneres”; o subitem 1.03 —
“‘processamento de dados e congéneres”; o item 3 — “servigos prestados mediante
locacédo, cessao de direito de uso e congéneres”.

Ao analisar a discusséo relativa ao carater taxativo ou exemplificativo da lista
de servicos anexa a Lei Complementar n.° 56, de 1987, o Supremo Tribunal Federal
(Brasil, 2005) nos autos do Recurso Extraordinario 361.826 concluiu ser a mesma
“taxativa, ou limitativa, e ndo simplesmente exemplificativa, a lista de servicos anexa
a lei complementar, embora comportem interpretagcdo ampla os seus topicos. Cuida-
se, no caso, da lista anexa a Lei Complementar 56/87”.

O mesmo posicionamento foi adotado pelo Superior Tribunal de Justica no

julgamento do Recurso Especial n.° 121428 (Brasil, 2004):

TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. ISS. LISTA DE SERVICOS.
TAXATIVIDADE. INTERPRETACAO EXTENSIVA. POSSIBILIDADE.

1. Embora taxativa, em sua enumeracdo, a lista de servicos admite
interpretagdo extensiva, dentro de cada item, para permitir a incidéncia do
ISS sobre servicos correlatos aqueles previstos expressamente.
Precedentes do STF e desta Corte.

2. Esse entendimento ndo ofende a regra do art. 108, § 1°, do CTN, que
veda o emprego da analogia para a cobranca de tributo ndo previsto em lei.
Na hip6tese, ndo se cuida de analogia, mas de recurso & interpretacdo
extensiva, de resto autorizada pela prépria norma de tributacdo, ja que
muitos dos itens da lista de servicos apresentam expressfes do tipo
"congéneres"”, "semelhantes", "qualquer natureza", "qualquer espécie",
dentre outras tantas.

3. Ndo se pode confundir analogia com interpretacdo analdgica ou
extensiva. A analogia é técnica de integragédo, vale dizer, recurso de que se
vale o operador do direito diante de uma lacuna no ordenamento juridico. Ja
a interpretacdo, seja ela extensiva ou analdgica, objetiva desvendar o
sentido e o alcance da norma, para entdo definir-lhe, com certeza, a sua
extensdo. A norma existe, sendo o método interpretativo necessario,
apenas, para precisar-lhe os contornos.

4. Recurso especial improvido.

O relator, Ministro Castro Meira destacou, em seu voto, teses quanto a

taxatividade da lista de servicgos:
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A matéria relativa a natureza da lista de servigos tributaveis pelo ISS - se
taxativa ou exemplificativa -, ndo € nova nesta Corte. A jurisprudéncia
majoritaria firmou-se no sentido de que a mesma € taxativa, em sua
enumeracgdo. S8o numerus clausus, que atuam como "camisa de forca" a
limitar a atuacdo legiferante do municipio. Assim, tem-se entendido que

"servigo ndo listado é servico néo tributado.

Este posicionamento ndo se apresenta conforme a melhor teoria do direito
tributario, pois a definicdo do carater exemplificativo dos topicos da Lista de Servigos
€ uma clara violagéo ao disposto no artigo 108, § 1° do Cdédigo Tributario Nacional. A
legislacdo tributaria, definidora da hipétese de incidéncia, ndo pode ser objeto de
interpretacdo extensiva por violar a seguranca juridica do contribuinte.

Para o Ministro Castro Meira

prevendo o legislador complementar a impossibilidade de fixar todas as
espécies e derivacdes de um mesmo servigo, preferiu tributar o género,
estabelecendo, ao final de cada item, uma clausula que permite ao

pensador do direito o recurso a interpretacdo extensiva.

Deve-se repudiar este entendimento diante da exigéncia contida no artigo
150, inciso |, da Constituicdo Federal. Sendo vedada, a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios, a exigéncia de tributo sem a previséo legal, a
interpretacédo extensiva — que busca descobrir o que foi pensado pelo legislador —
nao pode ser adotada em razado de suposta impossibilidade de fixacdo de todas as
espécies e derivacdes de um mesmo servico.

E relevante considerar, ainda, que ao estabelecer a competéncia dos
Municipios, para a instituicdo do Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza, a
Constituicdo Federal exigiu que os servi¢cos fossem definidos em lei complementar.
Em outras palavras, nos termos do art. 156, inciso lll, da Constituicdo Federal,
somente pode haver a incidéncia do ISSQN sobre aqueles servi¢os, expressamente,
estabelecidos em lei complementar. E o fato de um servi¢o vir a ser tributado por
apresentar-se como “congénere” de outro nao configura respeito a esta previsao

expressa.

1.2.3. A seguranca juridica no sistema constitucional tributario

Ao defender o primado da seguranca juridica tributéria, se estd a conceber o

sistema tributario como um permanente esfor¢co de concretizacdo do seu conteudo.
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O poder tributario deve ter, como propésito, a concretizacdo das garantias
constitucionais em seu mais alto grau de possibilidades.

No constitucionalismo moderno, o poder de tributar retira seu fundamento do
poder de legislar em matéria tributaria e deve obedecer as rigidas normas
constitucionais que o regulam.

Ao distribuir a competéncia tributdria entre as pessoas politicas, a
Constituicao atribui-lhes poder originario, pois ndo ha poder de tributar que lhe seja
prévio ou superior: o sistema tributario, somente, surge apos a atribuicdo
constitucional de competéncias.

O poder de tributar destina-se ndo somente aos poderes legislativos das
pessoas federadas, mas também aqueles que poderdo vir a estar sujeitos a
incidéncia tributaria. Estes devem ter garantidos os seus direitos fundamentais e,
respeitados, os limites constitucionais de incidéncia da norma tributaria.

Torres (2011, p. 324) defende que a competéncia tributaria deve ser
entendida como o “exercicio de poderes legislativos para produzir normas juridicas
relativas a instituicdo ou cobranca dos tributos, na forma e extensdo material
definidas pela Constituicao”.

Em decorréncia da competéncia tributaria constitucionalmente atribuida, a
pessoa politica pode editar todas as normas necessarias ao exercicio daquele poder
recebido, respeitando os limites estabelecidos pela prépria Constituicdo, em razéo
do principio da seguranca juridica. Os procedimentos a serem observados, no
exercicio da competéncia tributaria, sdo estipulados pelo texto constitucional e, uma
vez inobservados tais limites, o ato normativo estard eivado de nulidade ou
invalidade.

Ao exercer a competéncia tributaria, as normas impositivas deverao fazé-lo
de forma completa, possibilitando, assim, sua aplicacdo. Em obediéncia ao principio
da legalidade, os tributos, somente, seréo exigiveis dessa forma.

A crescente preocupacdo com a segurancga juridica das relacdes tributarias é
atribuida, por Térres (2011, p. 363/364), a escola glorificadora do fato gerador, pois
maiores se tornaram as garantias conferidas aos contribuintes quando se permite a
tributacdo somente nas hipéteses e em conformidade com o estabelecido na
hipotese de incidéncia normativa.

A seguranca juridica é, extremamente, relevante aos objetivos da presente

tese quando analisado o caput do artigo 149 da Constituicdo Federal. O legislador
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constituinte entendeu que as contribuicdes especiais devem ser instituidas para trés
finalidades: o interesse social, a intervencdo sobre o dominio econémico ou 0
interesse de categoria profissional ou econémica. Desta forma, a seguranca juridica
estd a exigir a correta e efetiva destinagcdo do produto da arrecadacdo das
contribuicdes especiais as finalidades apontas no artigo 149 da Constituicdo Federal

e aquelas finalidades indicadas na lei que as instituir.

1.2.4. A posicao adotada

A seguranca juridica vem a reforcar o positivismo juridico exclusivista,
servindo como pilar de sustentacdo de todo o sistema tributario. A adocdo da
corrente do positivismo juridico inclusivista tende a levar, o intérprete, a inseguranca
no direito tributério, acarretando ilegitimidade de todo o sistema tributario nacional
prevista na Constituicdo Federal.

No Estado Democratico de Direito, a seguranca juridica objetiva garantir os
direitos e liberdades fundamentais do cidaddo e baseia-se na certeza juridica,
estabilidade sistémica e confianga legitima.

Entende-se, em conformidade com Gongalves (2015, p. 81), que

Ao Direito, cabe estabilizar expectativas sociais de comportamento, ou seja,
diante de um futuro incerto, a ordem juridica estabelece condutas que serédo

esperadas por todos os seus demais membros, forjando uma ideia de
previsibilidade.

Avila (2014, p. 78) alerta que a inseguranca juridica, por seu turno:

atua negativamente sobre as instituicdes e sobre os investimentos internos
e externos, ja que prejudica as decisGes de longo prazo em virtude da
absoluta impossibilidade de apreensdo das normas futuras e das decisfes
passadas.

A seguranca juridica viabiliza-se, principalmente, pela observancia do
principio da legalidade, formal e material, e pela correta definicAo das espécies
tributéarias.

Diante desta premissa, apresenta-se incompativel, com a seguranca juridica
tributaria desejada, a adogao das expressdes “e congéneres” e “e assemelhados”
pelas leis patrias ao tratar da definicdo das hipéteses de incidéncia tributéria.
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A imprecisdo, na elaboracdo das leis tributarias, e o excesso de obrigacdes
tributarias acessérias sao dois fatores que contribuem para a inseguranca juridica no
direito tributario. A estabilidade do sistema juridico tributario € uma decorréncia da
hierarquia e das relacbes entre as competéncias tributarias, principios e regras
juridicas, e entre a previsibilidade de aplicacdo das normas.

Da relagcdo entre a certeza do direito e a estabilidade do sistema juridico
tributario, advém a confiabilidade do mesmo. A seguranca juridica tributaria, nesse
sentido, constitui elemento propiciador de melhores meios para garantir-se a
efetividade da arrecadacao e a concretizagcao dos direitos fundamentais, reduzindo a
possibilidade de conflitos entre o fisco e os contribuintes.

O principio da seguranca juridica tributaria deve ser entendido como aquele
que visa proteger a confianca do contribuinte quanto a criacdo e a aplicacdo das
normas tributarias, efetivando-se por meio dos principios da legalidade,
irretroatividade e anterioridade tributarias.

Como segunda premissa da presente tese, pode-se estabelecer que a
seguranca juridica tributaria, quanto as contribuicdes especiais, significa o respeito
as finalidades de sua instituicdo, observando-se o disposto no caput do artigo 149,

sob a otica e inspiracdo do hard positivism.

1.3. O Direito como sistema normativo

O Direito deve ser analisado enquanto um sistema, pois, conforme alerta Raz
(2012, p. 245), “os sistemas juridicos devem ser encarados como intrincadas redes
de leis interligadas”.

Ao estudar as contribuicbes especiais no Direito brasileiro, o tedrico do direito
deve analisar todo o complexo normativo da matéria, desde a Constituicdo Federal
até a norma impositiva de uma exacao em especifico.

Em consonancia com as premissas, anteriormente, estabelecidas, a analise
do direito, enquanto sistema normativo, deve ser realizada em conformidade com a
obra “O Conceito do Direito” de Herbert Lionel Alphonsus Hart (H.L.A. Hart).
Publicada originariamente em 1961, a obra analisou a relagdo entre o Direito, a
coercao e a moralidade. Seguidor dos ensinamentos de Kelsen, Hart entende o
direito como sistema juridico, sendo a normatividade, a institucionalizacdo e a

coercitividade caracteristicas mais gerais e relevantes do Direito.
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Para Kelsen (1998, p. 33), o Direito € uma ordem de conduta humana, sendo
que, por ordem, deve ser entendido como “um sistema de normas cuja unidade é
constituida pelo fato de todas elas terem o0 mesmo fundamento de validade”.

Sua estrutura do Direito é baseada nas normas primarias e secundarias.
Aquelas estipulam san¢des na hipotese de descumprimento destas que se destinam
a prescricdo da conduta desejada. A coercao apresenta, pois, papel central em sua
teoria (1998, p. 27/28), visto que:

Quando uma ordem social, tal como a ordem juridica, prescreve uma
conduta pelo fato de estatuir como devida (devendo ser) uma sancéo para a
hip6tese de conduta oposta, podemos descrever esta situacdo dizendo que,
no caso de se verificar uma determinada conduta, se deve seguir

determinada sancgéao.

Partindo dos estudos de Kelsen, Hart estabelece duas condicbes minimas a
serem observadas para caracterizar a existéncia do Direito: a primeira requer a
obediéncia das regras por todos os cidaddos, sendo desnecessaria a aceitacdo dos
mesmos; a segunda é que aquelas pessoas competentes, para fazer cumprir as
normas, facam mais do que o previsto nas normas de reconhecimento, modificacéo
e adjudicacdo. Nas palavras de Hart (2009, p. 150), as “autoridades devem encarar
as normas como padrbes comuns de comportamento oficial e avaliar criticamente
suas proprias infragdes e as dos outros, encarando-as como deslizes”.

Para melhor compreenséo destas duas condi¢des, é necessario entender trés

distingcdes basicas na concepcédo da teoria do direito de Hart: a) a diferenca entre as
normas primarias e as normas secundarias; b) como o habito de obediéncia a norma
difere da aceitacdo da mesma; e c) a diferenca entre as normas que impdem
deveres e obrigagOes e aquelas que nao os impdem.
Para Hart os sistemas juridicos, nos estados modernos, sdo caracterizados pela
supremacia em seu territério e por sua independéncia em relagdo a outros,
considerando o fato de que as principais funcdes do direito sdo o controle, a
orientacao e o planejamento da vida fora dos tribunais.

Hart estrutura sua teoria, em relacdo ao sistema juridico, na conjugagdo das
regras primarias e das regras secundarias. A distincdo entre ambas € apresentada
de forma sintética por Hart (2009, p. 105/106):

As normas do primeiro tipo impdem deveres; as do segundo tipo outorgam

poderes, sejam estes publicos ou privados. As do primeiro tipo dizem
respeito a atos que envolvem movimento fisico ou mudancas fisicas; as do
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segundo disp6em sobre operacdes que conduzem ndo apenas a
movimentos ou mudancas fisicas, mas também a criagdo ou modificacédo de

deveres ou obrigagdes.

A estruturacdo do sistema juridico proposta por Hart consubstancia um meio
mais eficiente para a elucidacéo e para a definicdo do conceito do que vem a ser o
Direito, decorrendo a divisdo do fato de que nem todas as normas impdem
obriga¢des aos cidadaos.

Hart se opbGe aqueles que entendem consistir o Direito em um conjunto de
ordens coercitivas. Para ele, é falho o posicionamento advindo do fato de converter
a conduta humana em uma obrigacdo naqueles locais onde exista o Direito:
somente a conjugacao entre normas primarias e secundarias € que permitirh uma
melhor estruturacéo, analise e explicacao do sistema juridico.

A combinacao entre normas primarias e hormas secundarias constitui o ponto
central de um sistema juridico, mas ndo o seu todo, pois sera necessaria a
conciliagdo de elementos de natureza diferente & medida em que nos afastamos do
centro do ordenamento juridico. Hart (2009, p. 37/38) apresenta trés possibilidades
para as normas juridicas: a) a outorga de poderes aos individuos para a realizacéo
dos seus desejos mediante a criacdo de estruturas de direitos e deveres,
observadas condicfes estabelecidas pelo proprio direito; b) o detalhamento da forma
de exercicio do poder; ou c) a delimitacdo da “variedade, ou a duragcdo maxima ou
minima, da estrutura de direitos e deveres que os individuos podem criar atraves
desses atos juridicos”.

A existéncia de inter-relacdo, entre as diversas normas juridicas, € que
confere o carater de sistema ao Direito, apresentando-se por meio dos critérios de
validade das normas juridicas estabelecidos na regra de reconhecimento prevista
por Hart.

A segunda condicao, para a perfeita compreensao da teoria de Hart se refere
a constatacao relativa a diferenciacdo entre o habito de obediéncia a norma e a
aceitacdo da mesma.

Esta diferenciacdo, na opinido de Payne (1976, p. 290), é de extrema
importancia pois

A nocdo de aceitacdo de uma norma social é importante para a
compreenséo do conceito de Hart da existéncia de um sistema legal, nao
apenas em razao da exigéncia de aceitacdo das normas secundarias pelos
oficiais do Direito, mas também em raz8o da norma secundéaria de
reconhecimento, que estabelece os critérios de validade legal mediante os
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quais a norma primaria (valida) deve ser identificada, sendo uma pratica
complexa constituida pela aceitacéo atual da regra de reconhecimento pelo

oficiais do Direito.3

Hart estabelece a distincdo entre aceitacdo e habito de obediéncia
considerando a ideia de habitos de grupos de pessoas, como assistir televisdo até
tarde da noite, juntamente ao conceito de norma social, como, por exemplo, dirigir
pelo lado direito das ruas.

Embora apresentem semelhancas, estes comportamentos diferem-se em trés
aspectos: a) nos habitos sociais, o seu descumprimento ndo implica,
necessariamente, em nenhuma critica, enquanto, na hipétese de descumprimento
da norma social, este sera visto como um erro sujeito a critica; b) quando existentes
as normas sociais, além das criticas, a censura aos desvios comportamentais é vista
como legitima ou justificada; ¢c) as normas sociais apresentam um aspecto interno,
segundo o qual o comportamento nelas previsto deve ser considerado, a0 menos
por algumas pessoas, como o0 padrdao normal de comportamento pelo todo. Hart
(2009, p. 76) conclui, pois, tal pressuposto, afirmando que

O que é necessario é que haja uma atitude critico-reflexiva diante de certos
padrées de comportamentos aceitos como um modelo comum, e que essa
atitude se manifeste sob a forma de criticas (inclusive de autocritica) e
exigéncias de obediéncia a norma e também no reconhecimento de que tais

criticas e exigéncias se justificam. Tudo isso encontra sua expressao
caracteristica na terminologia normativa do ‘deve’, tem de’, ‘certo’ e ‘errado’.

Neste ponto, cumpre destacar a distingdo estabelecida por Hart entre os
aspectos interno e externo das normas.

O ponto de vista interno refere-se a perspectiva de aceitacdo das normas
juridicas pelas autoridades e pelos sujeitos de direito. Aceitar a legitimidade da lei
significa acreditar na existéncia desta autoridade na lei, e ndo, simplesmente, adotar
uma atitude de apoio aos requisitos legislativos.

O aspecto interno serve para dois pontos, particularmente, importantes na
Teoria do Direito de Hart. O primeiro destes papéis determina um dos elementos

constitutivos do complexo de préticas sociais que compdem o sistema juridico, além

s Tradugéo livre de PAYNE, Michael. Hart's Concept of a Legal System, “The notion of
acceptance of a social rule is important to an understanding of Hart’s concept of the existence of a
legal system, not only because legal officials must effectively accept the secondary rules, but also
because the secondary rule of recognition, which provides the criteria of legal validity by which the
(valid) primary rules may be identified, is a complex practice constituted by the actual acceptance of
the rule of recognition by the legal officials.”
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de estabelecer o elemento que nos permite diferenciar a norma juridica da norma
social. O segundo papel desempenhado pelo aspecto interno das normas, por sua
vez, objetiva explicar a dimensao normativa das regras juridicas.

Hart (2009, p. 329), por conseguinte, conclui ao sintetizar a diferenca entre os

pontos de vista interno e externo das normas sociais:

O ponto de vista externo das normas sociais corresponde ao de um
observador de sua préatica, e o ponto de vista interno é aquele de um
participante nesta pratica que aceita as normas como guias para sua

conduta e como padrdes criticos.

Terceiro requisito para a teoria de Hart é o estabelecimento da diferenca entre
as normas que impdem deveres e obrigacfes e aquelas que ndao os impdem. Para
ele, a ideia de dever, somente, tem lugar em um contexto normativo de regras
sociais.

Segundo Payne (1976, p. 292):

Hart estabelece que trés sdo as caracteristicas que diferenciam as regras
que impdem deveres daquelas que ndo os impdem: a) as regras que
impdem deveres sdo aquelas para as quais a obediéncia aos seus
comandos e a pressdo sobre aqueles que deixam de observa-las é
verificada em maior grau; b) as regras que imp8em deveres sao
consideradas regras importantes pois sédo tidas como indispensaveis a
manutencdo da vida em sociedade; c) os deveres e obriga¢cdes impostos
por estas regras séo tidos como demandando sacrificios ou rendncia de

direitos.*
Para o presente estudo, cabe observar, de forma mais detalhada, a
estruturacdo do sistema juridico de Hart, considerando a relagdo entre as normas

primarias e as normas secundarias.
1.3.1. As normas primarias na Teoria do Direito de Hart
As normas primarias sao consideradas as normas basicas do sistema juridico

e estabelecem obrigagdes comportamentais aos cidadaos sob pena de imposi¢éo de

sancgoes, encontrando-se presentes, inclusive, nas estruturas sociais primitivas ou

4 Traducéo livre de PAYNE, Michael. Hart's Concept of a Legal System, p. 292. No original:
“Hart explicates three characteristics that distinguish social rules that impose obligations from those
that do not: (1) rules imposing obligations are those rules for which the demand for conformity is
insistent and the pressure against those who deviate or threaten to deviate is great; (2) these rules are
thought to be important because they are believed necessary to the maintenance of social life; (3) the
obligations and duties required by these rules are thought of as involving sacrifice of renunciation”.
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tradicionais. E por meio delas que se estabelecem os deveres e as obrigacdes dos
individuos, sendo definidas por McCormick (2010, p. 144) como:

todos aqueles requisitos categdricos que governam os atos naturais e
outros atos que, em si, ndo sd0 sempre ou necessariamente atos de
invocacdo de regras (ao contrario, por exemplo, dos requisitos quanto a
maneira correta de agir ao tomar uma decisao judicial)

No tocante as contribuicdes especiais no sistema juridico brasileiro, podemos
citar, como normas primarias dentro da perspectiva hartiana, aquelas que instituem
cada contribuicdo especial em espécie, pois estabelecem deveres e obrigacdes para
o contribuinte e para o Estado.

Hart (2009, p. 118/119) enumera algumas consideracdes para que uma
sociedade viva baseada, exclusivamente, nas normas primarias: a) as normas
devem conter “algum tipo de restricAo ao uso gratuito da violéncia, roubo e a
trapaca, aos quais os seres humanos sao tentados mas que precisam, em geral,
reprimir se quiserem coexistir proximos uns dos outros” b) aqueles que rejeitam as
normas e, por consequéncia, desobedecem-na, devem ser a minoria da sociedade,
caso contrario haveria pouca expressao social sobre o seu comportamento. Em seu
entendimento, a vida, sob a influéncia exclusiva das normas primarias, somente,
seria possivel em “uma pequena comunidade, estreitamente unida por lagos de
parentesco, sentimentos e convicgbes comuns, localizada num ambiente estavel”,
sendo certo que “sob quaisquer outras condigbes, essa forma simples de controle
social se mostraria deficiente e exigiria varios tipos de suplementagdo”.

A adocdo exclusiva das normas primarias apresentaria trés defeitos na
concepcao de Hart: a) a incerteza quanto a definicdo da regra a ser apoiada pela
sociedade e, efetivamente, dotada de autoridade; b) a estatica das regras juridicas,
haja vista que sua modificacdo, somente, seria possivel por meio do lento processo
de formacdo de habitos e de posterior revestimento de obrigatoriedade; e c) a
inefichcia da presséo social das normas. Estes defeitos serdo supridos, em sua
teoria, pela adocdo das normas secundarias, pois o direito se caracteriza pela

combinacdo das normas primarias com as normas secundarias.
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1.3.2. As normas secundarias na Teoria do Direito de Hart

A proposta de Hart (2009, p. 122), para a adocdo das normas secundarias,
decorre da constatacdo da existéncia de normas que conferem poderes sem a
imposicdo de deveres ou obrigagbes aos individuos, situando-se as normas

secundarias

num nivel diferente das normas primarias pois, versam todas sobre essas
normas; isto é, enquanto as normas primarias dizem respeito a atos que os
individuos devem ou ndo devem praticar, todas as normas secundarias
referem as proprias normas primarias. Especificam como as normas
primarias podem ser determinadas, introduzidas, eliminadas e alteradas de
forma conclusiva, e como estabelecer conclusivamente o fato de terem sido
transgredidas.

Estas normas visam estabelecer a forma de elaboracdo, modificacdo ou
reconhecimento das normas primarias e se subdividem em normas de
reconhecimento, normas de modificagdo e normas de adjudicacdo. Em outras
palavras, as normas secundarias disciplinam a producdo das novas proposicoes

juridicas, néao prescrevendo direitos e deveres a ninguém.

A “norma de reconhecimento” estabelece mecanismos que permitem
descobrir o que € e 0 que ndo € uma norma primaria legitima. Ela torna-se a solucdo
para a falha apontada como a incerteza das normas juridicas primarias e, conforme
Hart (2009, p. 122) “especifica as caracteristicas que, se estiverem presentes numa
determinada norma, serédo consideradas como indicagcéo conclusiva de que se trata
de uma norma do grupo, a ser apoiada pela pressao social que este exerce”.

Acerca da regra de reconhecimento, McCormick (2010, p. 149) esclarece que
a mesma visa estabelecer os critérios, mediante 0s quais as demais regras poderao
ser avaliadas, ndo cabendo questionamentos acerca da sua — da norma de
reconhecimento — validade, uma vez que ela estabelece o padrdo de validade de
todas as demais regras do sistema juridico.

A norma de reconhecimento deve, portanto, na visdo hartiana, estabelecer as
caracteristicas gerais a serem encontradas nas normas primarias como requisitos de
validade das mesmas. Ela €, ainda, fundamental para a ideia de sistema juridico de
Hart (2009, p. 123), visto que



47

as normas ja ndo constituem um conjunto de elementos isolados e
desconexos, mas se acham unificadas de uma forma simples. Além disso,
ja temos, no mero ato de identificar certa norma como uma dentre uma serie

autorizada de normas, o embrido da ideia de validade juridica.

Na hipoétese sob estudo, as contribuicbes especiais, o0 artigo 149 apresenta-se
como uma norma de reconhecimento para as normas que vierem a instituir uma
exacdo da espécie.

A norma de reconhecimento, na teoria de Hart, apresenta papel equivalente a
norma fundamental na teoria de Kelsen, tendo Bernardes (2006, p. 53) concluido

gue aquela se aproxima a esta:

na medida em que é pressuposta, embora na sua teoria a existéncia deriva
do debate e ndo de uma imposicdo de fé, sendo superior por constituir o
fundamento do sistema juridico. Também possui pontos de convergéncia
com a teoria de Austin ao afirmar que a norma € imposta do soberano ao
sudito, ainda que este possua limitagdes pela norma de reconhecimento

para o exercicio normativo.

O poder atribuido a norma de reconhecimento vincula-se a ideia de ameaca
pois, segundo Hart (2009, p. 29/30)

Devemos portanto supor que existe uma crenca generalizada, por parte
daqueles a quem as ordens gerais se aplicam, de que a desobediéncia
provavelmente sera seguida pela execugédo da ameaca, ndo apenas quando
da promulgagcdo da ordem, mas continuamente, até que a ordem seja

revogada ou cancelada.

A “norma de modificacdo” estabelece a forma como as normas primarias
serdo modificadas, relacionando-se com o processo legislativo. Ela objetiva suprir o
defeito apontado como a estatica da norma primaria: é este tipo de norma que
estabelecera quem, quando e como se devera introduzir novas normas primarias,
eliminando as, anteriormente, existentes.

Nos estados modernos, a Constituicdo escrita impde limites e restricdes ao
exercicio do poder decorrente da “norma de modificagao” a medida que estabelece
limites de conteudo legislativo, determinando o qué e como deve ser legislado. Tais
restricbes, impostas pelas Constituicbes, ocorrem por meio do estabelecimento de
nulidade das normas que ndo observem os limites estabelecidos pela “norma de
modificagdo”. Em verdade, na visdo Hartiana, a palavra “limites” deve ser entendida

como a auséncia de um poder juridico.
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As normas de modificagdo e de reconhecimento conectam-se de maneira
estreita em raz&o destas se referirem a atividade legislativa.

O terceiro tipo de norma secundaria, apresentado por Hart vem a ser a
denominada “norma de julgamento” com a funcdo de capacitar individuos para
solucionar o problema de saber se ha, ou nao, violagdo de uma norma primaria.

Consideradas essenciais aos sistemas juridicos de sociedades complexas,
estas normas destinam-se a solucionar os problemas advindos da ineficiéncia de um
sistema juridico baseado apenas em normas primarias e devem definir os
procedimentos a serem observados para a realizacdo destes julgamentos, bem

como identificar os individuos competentes ao julgamento.

1.3.3. A posicdo adotada

O desenvolvimento dos temas abordados, neste momento, tem especial
relevancia para a melhor compreensdo dos aspectos finalidade e destinacdo em
relacdo as contribuicdes especiais e a sua efetividade.

A competéncia tributaria, atribuida a Unido Federal para a instituicdo das
contribuicdes especiais, bem como seus limites impositivos, deve ser analisada
partindo-se das premissas ora propostas, tais como, o positivismo juridico exclusivo
ou ou hard positivism, a preponderancia da seguranca juridica na imposicao dos
deveres tributarios e a dualidade da estruturacdo do sistema juridico apontada por
Hart.

O artigo 149 da Constituicdo Federal apresenta um duplo papel quando
submetido a estruturagdo normativa do sistema juridico de Hart: ele serve como
norma de reconhecimento para as normas instituidoras das exacdes da espécie e,
concomitantemente, apresenta-se como a norma de modificacdo para a criacdo de

tributos da espécie.
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CAPITULO 2 - A NORMA JURIDICA TRIBUTARIA

2.1. Introducéao

O relevante papel assumido pelas contribuicbes especiais, apos 1988, torna
obrigatério o estudo da estrutura das normas tributarias para que obtenhamos a
melhor solugéo do problema objeto da presente tese.

Este estudo podera levar o pensador do direito a uma de duas conclusdes: a)
ou entender-se-a que as teorias existentes acerca das normas tributarias se
apresentam adequadas a espécie estudada; b) ou concluir-se-4 que se faz
necessario o desenvolvimento de nova teoria das normas tributarias que permita a
perfeita compreensdo das mesmas.

Quatro foram os autores que se preocuparam com o estudo da estrutura das
normas tributarios no direito tributario patrio: Paulo de Barros Carvalho, Sacha
Calmon Navarro Coélho, Werther Botelho Spagnol e Flavio Couto Bernardes.

Com vistas a uma releitura acerca do enquadramento da finalidade,
caracteristica constitucional das contribuicbes especiais, nesta estrutura, deve o

estudo partir da analise das teorias desenvolvidas por cada um dos autores retro.

2.2. Ateoria da normatributaria de Paulo de Barros Carvalho

Paulo de Barros Carvalho foi o precursor dos estudos acerca da estrutura da
norma juridica tributéria no Brasil e desenvolveu sua teoria partindo da estrutura dual
da norma juridica estabelecida por Carlos Cossio.

Em sua obra, Teoria da Norma Tributaria (2008, p. 88/89) o autor define
norma juridica como “a proposicdo deébntica mediante a qual se imputa uma
consequéncia a um antecedente suposto™ sendo possuidora de dois elementos: a
hipotese ou suposto e a consequéncia.

Na analise da endonorma tributaria, Carvalho divide-a em hipotese e
consequéncia. Naquela, encontram-se os critérios identificadores do fato hipotético
ou hipétese de incidéncia, enquanto esta, por sua vez, apresenta 0S Ccritérios
identificadores da relacéo juridica estabelecida a partir da ocorréncia da hipétese ou

suposto fatico.
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A hipétese de incidéncia toma por base um fato licito, diverso do acordo de
vontades, enquanto a consequéncia aponta os critérios permissivos a identificacao
da relacao juridico-tributaria, quais sejam, 0s sujeitos ativo e passivo, bem como o
objeto da prestacéo.

Para a composicdo do fato licito na hipotese da endonorma tributéria,
Carvalho classifica e identifica os critérios material, temporal e espacial da incidéncia
da norma juridica tributaria.

O critério material, entendido como o ndcleo da hipotese de incidéncia
tributaria deve ser formado por um verbo seguido de um complemento como, por
exemplo, “ter renda”.

O critério espacial, por sua vez, diz respeito as circunstancias de lugar que
determinaram o acontecimento do fato juridico descrito como hipétese de incidéncia
tributaria. Enquanto, o critério temporal, permite a identificacdo das condicionantes
temporais para a ocorréncia da hipotese de incidéncia tributaria.

Na analise da consequéncia da endonorma tributaria, o autor apresenta-nos
0s critérios pessoal e quantitativo da obrigacdo tributaria. Aquele permite a
identificacdo dos sujeitos integrantes da relacao juridica, sendo eles os sujeitos ativo
e passivo da obrigacao tributaria.

O critério quantitativo da consequéncia da endonorma tributaria, por sua vez,

€ composto pelas definicdes quanto a base de calculo e a aliquota do tributo.

2.3. Ateoriada norma tributaria de Sacha Calmon

Sacha Calmon Navarro Coélho (2003, p. 105) entende ser a norma tributaria
uma norma de conduta da espécie impositiva, divergindo de Carvalho no tocante a
terminologia adotada, preferindo a denominacgao “aspecto” em lugar de “critério”.

No que diz respeito a estrutura da norma tributaria, o autor promove duas
alteracdes a teoria apresentada por Carvalho (2008): acrescenta o aspecto pessoal
a hipétese normativa e, também, acrescenta o aspecto subjetivo a consequéncia
normativa.

Na hipotese, o professor mineiro inclui os aspectos material, temporal,
espacial e pessoal. Na visdo de Navarro Coélho (2003, p. 96), ‘0 aspecto pessoal

gue emerge do fato descrito na hipétese de incidéncia aparece com intensidade
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qguando, por exemplo, se cogita do intrigante fendbmeno da sujeicdo passiva
substitutiva”.

Navarro Coélho entende que somente a integracdo do aspecto pessoal a
hipétese normativa permite a explicacdo das situacbes de substituicdo tributaria,
razdo pela qual deve o critério pessoal integrar, também, a hipétese endonormativa.

Na consequéncia, Navarro Coélho (2003, p. 117) aponta a existéncia dos

aspectos pessoal, quantitativo e subjetivos, sendo estes aqueles

pertinentes a relacao juridica que se forma com a realizacdo da hipétese de
incidéncia: como, onde, de que modo, quando, em que montante satisfazer

ao débito em favor do sujeito passivo.

Os elementos subjetivos sao vistos por Navarro Coélho (2003, p. 99) como
determinantes na estrutura da norma tributaria, pois o aspecto quantitativo ndo se
apresenta suficiente para a determinacdo do quantum debeatur, sendo necessaria a

realizacdo de operacdes como adi¢cbes, deducbes e calculos.

2.4. A teoria da norma tributaria de Werther Botelho Spagnol

Enquanto Carvalho e Navarro Coélho desenvolveram seus estudos sob os
auspicios da Constituicdo Federal de 1967, Werther Botelho Spagnol foi o primeiro
autor a analisar a estrutura da norma tributaria ap6s o advento da Constituicdo
Federal de 1988, buscando adequé-la as contribui¢cdes sociais.

Partindo da estrutura apresentada por Navarro Coélho, Spagnol (2002)
apresenta os aspectos material, temporal, espacial e pessoal como integrantes da
endonorma tributaria, cuidando de promover o acréscimo do aspecto finalistico ao
mandamento da endonorma tributaria.

Segundo Spagnol (2002, p. 77):

no caso dos tributos nos quais a destinacdo do produto da arrecadacgéo
condiciona o exercicio valido da competéncia, empréstimos compulsdrios e
contribuicBes especiais, a norma de incidéncia, para adequar-se a norma de
competéncia, devera prever em seu MANDAMENTO o destino a ser dado
ao produto da arrecadacéo, tendo em vista que para tais exacdes a
atribuicdo de competéncia estd vinculada ao atendimento de finalidades

especificas.
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Em seu estudo, o qual teve como ponto central as contribuigcdes sociais, 0
aspecto finalistico, introduzido por Spagnol, significa a afetacdo dos recursos
arrecadados as despesas genéricas da seguridade social ou aquelas despesas
relativas a manutencéo dos direitos sociais.

Em complementacdo ao exposto por Spagnol, entende-se que tal afetagcao
alcanca todas as contribuicOes especiais previstas na Constituicdo Federal, ndo se
restringindo as contribuicdes sociais, como sera melhor abordado ao se analisar a
destinacao dos recursos arrecadados.

Ao ser estabelecida, pela Constituicdo Federal, a possibilidade de instituicéo
de contribuicbes especiais como instrumento de atuacdo nas &reas social,
interventiva e corporativa, fixou-se, como condicionante de validade, que 0s recursos
arrecadados fossem afetados e, efetivamente, destinados aquelas finalidades.

Esta afetacdo da arrecadacdo a despesa, a qual fundamentou a instituicdo da
exacao, consubstancia-se em elemento essencial do regime juridico da espécie.
Considerando tal aspecto, Spagnol (2002, p. 96) conclui ser inconstitucional a norma
ou o ato administrativo que venha a conferir destinacdo diversa ao produto da
arrecadacdo. Na hipotese de desvio dos recursos arrecadados, seja por desvio de
finalidade ou por tredestinacao, sera permitido, ao contribuinte, opor-se ao tributo ou

pleitear a repeticdo do seu indébito.

2.5. A estrutura da norma tributaria segundo o entendimento de Flavio Couto

Bernardes

Flavio Couto Bernardes verificou a necessidade de ampliar-se o rol dos
aspectos do consequente da norma juridica-tributaria face a insuficiéncia daqueles
indicados por Carvalho, Navarro Coélho e por Spagnol.

Este autor iniciou sua tese de doutoramento, apresentada perante banca
examinadora da Universidade Federal de Minas Gerais e intitulada “O aspecto
procedimental como elemento da norma juridica tributaria e seus reflexos na
formacdo do titulo executivo”, apontando a indispensabilidade de acrescentar o
elemento procedimental a norma tributaria em razéo de sua evidente repercussao na
emisséo da Certiddo de Divida Ativa.

Bernardes (2006, p. 102) entende consistir em erro a inclusdo do aspecto

procedimental, na hipotese endonormativa,



53

em razdo do dever de cumprimento da prestacdo objeto da obrigacao
tributaria e seus respectivos sujeitos somente surgirem como consequéncia
da concretizagdo do fato jurigeno, ndo podendo se encontrar na hip6tese de

norma.

Em seu entender, existem situagcfes nas quais a analise da base de calculo e
da aliquota € insuficiente para a determinacéo do quantum debeatur. E o que ocorre,
por exemplo, no caso da exigéncia de taxas com valores fixos.

Destacando ser imprescindivel acrescentar o aspecto procedimental com
vistas ao valido desenvolvimento da relagdo juridica normativa, Bernardes (2006, p.
104) entende que estara permitida “a necessaria participacdo do sujeito passivo nas
diversas finalidades previstas na norma juridica, especialmente a formacéo do titulo
executivo extrajudicial de natureza tributaria (Certiddo de Divida Ativa)”. Para
Bernardes (2006, p.155/156), o aspecto procedimental é “inerente a aplicagdo da
norma juridica”, uma vez ser a finalidade do procedimento “a extingao da relagéo
juridica com a participacdo do sujeito passivo, assegurando a observancia dos
direitos que Ihe s&o preconizados no ordenamento juridico”.

Bernardes conclui tal pressuposto afirmando (2006, p. 160):

gue o aspecto procedimental constitui parte da estrutura da norma juridica
tributaria, integrante do consequente normativo, sendo que sua nao
observancia pela Administracdo Publica implicara na nulidade dos atos
administrativos praticados apés a ocorréncia do fato juridico, em razédo do
desrespeito ao direito do sujeito passivo na participacdo da aplicacdo
normativa. Logo, ndo se trata de mero formalismo vinculado a critica ao

positivismo juridico, mas do intuito de assegurar a aplicagdo dos direitos e
garantias fundamentais dos cidadaos, previstos em diversos sistemas

juridicos.

Em razdo de seu surgimento, apenas, ap0s a verificacdo da ocorréncia
daquela situacédo, a qual consiste na hipotese de incidéncia tributaria, o aspecto

procedimental deve integrar o consequente da norma juridica tributaria.

2.6. A finalidade das contribuicdes especiais

Em que pesem a profundidade e a relevancia dos estudos teoricos
desenvolvidos até o0 momento acerca da estrutura da norma tributaria, esta ndo se
apresenta em conformidade com a caracterizacdo das contribuicbes especiais

perante a ordem constitucional inaugurada em 1988.
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Ao estabelecer a norma de competéncia para a instituicdo das contribuicdes
especiais no seu artigo 149, a Constituicdo Cidada caracteriza-as pela finalidade a
que se destinam, isto €, pela busca do atingimento de interesses publicos
financiaveis, exclusivamente, por aqueles que deverdo beneficiar-se, direta ou
indiretamente, da atividade realizada pelo Estado.

Navarro Coélho (2007, p. 73) entende que a finalidade integra a norma de
competéncia tributaria, devendo ser vista como um requisito para o exercicio da
competéncia impositiva tributaria, bem como “um a posteriori valioso para o controle
do poder de tributar e do poder de gastar da Administracdo (tredestinacdo ou a-
destinagao)”. Em sua visédo ha lugar para a finalidade na norma juridico-tributaria,
sendo, juridicamente, irrelevante o destino da arrecadacédo na definicdo da natureza
juridica do tributo.

Em aparente contradicdo, Navarro Coélho (2007, p. 42) manifesta
entendimento no sentido de considerar de “imensa relevancia” a finalidade da

arrecadacao

para fins de conter o poder de tributar, fiscalizar a atividade tributante,
preservar a reparticdo constitucional de rendas tributarias e controlar a

execucao orcamentéaria e a despesa publica.

Ao abordar as normas de competéncia tributaria, Navarro Coélho (2007, p.

182) conclui ser a finalidade um:

atributo acidental nos impostos, porém possivel e as vezes necessario. Nas
contribuicBes € atributo indeclindvel, dai a proibicdo implicita de
tredestinacdo, desde que o seu fato gerador seja, realmente, uma atuagao
do Estado. O fim justifica a regra de competéncia.

Lobato (2014, p. 124/125) € outro autor a manifestar entendimento segundo o
qual a finalidade integra a norma de competéncia tributaria. Embora veja nesta
caracteristica “um dos elementos constantes e essenciais para identificagdo das

contribuigdes especiais”, conclui afirmando que:

O Texto Constitucional também elegeu um regime juridico proprio para as
contribuicBes, estabelecendo nos arts. 149 e 195 (este Ultimo para as
contribuicbes de custeio da Seguridade Social), constando como um dos
elementos essenciais da norma de competéncia, uma destinacédo especifica
em areas que o constituinte determinou gastos e atencao especial para a

realizacdo do Estado Democratico de Direito.
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Para Lobato (2014, p. 128/131), a finalidade constitui carater legitimador das
contribuicbes especiais, destacando ser a mesma “parte integrante e traco distintivo
de um regime juridico proprio dos tributos elencados no artigo 149 do Texto
Constitucional e, se assim 0 €, é uma regra constitucional que nao permite qualquer

fluidez”.

Becho (2009, p. 394/403) é outro autor a ndo observar repercussao da
finalidade das contribuicbes no direito tributario. Para este autor, a caracteristica
repercutira no direito constitucional e no direito financeiro.

Carraza (2000, p. 394) vé, na finalidade das contribuicbes especiais, a propria
qualificacdo constitucional da espécie tributaria, mesmo sentido atribuido por
Horvath (2009, p. 43) ao considerar a finalidade como a “palavra-chave” das
contribuicdes. Misabel Derzi (2015, p. 42), por sua vez, atribui, a finalidade,
importancia central na configuragdo das contribuicdes especiais. Em sua visao
(2015, p. 42):

A Constituigdo de 1988 disciplina tributos ‘finalisticamente’ afetados, que
sdo as contribuicdes e os empréstimos compulsérios, dando a destinacao
que lhes é propria relevancia ndo apenas do ponto de vista do Direito
Financeiro ou Administrativo, mas igualmente do ponto de vista do Direito

Tributério. E que a Constituicdo converte os atos que realizam a finalidade
constitucional em fato gerador da obrigacéo.

Entende-se, em consonancia com o pensamento de Carrazza, Horvath e
Derzi, que o aspecto “finalidade” das contribuicbes especiais, entendido como o
objetivo a ser perseguido pela exacdo especifica, deve integrar o antecedente da
norma tributaria, haja vista constituir o mesmo em pressuposto de validade da norma
juridica instituidora da espécie.

Uma contribuicdo especial somente apresentar-se-a em conformidade com a
Constituicdo Federal quando seus objetivos ou finalidades enquadrarem-se em uma
das finalidades indicadas no caput do artigo 149 da Constituicdo Federal.

Desta forma, a integracdo da finalidade no antecedente da norma tributaria
possuira o condao de conferir o verdadeiro papel a destinagcdo do produto da sua
arrecadacédo: vincular a administracdo publica a aplicacdo dos valores arrecadados
mediante a cobranca de uma contribuicdo especial naquelas finalidades constantes

da norma instituidora da exacao e que ensejaram a sua cobranca.
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2.7. O aspecto destinagdo das contribuicdes especiais

A adocdo da finalidade como elemento caracterizador das contribuicdes
especiais acarreta na necessidade de vinculagdo do produto de sua arrecadacédo ao
custeio da atividade estatal a ser desenvolvida.

A vinculagdo da receita tributaria a determinado fim configura verdadeiro
elemento facilitador a compreensdo das necessidades publicas por parte dos
contribuintes e, consequentemente, a sua aceitagédo pelos mesmos.®

Derzi (2007, p. 643) ndo deixou de perceber a separagéo entre a finalidade,
como fundamento de instituicdo das contribuicbes especiais, e a destinagdo do
produto da arrecadacdo, ao afirmar ser esta caracteristica fundamental para o
exercicio da competéncia tributaria pela Unido Federal na matéria.

Ao afirmar a relevancia assumida pela destinacéo do produto da arrecadacéo
das contribuicdes especiais perante a Constituicdo Federal de 1988, Derzi (2007, p.
643) sustenta a perda da competéncia tributaria da Unido Federal mediante tributos
da espécie na hipotese de inexisténcia do gasto publico ensejador da cobranca ou
de desvio dos valores arrecadados para finalidades diversas daquelas,
constitucionalmente, previstas.

Discorda-se do entendimento de Derzi quanto a possibilidade de utilizagdo do
produto da arrecadacdo das contribuicdes especiais em quaisquer finalidades
constitucionalmente previstas.

Entende-se que uma contribuicdo social somente pode se destinar ao custeio
de despesas que busquem dar efetividade ao disposto no Titulo VIII da Constituicdo
Federal; uma contribuicdo interventiva pode servir de fundamento apenas para dar
efetividade ao Capitulo 1 do Titulo VII da Constituicdo Federal; uma contribuicdo
corporativa deve destinar-se exclusivamente ao custeio do orgao fiscalizador da
classe especifica.

Aceitar-se a possibilidade de uma contribuicdo especial poder se destinar ao
custeio de qualquer finalidade poderia levar o intérprete a compreensao da
possibilidade de utilizacdo dos recursos de uma contribuicdo especial em finalidades
gue nédo estivessem previstas na legislacdo que instituiram a exagcado em especifico e

gue nédo estejam em conformidade com a destinacdo constitucional da contribuicdo

5 Neste sentido, veja-se 0 posicionamento de Antdnio Roberto Sampaio Déria in Direito
Constitucional Tributéario e “Due processo of law”, p. 56-61
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especial, desrespeitando-se a seguranca juridica defendida no Capitulo 1, item 2,
supra.

Defende-se, por conseguinte, que o produto da arrecadacdo das
contribuicbes especiais deva ser aplicado, Unica e exclusivamente, naquelas
finalidades que foram indicadas na lei que instituiram o tributo, sendo vedada a sua
utilizagdo em quaisquer outras finalidades, mesmo que constitucionalmente
relevantes.

A destinacdo do produto da arrecadacdo ndo se concretiza com a simples
mencdo das finalidades pretendidas, constante das leis instituidoras das
contribuicdes especiais, sendo indispensavel a efetiva aplicacdo dos recursos nas
mesmas, devendo ser incorporada a norma juridica tributaria por meio do aspecto
que denominamos “destinagao”.

Tal aspecto consiste na terceira acepgcao existente para a finalidade das
contribuicbes especiais, significando a efetiva aplicacdo dos recursos arrecadados
naquela finalidade que integra o antecedente da norma tributaria.

A caracterizacdo constitucional da espécie ndo se esgota com 0 aspecto
finalistico. Para a perfeita configuracdo constitucional de uma contribuicao especial,
é indispenséavel que o produto da arrecadacéo venha a ser, efetivamente, destinado
a finalidade que lhe deu suporte.

Ataliba (2014, p. 175) observou ser a destinagcao “a prépria razao de ser da
instituicado das contribui¢cdes especiais”, enquanto Horvath (2009, p. 47) afirma nao
haver sentido “destinar-se os recursos com a sua cobranca arrecadados a outro fim
gue néo aquele que justamente motivou a instituigdo da contribuigdo”.

O artigo 148, paragrafo unico da Constituicdo Federal, estabelece a vedacédo
da aplicacdo dos recursos arrecadados com 0s empréstimos compulsorios em
finalidades distintas daquelas que fundamentaram sua instituicdo®, sendo, tal
atravancamento, de extrema importancia para a espécie.

Em respeito a l6gica do Sistema Tributario Nacional, € imperiosa a aplicacao
da mesma vedacgdo as contribuicbes especiais, pois a vinculagdo da contribuicéo
especial a finalidade, para a qual foi instituida, foi elevada a condicdo de requisito
essencial para a instituicdo da espécie, conforme decorre, expressamente, do

disposto no caput do artigo 149, da Constituicdo Federal de 1988.

6 Art. 148. (...) Paragrafo Unico. A aplicacdo dos recursos provenientes de empréstimo
compulsoério sera vinculada a despesa que fundamentou sua instituicéo.
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bY

Em decorréncia da sua incorporacdo a estrutura da norma tributéria,
defendemos que a receita das contribuicbes especiais ha de ser empregada na
consecucdo daqueles fins publicos constantes da norma de competéncia e do
aspecto finalistico integrante do antecedente da norma tributaria, significando a
utilizagdo integral dos recursos arrecadados, naquelas finalidades dispostas, na
norma instituidora da exacao tributaria.

Carvalho (2010) destaca a existéncia de consideracbes econdmicas e
politicas ao lado daquelas de carater juridico, na definicdo e determinacdo das
vinculagbes das receitas tributarias. Economicamente, a afetagdo constitui a
determinacdo do fim a que se destina o recurso, gerando reflexos na satisfacao
daquela despesa que constituiu objeto da vinculacao.

Juridicamente, a afetacdo dos recursos deve ser analisada por meio das
caracteristicas de que se utilizam os sistemas tributario e orcamentario para a
vinculagcéo das receitas. Para Carvalho (2010, p. 28/29), a distingdo “é o carater que
qualifica uma receita juridicamente como vinculada, bem como a despesa’ e
compreende “a formagao de um elo normativo entre a fonte e a destinagao, ou, mais
especificamente, entre receita e despesa”.

Esta correlacdo, para apresentar-se valida perante o ordenamento juridico,
deve significar a apresentacdo de propdsito definido para a utilizacdo dos recursos
arrecadados, ndo podendo ser estabelecida uma vinculacdo a despesa que sera

definida a posteriori. Castellani (2009, p. 99) salienta que a

finalidade buscada pela tributagcdo por meio das contribuicbes especiais
serd revertida em necesséaria destinacdo dos resultados. O produto da
tributacdo por meio de contribuicbes especiais deve ser revertido,
obrigatoriamente, para o atendimento da finalidade especifica do tributo.
Relacionado com a norma de competéncia tributéria, tal finalidade estara

retratada no critério de validagdo material destinacgao.

Desta forma, constitui exigéncia constitucional, e decorréncia légica do
aspecto finalistico, a apresentacédo, na lei instituidora das contribuicbes especiais, da
predeterminagédo das despesas a serem realizadas com aqueles recursos. Esta
predeterminagdo nao significa a especificidade das despesas a serem realizadas,
mas apenas a relacéo entre a despesa e a finalidade desejada com a exagao, como,
por exemplo, a destinacdo a seguridade social para a Contribuicdo para o
Financiamento da Seguridade Social — COFINS, constante do artigo 1° da Lei

Complementar n.° 70; ou o financiamento de programas de infraestrutura de
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transportes constante do artigo 1°, paragrafo 1°, inciso Ill, da Lei n.° 10.336,
instituidora da denominada “CIDE-Combustiveis”.

Face a atual ordem constitucional, é indispensavel vincular-se o produto da
arrecadacdo das contribuicbes especiais ao custeio da efetiva atividade a ser
desenvolvida pela Unido Federal na consecucdo daqueles objetivos, entendendo-se
ser vedado, a Unido Federal, a destinacdo dos recursos a finalidades diversas
daquelas que permitiram a sua cobranga.”’

A nado aplicacdo dos recursos, naquelas finalidades que integraram o
antecedente da norma tributaria nas contribuicbes especiais, invalida o pressuposto
normativo de cobrangca das mesmas, refletindo-se na atribuicdo ao sujeito passivo
do direito de repeticdo do indébito tributario, como sera melhor analisado no Capitulo
5, item 4.3, infra.

Ao se estabelecer a vinculacdo das receitas a determinada finalidade,
legalmente, prevista, vedada serd a aplicacdo dos recursos em objetivos diversos
daqueles predeterminados no momento da instituicdo do tributo.

Usando como exemplo a denominada CIDE-Combustiveis, Carvalho entende
ser permitido, ao Poder Legislativo, alterar a destinagdo dos recursos de uma
contribuicdo especial, desde que observada a hierarquia das normas juridicas e
obedecidas as clausulas pétreas. Segundo este entendimento, €, perfeitamente,
possivel que o Poder Legislativo efetive a desvinculacdo das receitas da CIDE-
Combustiveis para a utilizacdo no custeio da merenda escolar.

Discorda-se desta posicao, pois a eventual alteracdo das finalidades de uma
contribuicdo especial corresponde a instituicdo de uma nova exagao da espécie.

Desta forma, encontrar-se-ia sujeita a analise do respeito as finalidades
constitucionalmente previstas. Usando o exemplo citado por Carvalho, a utilizagao
do produto da arrecadacédo da CIDE-Combustiveis no custeio da merenda escolar
violaria o disposto no artigo 149 da Constituicdo Federal.

Carvalho (2010, p. 37) conclui, pois, no tocante ao carater juridico das
vinculagdes de receitas, que estas

sdo positivadas por instrumentos constitucionais ou legislativos de forma
alheia a lei orcamentaria, e sé@o utilizadas para individualizar uma fonte e

destinacdo mediante o estabelecimento de um elo juridico entre receitas e
escopos predeterminados, possuindo margem relativa de abolicdo do

7 No mesmo sentido, veja-se a posicao de Ricardo Concei¢cao Souza In: Regime Juridico das
Contribui¢cdes. Séo Paulo: Dialética, 2002, p. 36.



60

ordenamento e constituindo uma excepcionalidade a dinamica
orcamentaria.

Quanto ao carater politico da vinculagcdo de receitas, Carvalho (2010)
sustenta a maior estabilidade e previsibilidade conferida ao sistema tributario, haja
vista condicionar a aplicacdo dos recursos publicos e garantir maior autonomia
financeira a determinados entes publicos.

Esta vinculacdo das receitas tributarias, no momento da sua arrecadacéo,
pode ocorrer em trés hipéteses: gerais, especiais e individuais. Gerais sdo as
vinculacbes que delimitam o campo passivel de instituicdo dos tributos,
possibilitando, ao legislador, uma ampla margem de discricionariedade no momento
da disposicdo da receita. Especiais, por sua vez, sdo as vinculacées que decorrem
de limitacdo constitucional possibilitando uma margem restrita de discricionariedade
ao legislador. A individual, finalmente, diz respeito as vincula¢cées decorrentes de
expressa destinacdo pela Constituicdo relativamente ao produto da arrecadacéao,
nao conferindo, ao legislador, qualquer margem de escolha, enquadrando-se, nesta
ltima, a vinculac&o da receita das contribuicdes especiais.

A rigidez constitucional, para a delimitacdo da competéncia tributaria quanto
as contribuices especiais, retira, do legislador, qualquer margem de escolha quanto
a destinacdo do produto da arrecadacdo. A expressao “como instrumento de
atuacdo nas respectivas areas” constante do caput do artigo 149 da Constituicéo
Federal é um limitador da margem de escolha do legislador para a destinacdo do
produto da arrecadacdo das contribuicdes especiais, conforme sera melhor
analisado no Capitulo 4, item 3, infra.

Quanto a funcao, as vinculacbes de receita podem ser: a) stricto sensu; b)
para o federalismo fiscal; e c) como garantia. A vinculagdo de receita stricto sensu
consiste na sua afetacdo a uma determinada despesa, seja em razdo de questbes
administrativas ou politico-sociais. Deve ser entendida como aquela que estabelece
uma relacao direta e exata entre a despesa e a receita, estabelecendo um elo direto
entre a fonte de receita e a realizacdo de uma despesa para uma especifica
finalidade.®

A vinculagéo de receita destinada ao federalismo fiscal, por sua vez, vem a

ser aquela na qual se determina a partilha das receitas tributarias ou a transferéncia

8 No mesmo sentido, veja-se CARVALHO, André Castro. Vinculacdo de Receitas Publicas,
p. 97
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de recursos entre os diferentes niveis de governo, ocorrendo mediante a destinacao
de parcela ou da totalidade da receita de impostos especificos, estipulada nos
artigos 157 a 162 da Constituicdo Federal.

Na vinculacdo como garantia, o que se estabelece ¢é a possibilidade de afetar-
se a arrecadacao de determinada receita a garantia crediticia.

Entende-se que a vinculagdo das receitas das contribuicbes especiais
configura uma vinculagdo de receita stricto sensu haja vista a relacdo que deve
existir entre a finalidade almejada e a destinacdo dos recursos arrecadados com a
contribuicdo especial. Neste aspecto, de salutar importancia o disposto no artigo
167, inciso Xl, da Constituicho Federal ao vedar “a utilizagdo dos recursos
provenientes das contribuicbes sociais de que trata o art. 195, I, a, e Il, para a
realizacdo de despesas distintas do pagamento de beneficios do regime geral de
previdéncia social de que trata o art. 201”. Sendo a seguridade social financiada por
toda a sociedade, nos termos do disposto no artigo 195 da Constituicdo Federal, o
legislador constituinte derivado pretendeu, mediante a insercéo do inciso Xl ao artigo
167, preservar uma relacdo direta de custeio entre as contribuicbes sociais
incidentes sobre a folha de pagamento das empresas e sobre os salarios dos
trabalhadores e os gastos da previdéncia social.

Em outras palavras, o artigo 167, inciso Xl, estd a estabelecer uma
indispensavel utilizacdo do produto da arrecadacdo daquelas contribuicbes sociais
para a realizacdo das despesas relativas a previdéncia social.

Este dispositivo, analisado no contexto da presente tese, apresenta-se
desnecessario. A obrigatéria vinculacdo do produto da arrecadacdo de uma
contribuicdo especial a sua finalidade decorre diretamente do caput do artigo 149.

A auséncia da vedagdo em disposicdo especifica quanto a utilizagdo do
produto da arrecadagao das contribuicbes previstas nas alineas “b” e “c” do inciso |
do artigo 195 da Constituicdo Federal®> no pagamento das despesas relativas ao
pagamento dos beneficios previdenciarios, poderia levar o intérprete ao

entendimento de haver permissao para o desvio dos recursos destas contribuigcdes.

° Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta,
nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos orcamentos da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, e das seguintes contribuicées sociais:

| - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei, incidentes

a) (...)
b) a receita ou o faturamento;
¢) o lucro; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 20, de 1998)

sobre:
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Tal entendimento pode ser corroborado com o disposto no artigo 19, da Lei
n.° 8.212/91, que prevé o repasse pelo Tesouro Nacional ao Instituto Nacional da
Seguridade Social de parcela do produto da arrecadacdo da Contribuicdo Social
sobre o Lucro Liquido e da Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social
que for destinada & execuc¢éo do Or¢camento da Seguridade Social.

Em que pese esta possibilidade interpretativa, a mesma néo se apresenta em
conformidade com a tese ora proposta quanto ao respeito ao aspecto destinacéo
das contribuicbes especiais, pois as leis instituidoras das referidas contribuicbes
preveem, expressamente, as suas finalidades. E estas se encontram em
conformidade com o disposto no artigo 149 da Constituicdo Federal.

A Lei n° 7.689/88 estabeleceu, em seu artigo 1°, que a finalidade da
Contribuicdo Social Sobre o Lucro das pessoas juridicas (CSLL) sera o
financiamento da seguridade social, ao passo que a Lei Complementar n.° 70/91 fixa
que o produto da arrecadacéo da Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade
Social (COFINS) deve ser destinado “exclusivamente as despesas com atividades-
fins das areas de saude, previdéncia e assisténcia social’.

A seguridade social, enquanto instrumento de busca do bem-estar e da justica
sociais'®, constitui direito fundamental do contribuinte pois se configura em
verdadeira garantia institucional ao desempenhar na visdo de Bernardo Gongalves

(2015, p. 328) uma funcdo protetiva de “bens juridicos’ indispensaveis a
preservacao de certos valores reputados essenciais por uma sociedade”.

Com efeito, o direito a seguridade social esta, diretamente, relacionado a
dignidade da pessoa humana, sendo reconhecido com direito fundamental de
segunda geracéo.

Desta forma, a separacado entre os critérios “finalidade” e “destinacao” das
contribuicBes especiais, proposta no presente estudo, visa conferir maior efetividade
a este direito fundamental, protegendo o cidadao contra os constantes desvios do
produto da arrecadacdo das contribuicbes especiais e contra a perpetuacdo da
busca das suas finalidades.

O Brasil vive em constante estado de “terrorismo fiscal”, uma vez que os
contribuintes sdo, diuturnamente, ameacados com o0 aumento dos tributos

existentes, com o incremento e a severidade fiscalizatérios, com a auséncia de

10 BRASIL, Constituicdo Federal, artigo 193: “A ordem social tem como base o primado do
trabalho, e como objetivo o bem-estar e a justica sociais”.
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recursos para o cumprimento das obrigag0es estatais, com a quebra da previdéncia
social, etc. A previdéncia social, assim como a assisténcia social e a salude, deve ser
custeada por meio das contribui¢cdes sociais, conforme estabelecido pelo artigo 195
da Constituicdo Federal.

As principais contribuigcbes sociais (PIS, COFINS, CSLL e Contribuicbes
Previdenciérias) arrecadaram, em 2015, o total de R$ 643,36 bilhdes, sendo certo
que estes valores nao foram, integralmente, aplicados em suas finalidades. A
analise do fluxo de caixa do INSS, relativo ao ano de 2014, demonstra que o saldo
operacional anual daquele érgao foi negativo em R$ 10 bilhdes; enquanto o saldo
previdenciério (arrecadacdo liguida menos os beneficios do Regime Geral de
Previdéncia Social) foi negativo em R$ 57 bilhdes: além disso, o saldo da
arrecadacédo liquida, menos todos os beneficios pagos pelo INSS, foi negativo em
R$ 96 bilhdes.

Esta primeira analise pode induzir-nos a defesa equivocada da imperiosidade
de nova fonte de custeio para a Previdéncia Social. No entanto, ndo podemos
esquecer-nos da DRU (Desvinculacdo de Receitas da Unido), segundo a qual
podem ser desvinculados 20% (vinte por cento), dentre outros, dos recursos
arrecadados por meio das contribuicdes sociais. No ano de 2014, isso significou R$
126,6 bilhdes dos valores arrecadados através das contribui¢cdes sociais; enquanto,
em 2015, R$ 128,67 bilhdes foram desvinculados das suas finalidades. A simples
extingdo da DRU permitiria cobrir o “rombo” do INSS em 2014 e, ainda, sobrariam
quase R$ 30 bilhdes a serem, efetivamente, destinados as finalidades sociais que
Ihes fundamentou a cobranca.

O estudo do fluxo de caixa do INSS, no ano de 2014, permite, ainda, verificar
a existéncia de um repasse, ao mesmo, no valor de de R$ 24,5 bilhbes relativos a
arrecadacdo com a COFINS e no valor de R$ 9,5 bilhdes relativos a arrecadacéo
com a CSLL (Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido). Apenas para demonstrar a
insignificancia do repasse da Unido Federal ao INSS dos valores arrecadados com
estas duas contribuicdes, a COFINS foi responsavel pela arrecadacdo de R$ 195
bilhdes; enquanto a CSLL arrecadou R$ 65,5 bilhdes, ambos os valores em 2014.

Para a solucdo do “alarmante” déficit previdenciario, bastaria a Uniao Federal
excluir as contribuicées sociais da DRU, bem como destinar, ao INSS, maior parcela
do produto da arrecadacéo das contribuicdes COFINS e CSLL. A realidade da saude

publica brasileira ndo nos leva a crer que os mais de R$ 200 bilhdes, arrecadados
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pelas contribuicbes COFINS e CSLL e nédo repassados ao INSS, sejam-lhe,
integralmente, destinados.

A realidade nos demonstra que esses recursos sao utilizados em finalidades
distintas daquelas para as quais foram cobrados, devendo tal comportamento ser
repelido pelos tedricos do direito.

Desrespeito a tese proposta ocorre quando ndo ha a efetiva aplicacdo dos
recursos na finalidade que os fundamentou. Desta forma, entendemos que a
insercdo do dispositivo vem a corroborar a presente tese acerca da relevancia
assumida pela finalidade e pela destinacdo do produto da arrecadacdo quanto as

contribuicdes especiais, apesar do mesmo ser desnecessario.

2.8. A tese proposta: uma releitura da estrutura da norma tributaria para

inclusao dos aspectos “finalistico” e “destinagao”

Considerando que o art. 149 da Constituicdo Federal constitui uma norma de
reconhecimento na estrutura do sistema juridico conforme a classificacdo de Hart
(2009), a finalidade e a destinacdo do produto da arrecadagcdo das contribuices
especiais apresenta-se como caracteristica determinante de validade para a norma
juridica primaria no tocante ao exercicio da competéncia tributaria.

A importancia destes critérios foi ressaltada pelo Ministro Joaquim Barbosa no
julgamento da ADI n.° 2556 ao destacar que “a existéncia das contribuicbes, com
todas as suas vantagens e condicionantes, somente se justifica se preservadas sua
destinacéo e sua finalidade”.'!

A existéncia da finalidade apenas no consequente da norma juridica tributaria,
como proposto por Spagnol (2002), ndo soluciona, a contento, o problema da
destinacéo dos recursos arrecadados no sentido de garantir-se maior efetividade a
espécie e respeitando-se a seguranca juridica do contribuinte.

A separagcao entre os aspectos “finalidade” e “destinagdo”, para as
contribuicGes especiais, apresenta-se como imperativo aos objetivos do presente

estudo, haja vista ser unissona a doutrina ao verificar a existéncia de dois momentos

n BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Declaratéria de Inconstitucionalidade n.° 2556.
Tribunal Pleno. Brasilia, DF, 13/06/2012, Relator Ministro Joaquim Barbosa.
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distintos: 0 momento da determinagéo da finalidade da contribuicdo especial e o
momento da destinacéo do produto da sua arrecadacédo*?.

A separagao entre os aspectos “finalidade” e “destinacao” foi objeto de analise
por Lobato (2014, p. 128), tendo 0 mesmo concluido que “finalidade e destinagao
nao parecem ser sindnimos; esta é apenas uma consequéncia constitucionalmente
determinada daquela”. No mesmo sentido, direciona-se a visdo de Alvim (2008, p.
103) ao defender uma relacdo de causa e consequéncia entre a finalidade das
contribuicOes especiais e a destinagdo do produto de sua arrecadacéo.?

Desta forma, entendemos a finalidade como condi¢cdo de validade da norma
instituidora de uma contribuicdo especial perante o Sistema Tributario brasileiro. A
sua integracdo ao antecedente da norma juridica tributaria, portanto, possibilita
melhor configuracdo ao tributo e deve significar um efetivo instrumento de atuacéo
naquelas areas constantes do caput do artigo 149, conforme serd demonstrado no
Capitulo 4, item 3, infra.

Paralelamente, e, em consonéancia com os objetivos do presente trabalho, ao
consequente da norma juridica tributaria, deve ser incorporado o aspecto destinacao
do produto da arrecadacdo, o que possibilita estabelecer a obrigatoriedade de
destinacdo dos recursos arrecadados aquela finalidade apresentada no antecedente
da norma juridica tributaria como pressuposto de validade da exacao tributéaria.

A auséncia, no consequente da norma tributaria, de um aspecto destinacao
do produto da arrecadacdo é o que permite o desvio destes, além do fato de nao
criar, para o Estado, uma obrigacéo juridica perante o contribuinte consistente na
efetiva entrega dos recursos aquela finalidade causadora da instituicdo do tributo.

Ao trabalhar com a teoria das normas de Hart, e, tendo estabelecido que o
artigo 149 da Constituicdo Federal apresenta-se como uma norma secundaria do
tipo “norma de modificacdo”, deve-se alterar o modelo normativo proposto por
Spagnol (2002), transferindo o aspecto finalidade para o antecedente da norma

juridica tributaria.

12 Neste sentido veja-se; PETRY, Rodrigo Caramori. O critério finalistico no controle de
constitucionalidade das contribuicdes especiais, p 118: “as contribuicbes especiais devem
possuir explicita: i) a finalidade para as quais sdo criadas; e ii) a destinacdo do produto de sua
arrecadacao, que deve estar presa a finalidade para a qual foram criadas”.

13 No mesmo sentido é o posicionamento de Paulo Ayres Barreto: “Deveras, se a finalidade legitima a
contribuicdo, é crucial o controle do produto do destino de sua arrecadacao. A relagdo é de causa e
consequéncia”. (Contribuigdes: regime juridico, destinacao e controle, p. 156)
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E preciso, ainda, acrescentar o aspecto destinagdo a estrutura da norma
tributaria, alocando-o no seu consequente, devendo o0 mesmo apresentar-se
naqueles tributos em que a finalidade constitui uma caracteristica de relevo.

Desta feita, propomos a seguinte estrutura para a norma tributaria: o
antecedente ou hipétese de incidéncia sera composto pelos aspectos material,
espacial, temporal, pessoal e finalistico; enquanto o consequente sera integrado
pelos aspectos pessoal, quantitativo, operacional, procedimental e destinagéo.

Apresentada a estrutura normativa proposta, cumpre-nos apresentar 0S

aspectos que a compdem.

2.8.1. O Antecedente da norma tributaria

O antecedente da norma tributaria, também denominado hipétese de
incidéncia normativa, se configura pela previsdo abstrata dos pressupostos faticos a
incidéncia normativa e, consequentemente, ao surgimento da obrigacao tributaria.
Esta hipétese de incidéncia deve ser composta pelos aspectos material, espacial,

temporal, pessoal e finalistico.

2.8.1.1. Aspecto material

O aspecto material da hipétese de incidéncia tributaria vem a ser a atividade,
hipoteticamente, prevista em lei que, uma vez ocorrida no mundo dos fatos, fara
surgir a obrigacéao tributaria em decorréncia do comando contido no consequente da
norma. Constituido por um verbo acompanhado de um substantivo, como “ter
renda”, “industrializar produto”, “circular mercadoria”, “ter receita bruta”, etc., o
aspecto material apresenta trés elementos necessarios a sua caracterizacao,

conforme nos ensina Falc&o (2002, p. 2):

a) a previsdo em lei; b) a circunstancia de constituir o fato gerador, para o
Direito Tributario, um fato juridico, na verdade um fato econémico de
relevancia juridica; ¢) a circunstancia de tratar-se do pressuposto de fato
para o surgimento ou a instauracdo da obrigacdo ex lege de pagar um

tributo determinado.

O aspecto material representa o fundamento objetivo do tributo, ou o
pressuposto material no entendimento de Falcdo (2002, p. 2), bem como a causa
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exterior da exacao tributéria, delimitando o momento do surgimento da obrigagcédo
tributaria. Desdobramento do principio da legalidade, a previsdo em lei garante
maior seguranca juridica ao contribuinte, haja vista ser requisito essencial ao corpo
da lei a descricdo de todos os elementos, indispensaveis a configuracéo do tributo.

E merecedora de criticas a pratica nacional de adotar-se, na definicdo da
hipotese de incidéncia tributéria, os denominados tipos tributarios. Ao permitir a
tributacdo, com base em um sistema elastico de caracteristicas nao limitadas e
renunciaveis (ou seja, em que caracteristicas podem até faltar em certos objetos, 0s
quais, apesar disso, sdo dados como tipicos), desrespeitado estariq este primeiro
requisito.

O aspecto material do antecedente da norma tributaria deve, ainda, constituir,
para o Direito Tributario, um fato econémico de relevancia juridica, ndo sendo ele,
portanto, um ato juridico de contetdo negocial. Em verdade, este fato, juridicamente,
relevante constitui mero critério para a afericdo da capacidade contributiva do sujeito
passivo. Em outras palavras, na visdo de Falcdo (2002, p. 31), o legislador, ao
determinar o fato gerador tributario, devera considerar a capacidade econémica dos
sujeitos passivos das respectivas relacdes tributarias.

Derzi (2015, p. 537) defende que a capacidade contributiva deve ser
entendida como “aquela que se define apds a deducédo dos gastos necessarios a
aguisicdo, producdo e manutencdo da renda e do patrimbnio, assim como do
minimo indispensavel a uma existéncia digna para o contribuinte e sua familia”.

Schoueri (2013, p. 332) vé o principio da capacidade contributiva como
corolario do principio da igualdade, vindo a preencher exigéncia deste no sentido de
estabelecer um critério para a comparacdo de contribuintes. No mesmo sentido, se
direciona o posicionamento de Becho (2011, p. 402/405).

Ao estabelecer que a tributacdo deve recair, somente sobre aqueles que néo
deverdo sacrificar-se de maneira desmedida no momento do seu pagamento, 0
principio da capacidade contributiva assume as feicbes de desdobramento do

principio da igualdade configurando verdadeiro, na visdao de Becho (2011, p. 405),

limite minimo da igualdade tributaria, demonstrando qual o espago que o
legislador ndo pode violar, ao tributar os contribuintes, sob pena de
inviabilizar, em analise socioldgica, sua manutencao.
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Lobato (2014, p. 256) suscita importante indagacao relativa a aplicabilidade
do principio da capacidade contributiva as contribuicbes especiais, concluindo,
positivamente, em razdo da sua relacdo com o0s principios da igualdade,
preservacao da propriedade privada e vedacao do efeito confiscatorio.

Tendo em vista a determinacdo constitucional de aplicagdo do principio da
capacidade contributiva “sempre que possivel’, Torres (2011, p. 97) salienta a
hipétese de utilizagdo dos impostos “para atingir objetivos extrafiscais relacionados
com o desenvolvimento econbémico, a protecdo do meio ambiente, a inibicdo do
consumo de mercadorias nocivas a saude etc” o que permitiria levar-nos ao
entendimento de ndo aplicacdo as contribuicbes especiais, pois estas devem
beneficiar um determinado grupo econdmico e/ou de pessoas, devendo a igualdade
ocorrer dentro deste grupo. Posicionamento similar apresenta Barreto (2011).

Em sentido contrario, Veloso (2013, p. 84) afirma que o principio da
capacidade contributiva deve servir como “critério fundamental de concretizagao da
isonomia tributaria” para as contribuigcdes especiais. Usando as contribuigcdes sociais
como exemplo, o autor afirma a necessidade de considerar-se “aspectos do sistema
que elas almejam financiar”, dentre eles, “a responsabilidade do sujeito passivo pelo
plexo de beneficios que é chamado a custear”.

Analisando a submissdo das contribuicbes especiais ao principio da
capacidade contributiva, Spagnol (2002, p. 130) conclui afirmando que:

o principio da capacidade contributiva, enquanto legitimador da tributagéo
ou como critério de distincdo para a aplicacdo da igualdade, garantindo

tratamento isondmico aos contribuintes, tem necesséaria aplicagcdo em
matéria de contribuigdes sociais, bem como em todos os outros tributos.

Interessante € o posicionamento de Schoueri (2013, p. 331) ao defender a
submissédo das contribuigcbes sociais ao principio da capacidade contributiva e a
inaplicabilidade do mesmo as contribui¢cdes interventivas e aquelas das categorias
profissionais ou econdémicas.

Estabelecer que o principio da capacidade contributiva € uma decorréncia do
principio da igualdade tributaria, poderia levar, o intérprete, a conclusdo de nao ser
aplicavel as contribuicbes especiais, uma vez que o caput do artigo 149 determina,
expressamente, a observancia, apenas, dos principios constantes dos incisos | e lll

do artigo 150, quais sejam, legalidade, irretroatividade e anterioridade.
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Em que pese esta interpretacao inicial, € preciso ressaltar que o principio da
igualdade, previsto no artigo 150, Il, da Constituicdo Federal, € uma especializacéo,
no direito tributario, do principio da igualdade previsto no artigo 5° e que constitui
um principio aplicavel a todo o ordenamento juridico brasileiro.

No contexto do Estado Democratico de Direito, o principio da igualdade
vincula o legislador, que deve, sempre, buscar a igualdade através da lei, e néo,
simplesmente, uma igualdade perante a lei, devendo, também, atender aos objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil discriminados no art. 3° da
Constituicao Federal.

Ao considerar as contribuicbes especiais, deve-se ter em vista que elas
devem servir de instrumento para cumprir as funcdes estatais, determinadas no
artigo 3° da Constituicdo Federal, notadamente, a constru¢cdo de uma sociedade
livre, justa e solidaria, bem como a reducéo das desigualdades sociais e regionais.

Em outras palavras, as contribuicbes especiais devem ser utilizadas de forma
extrafiscal, dentro da acepcdo indicada por Carvalho (1993, p. 148), pois seus
elementos juridicos devem ser manejados de forma a persecucdo de objetivos
diversos daqueles, meramente, arrecadatdrios, uma vez que a espécie tributaria
deve destinar-se ao prestigio de “certas situagdes, tidas como social, politica ou
economicamente valiosas”.

O terceiro requisito do fato gerador vem a ser a sua determinacdo pela
consequéncia juridica especifica que se destina a produzir, ou seja, representar o
ponto de partida para o surgimento da obrigacéo tributaria.

A determinacdo da legislacdo tributaria aplicavel decorre da data da
ocorréncia do fato gerador, sendo, impossivel, a retroatividade da lei tributaria a fim
de alcancar fatos geradores ocorridos antes da edicao da referida lei.

Em que pese a literalidade do disposto no artigo 150, inciso lll, alinea “a” da
Constituicdo Federal, o Cddigo Tributario Nacional pode levar o intérprete a erro
quanto a irretroatividade, pois o artigo 105 traz a previsédo de aplicacdo imediata da
legislacédo tributaria ao estipular que “aos fatos geradores futuros e aos pendentes,
assim entendidos aqueles cuja ocorréncia tenha tido inicio, mas ndo esteja completa
nos termos do artigo 116”.

Geradora de duvidas vem a ser, por sua vez, a expressdo fato gerador
pendente, constante do artigo 105 ja que o artigo 116 ndo esclarece o0 que 0

constitui. Com efeito, o artigo 116 considera ocorrido o fato gerador, e, portanto, apto



70

a produzir seus tipicos efeitos: a) tratando-se de situagcéo de fato, desde o0 momento
em que se verifiguem as circunstancias materiais necessérias a que produza o0s
efeitos que lhe, normalmente, sdo proprios; e b) tratando-se de situacao juridica,
desde o0 momento em que esteja, definitivamente, constituida, nos termos de direito
aplicavel.

Sobre o fato gerador pendente, Carvalho (1975, p. 385) assevera que a
“alusdo que o Cddigo faz, nao teria muito sentido, pelo seguinte, um fato pendente é
um fato que ndo se realizou, portanto, irrelevante para o direito tributario” sendo
certo que “fato pendente e fato ndo realizado sdo equivalentes”. Sousa (1975, p.

385) apresenta posicionamento similar ao assentir que:

SO existe o fato quando ele se concretiza e ainda que ele seja complexo,

isto é, quando para existir dependa da reunido de varios eventos
sucessivos, ele s6 existe no momento em que se concretiza o Ultimo deles.

Ataliba (1975, p. 385/386), finalmente, conclui sobre o tema:

O problema colocado é o seguinte: a lei tributaria aplica-se imediatamente.
Se ela vem desconstituir aquele fato (para usar a terminologia de Becker),
ou seja, vem dizer que ndo é mais apto a gerar a obrigacao tributaria, como
ele ainda ndo estad completo, ainda que venha a se completar, ndo gerara
obrigacao tributaria nenhuma. Porém, se esta lei é posterior ao fato, ela s6
vai se aplicar dali em diante. Aquele fato que no dia anterior se consumou,

gerou uma obrigacao tributaria.

Portanto, ndo ha que mencionar a existéncia de fato gerador pendente, pois 0
fato gerador, somente, podera ser considerado como tendo ocorrido quando
preenchidos todos os elementos necessarios a sua configuracédo, regendo-se pela
legislagéo, entdo, vigente. No Direito Tributario, notadamente, no tocante a
determinacdo dos fatos geradores e bases de calculo dos tributos, deve-se primar

pela determinacdo conceitual cerrada e pela segurancga juridica.

2.8.1.2. Aspecto espacial

O aspecto especial da hipétese de incidéncia tributaria diz respeito as
coordenadas de lugar em que deve realizar-se o aspecto material da norma de
incidéncia tributaria para que nasc¢a a obrigacao tributaria correspondente. Na visédo

de Ataliba (2014, p. 104), um fato gerador, somente qualificar-se-a, enquanto tal,
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caso venha a ocorrer dentro do ambito de incidéncia territorial da norma juridica,
sendo este o territério nacional no caso das contribui¢cbes especiais.

Por expressa vedacao constitucional, somente a Unido Federal é titular de
competéncia para a instituicdo de contribuicbes especiais. Nao obstante, séo
ressalvadas as hipéteses previstas no paragrafo primeiro do artigo 149, bem como
no artigo 149-A da Constituicao Federal.

2.8.1.3. Aspecto temporal

O aspecto temporal diz respeito a0 momento em que o aspecto material
adquire o0s caracteres necessarios ao surgimento da obrigacdo tributaria,
delimitando, no tempo, o surgimento do fato gerador tributério, e ndo se confundindo
com o momento do recolhimento do tributo.

A doutrina tradicional classifica os fatos geradores tributarios, conforme o
aspecto temporal, em instantaneos e periddicos (ou complexivos ou de formacgéo
sucessiva). Estes ndo se aperfeicoam em um instante determinado, mas ao longo de
um lapso temporal durante o qual ocorre sua formagdo (como, por exemplo, 0
imposto sobre a renda). Aqueles se concretizam em um momento imediato,
independendo de um lapso temporal para a sua formagédo (como, exemplificando o
imposto sobre a propriedade ou sobre a transmissao da propriedade).

Ataliba (2013, p. 73), acertadamente, considera que todos os fatos geradores
séo instantaneos, tendo em vista o fato de os mesmos se concretizarem em um
momento determinado e especifico. A medida em que os fatos geradores, para se
concretizarem, necessitam do preenchimento de todos os elementos necessarios a
sua caracterizacdo, ndo restard configurada a sua realizagdo se inexistente um dos

seus elementos ou caso ndo tenham sido todos realizados.

2.8.1.4. Aspecto pessoal

Relacionando o aspecto pessoal com as condi¢des subjetivas de inclusdo das

partes na configuracéo do fato jurigeno, Bernardes (2006, p. 115) afirma que:

A obrigacao tributaria ndo ocorre pela mera realizacdo do aspecto objetivo
da hipotese de incidéncia, sendo imprescindivel que se efetive através das
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pessoas designadas pela lei, compondo o aspecto pessoa da norma juridica
tributéria.

O aspecto pessoal constante do antecedente da norma tributaria diz respeito
a previsao abstrata quanto aos sujeitos ativo e passivo na hipotese de ocorréncia in

concreto da hipétese de incidéncia.

2.8.1.5. Aspecto finalistico

Entendemos que o aspecto finalistico das contribuicbes especiais deve
integrar o antecedente da norma tributaria, relacionando-se, diretamente, com o
mandamento constitucional previsto no artigo 149 da Constituicdo Federal. A
necessidade de sua inclusdo, na estrutura da norma tributaria, foi destacada por

Lobato (2014, p. 184), que afirmou ser

preciso colocar o caréter finalistico dentro da norma e sobre a protecao
rigida dos principios limitadores do poder de tributar, o que afasta a
possibilidade de deixar o carater finalistico apenas na norma de

competéncia ou na motivagéo do ato legislativo.

Uma contribuicdo especial, somente, podera ser considerada, validamente,
instituida quando indicar a finalidade a que se destina, sendo este elemento
essencial a caracterizacdo da espécie perante a Constituicdo Federal de 1988.

A finalidade das contribuicbes especiais, entendida como o objetivo a ser
alcancado com a exacdo tributaria, constitui elemento de ligacdo entre o
pressuposto constitucional de validade e entre a vinculacdo do produto da
arrecadacdo — aspecto destinacao integrante do consequente da norma tributéria.

(2006, p. 117) defende consistir o aspecto finalistico em verdadeiro
pressuposto de instituicdo das contribuicdes especiais, ao afirmar que a finalidade &
um

elemento informador do aspecto material da hip6tese de incidéncia das
contribuicBes, influenciando também decisivamente a configuracdo do

aspecto pessoal, assim como dos demais aspectos componentes da norma
de incidéncia do tributo (aspectos espacial, temporal, e quantitativo).

Greco (2000, p. 239) suscita interessante duvida ao questionar acerca da

possibilidade de cumprimento do pressuposto constitucional de validade das
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contribuicbes especiais mediante a simples indicacao abstrata da finalidade no texto
legal.

Para este autor, a finalidade, enquanto objetivo real e concreto das
contribuicbes especiais, ndo pode servir como mero pretexto para a criacdo de um
tributo. Desse modo, a simples mengdo da finalidade na lei instituidora da
contribuicdo especial ndo possui o condao de satisfazer a exigéncia constitucional
de finalidade para a espécie.

Spagnol (2002, p. 74), ao destacar a finalidade das contribuicbes especiais —
e propor a inclusdo do aspecto finalistico no mandamento da norma tributaria —
esclarece sobre o tema:

Assumindo, pois, a tributacdo a funcdo 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 impéem 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.

Enguanto integrante do antecedente da norma tributaria, a finalidade significa
0 objetivo a ser atingido com a contribuicdo especial instituida ou na visdo de
Barreto (2011, p. 68) a “estipulacdo legal do destino do valor pago a titulo de tributo”.

Nesta concepcao, ela deve relacionar-se com 0s pressupostos constitucionais
de validade da espécie, ou seja, uma contribuicdo especial, somente, atendera aos
pressupostos constantes da norma de competéncia constitucional caso a finalidade
a que se proponha esteja em consonancia com as hipéteses previstas no artigo 149
da Constituicdo Federal: ordem social, intervencédo sobre o dominio econémico ou
interesse de categoria profissional ou econdémica.

A vinculacdo direta da contribuicdo especial, a finalidade para a qual foi
instituida, decorre da sua caracterizacao finalistica pela ordem constitucional e
acarreta o financiamento da atividade estatal, exclusivamente, por aqueles que
deverdo beneficiar-se, direta ou indiretamente, da especial atuagéo realizada pelo
Estado.

Desta forma, constitui exigéncia constitucional que a lei instituidora da
contribuicdo especial faca constar, em seu corpo, o objetivo almejado com aquele
tributo em especifico, ou seja, a finalidade especifica para aquela determinada
contribuicdo especial, possibilitando a perfeita vinculacdo dos sujeitos passivos a

atividade estatal.
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Este requisito de validade permite a verificacdo, pelo Poder Judiciario, da
compatibilidade entre a exagéo, de seus objetivos e dos preceitos constitucionais

regentes da matéria.

2.8.2. O consequente da norma tributaria

O consequente da norma tributaria sera composto, na estrutura normativa ora
proposta, pelos aspectos pessoal, quantitativo, operacional, procedimental e

destinagao.

2.8.2.1 Aspecto Pessoal

O aspecto pessoal no consequente da norma tributaria significa a definicdo
efetiva dos sujeitos ativo e passivo uma vez realizado o fato gerador tributario.

A sujeicao passiva nas contribuicdes especiais é especificamente delimitada
agueles que beneficiar-se-do do especial servico prestado pelo Estado. Em outras
palavras, o sujeito passivo nas contribuicdes especiais deve relacionar-se direta ou

indiretamente a finalidade desejada com a exacéo.

8.2.2. Aspecto Quantitativo

Na viséo de Bernardes (2006, p. 119):

A lei instituidora do tributo devera definir com exatiddo a forma de apuragéo
do crédito ftributario devido, permitindo ao sujeito passivo 0 exato
dimensionamento de seu dever juridico, influenciado diretamente no
aspecto procedimental da norma juridica tributaria, em razdo das diferentes
regras aplicaveis nas distintas modalidades de levantamento do aspecto

guantitativo.

O aspecto quantitativo apresenta os elementos necessarios (base de calculo
e aliquota dos tributos) a definicdo do montante, uma vez verificada a ocorréncia do
fato gerador.

Para Barreto (2011, p. 154), a base de calculo vem a afirmar, confirmar ou
infirmar, o aspecto material do antecedente da norma tributaria, ndo apresentando

relacdo com o custeio da atividade estatal que lhe deu ensejo. A base de calculo das
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contribuicbes especiais apresenta especial relevancia, possibilitando, conforme
Souza (2000, p. 200):

a) medir o fato descrito no aspecto material da hipotese de incidéncia da
esfera do sujeito passivo, ndo vinculado a nenhuma atividade estatal, para
efeito de calcular o valor da obrigacdo; b) confirmar ou infirmar o fato, a
cargo do contribuinte, descrito na hipdtese de incidéncia; ¢) medir se as
proporcdes da divida tributaria sédo ou ndo condizentes com a acao estatal.

Sendo as contribuicbes especiais tributos caracterizados pela finalidade, a
base de célculo do tributo devera guardar consonancia com este fundamento, néo
podendo ser eleita, simplesmente, em fungcédo do seu fato gerador.

Acerca das contribuicdes sociais e interventivas e suas possiveis bases de
calculo, a Emenda Constitucional n.° 33/2001 determinou a inclusdo do paragrafo
segundo ao artigo 149, tendo o inciso lll, alineas “a” e “b”, cuidado do tema da
seguinte forma:

§ 2° As contribuicdes sociais e de intervencdo no dominio econémico de
gue trata o caput deste artigo:

Il - poderdo ter aliquotas:

a) ad valorem, tendo por base o faturamento, a receita bruta ou o valor da

operacgao e, no caso de importacao, o valor aduaneiro;
b) especifica, tendo por base a unidade de medida adotada.

A previsao contida no art. 149, § 2°, Ill, “a”, quanto a possibilidade de que as
contribuicdes sociais e interventivas tenham as bases de calculo ali especificadas,
configura verdadeira limitacdo a escolha acerca das bases de calculo da espécie.
Desta forma, todas e quaisquer contribuicbes sociais e interventivas no Brasil,
somente, poderdo apresentar, como base de célculo, o faturamento, a receita bruta
ou o valor da operacédo e, quando incidirem sobre a importacéo, o valor aduaneiro,
ao tratar-se da técnica ad valorem na definicdo da aliquota aplicavel.

Adotando-se a aliquota especifica, a base de calculo devera ser o
denominador impositivo, como ocorre no caso da contribuicdo incidente sobre a
importacéo e a comercializacdo de petroleo e seus derivados, de gas natural e seus
derivados, e de alcool etilico combustivel.

Questionado acerca da possibilidade de existéncia de contribuicdo
interventiva, — contribuicdo ao SEBRAE —, (que tem, por base de calculo, a folha de

pagamentos, ndo prevista no artigo 149, § 2° inciso Ill, como suporte as
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contribuicdes interventivas), o Supremo Tribunal Federal reconheceu a repercusséo

geral da matéria.

O reconhecimento da repercussao geral, nos autos do Recurso Extraordinario

n.° 603.624 RG/SC, ementou:

Geral:

Tributario. Contribuicbes. Bases econOmicas. Art. 149, § 2° |ll, a, da
Constituicdo Federal, inserido pela EC 33/01. Folha de Salarios.
Contribuicdes ao Servico Brasileiro de Apoio as Micro e Pequenas
Empresas - SEBRAE, a Agéncia Brasileira de Promocao de Exportacdes e
Investimentos - APEX e a Agéncia Brasileira de Desenvolvimento Industrial
- ABDI incidentes sobre a folha de salarios. Existéncia de repercussao

geral.14

E de se destacar do voto da Ministra Ellen Gracie, relatora da Repercuss&o

Considero presente a relevancia da matéria, porquanto envolve importante
discussdo acerca da utilizacdo, pelo constituinte derivado, do critério de
indicacdo de bases econbmicas para fins de delimitagdo da competéncia
relativa & instituicdo de contribuicdes sociais e de intervencdo no dominio
econdmico. Relevante considerar, ainda, que diz respeito a fonte de custeio
especifica das referidas agéncias. Por derradeiro, destaco que sdo muitos
os tributos e contribuintes que podem ser afetados pela definicdo acerca do
carater taxativo ou exemplificativo do rol de bases econdmicas constante do
art. 149, § 29 lll, a, da Constituicdo Federal, de modo que o objeto do

recurso extraordindrio ultrapassa os interesses subjetivos da causa.

A relacdo entre a base de célculo e o custeio do servico apresenta

importancia impar na analise das contribuicbes especiais ao propiciar o controle

guantitativo da arrecadacéo. Tal aspecto, aparentemente, é negligenciado pelos

pensadores do direito que se preocupam, apenas, com a arrecadacado dos recursos,

podendo grande parcela desta culpa ser atribuida ao Supremo Tribunal Federal.

Este, em um posicionamento incompativel com a aceitacdo de autonomia as

contribuicGes enquanto espécie tributaria, permite o desvio dos recursos!® e néo

obriga a sua efetiva utilizacdo no ano da arrecadacéo’®. Ao adotar esta posicéo, o

Supremo Tribunal Federal indica reconhecer apenas trés espécies tributarias em

nosso ordenamento juridico.

14

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n.° 603.624 RG/SC. Tribunal

Pleno. Relatora Ministra Ellen Gracie.

15

Neste sentido veja-se a deciséo proferida no RE 537.610, onde se discutia a norma do artigo

76 do ADCT, permissiva a Desvinculagéo das Receitas da Unidao — DRU.

16

Veja-se neste sentido a deciséo proferida na ADI 2925, onde se discutia a norma do artigo

4°, inciso |, da Lei n.° 10.640/2003 — Lei Orgcamentaria da Unido.
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Entende-se que a Corte Suprema brasileira deve rever o seu posicionamento.
Consistindo a efetividade da destinacdo do produto da arrecadacdo das
contribuicbes especiais a finalidade que lhe conferiu suporte de cobranca em
elemento integrante da norma de incidéncia tributaria, o eventual desvio ou a nao
aplicagdo dos recursos, no ano da arrecadacao, deve ser considerada uma violagéo
da norma prevista no artigo 149 da Constituicdo Federal, acarretando a
inconstitucionalidade da exa¢édo, como seré objeto de andlise no Capitulo 5, infra.

Acerca da aliquota, Ataliba (2014, p. 101/102) esclarece ser ela, na maioria

das vezes:

expressa sob a forma de percentual do valor de uma coisa. Evidentemente,
s6 tem cabimento a aliquota ad valorem, quando a base imponivel seja o
valor da coisa posta como aspecto material da h.i. Quer dizer. se a
perspectiva dimensivel do aspecto material da h.i. for um valor, expresso

em dinheiro, entdo a aliquota podera ser um percentual.

No mesmo sentido, materializam-se os ensinamentos de Carvalho (1993, p.
236), para quem:

Infere-se do exposto que as aliquotas podem assumir duas feigbes: a) um
valor monetario fixo, ou variavel em funcéo de escalas progressivas da base
de célculo (p. ex,: Cr$ 1,20 por metro linear, até 100 metros; Cr$ 2,40 por
metro linear, de 100 a 300 metros, e assim por diante); ou b) uma fracéo,
percentual ou ndo da base de calculo (que neste caso sera representada
por quantia monetaria).

As aliquotas ad valorem deverdo ser utilizadas nos casos em que as
contribuicdes especiais apresentem, como critério de estabelecimento da base de
calculo, as hipoteses previstas no artigo 149, § 2° inciso lll, alinea “a” da

Constituicao Federal.
2.8.2.3. Aspecto Operacional
O aspecto operacional, conforme apresentado por Navarro Coélho (2003),

permite-nos identificar as instrugdes relativas a forma, ao local e ao momento de

pagamento dos tributos.
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2.8.2.4. Aspecto Procedimental

Introduzido, na estrutura da norma tributaria por Bernardes (2006), encontra-
se 0 aspecto procedimental, o qual consiste naquele decorrente da insuficiéncia da
base de calculo e da aliquota como elementos suficientes a determinacdo do valor
do tributo devido em casos, exemplificativamente, como o das taxas com valores
fixos. O aspecto procedimental permite a participacdo do sujeito passivo na
formacéo da Certiddo de Divida Ativa em decorréncia dos direitos consagrados no

ordenamento juridico como a ampla defesa e o contraditorio.

2.8.2.5. Aspecto Destinacao

O aspecto “destinagdo”, no consequente da norma tributaria, significa a
efetiva entregalutilizacdo dos recursos arrecadados aquelas finalidades
discriminadas na norma instituidora e integrantes do aspecto finalistico do
antecedente da norma tributéria.

Para aqueles tributos que tém como critério de caracterizacdo constitucional
da finalidade, a efetividade da consecucao desta, somente, sera possivel mediante a
efetiva destinacdo dos recursos arrecadados a finalidade que lhes deu suporte
fatico.

O aspecto “destinagdo”, em nossa concepgao, significa a efetiva destinagao
dos recursos ao cumprimento da finalidade especifica de cada contribui¢cdo especial
em espécie, decorrendo da inter-relacdo entre a finalidade e a destinagdo dos
recursos arrecadados, embora cada um tenha suas préprias caracteristicas.
Conforme Barreto (2011, p. 155), deve haver uma andlise de compatibilidade entre a
finalidade ensejadora da contribuicdo especial e a atuacdo da Unido Federal diante
do pressuposto estabelecido no artigo 149 da Constituicao Federal.

Este autor conclui, por conseguinte, a indispensabilidade do controle da
aplicacdo dos recursos arrecadados, haja vista a existéncia de uma relacdo de
causa e consequéncia entre a finalidade e a destinacdo dos recursos. Becker (1998,
p. 287/288), em estudos realizados antes do advento da vigente Constituicao

Federal, considera como, de natureza administrativa, a norma juridica que disciplina
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a destinacdo e a utilizagdo de tributo, considerando o fato de que os tributos tém
como finalidade, exclusivamente, a satisfacdo do dever juridico tributério.

Deve-se, de tal forma, destacar que o artigo 4° do Codigo Tributario Nacional
deve ganhar novas significacdes quando analisado perante a Constituicdo Federal
de 1988, visto as novas caracteristicas impostas pela mesma para a correta
identificacdo das espécies tributarias e para a definicdo do regime juridico que lhes
sejam aplicaveis.

Desta maneira, entende-se ser relevante o seu inciso Il na determinacdo do
regime juridico tributario em decorréncia do texto constitucional de 1988, em que
pese a resisténcia de grande parte da doutrina brasileira em aceitar a importancia da
destinagdo do produto da arrecadacédo na definicdo da espécie tributaria. 1’

Este relevante papel da destinacdo dos recursos na hipbtese das
contribuicbes especiais ndo deixou de ser observado por Derzi (1999, p. 68/69) ao

afirmar:

Mas ressalvas devem ser feitas ao art. 4° do Cadigo Tributério Nacional, no
ponto em que considera irrelevante, de forma generalizada, a destina¢éo do
produto arrecadado para a definicdo da espécie tributaria. E que a
destinacdo, efetivamente, sera irrelevante para distingdo entre certas
espécies (taxas e impostos, p. ex.), mas é importante no que tange a
configuracao das contribuicdes e dos empréstimos compulsérios.

A ConstituicAo de 1988, pela primeira vez, cria tributos finalisticamente
afetados, que sé&o as contribuiges e os empréstimos compulsorios, dando a
destinacdo que lhes é propria relevancia, ndo apenas do ponto de vista do
Direito Financeiro ou Administrativo, mas, igualmente, do Direito
Constitucional (Tributario).

Somente a Uniéo tem competéncia para criar contribuicbes ou empréstimos
compulsérios, conforme estabelecem os artigos 148 e 149. Mas, enquanto o
Texto Magno proibe que o legislador vincule a arrecadacéo de impostos a
6rgdo, fundo ou despesa (art. 167, 1V), a afetacdo do produto a certas
despesas ou servicos € requisito necessario para o0 exercicio da
competéncia federal, no que tange as contribuicbes e aos empréstimos

compulsérios.

Da mesma forma, posicionam-se Barreto (2011, p. 157), Carrazza (2000, p.
396), Alvim (2008, p. 103) e Spagnol (2002, p. 51) ao tragar os tributos finalisticos

em sua teoria:

O elemento comum aos tributos finalisticos esta justamente no fato de a
destinacdo a um gasto publico especifico integrar o seu regime juridico, seja
por condicionar o surgimento do fato gerador, seja por condicionar o
exercicio valido da competéncia impositiva.

17 Neste mesmo sentido é o posicionamento de BARRETO, Paulo Ayres. Contribuicdes: regime
juridico, destinacao e controle, p. 157.
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Demonstrada que a destinacdo dos recursos a finalidade ensejadora da
instituicdo das contribuicdes especiais constitui caracteristica essencial da espécie,
deve o pensador do direito buscar a efetividade desta destinacdo como forma de
cumprimento dos objetivos tracados com a exacdo, bem como em respeito aos
ditames constitucionais da matéria. Castellani (2009, p. 99) teoriza acerca do
aspecto “destinagao”:

O produto da tributacdo por meio de contribuicbes deve ser revertido,

obrigatoriamente, para o atendimento da finalidade especifica do tributo.
Relacionando com a norma de competéncia tributéria, tal finalidade estara

retratada no critério de validagdo material destinagéo.

A obrigatoriedade da destinacdo dos recursos arrecadados, com as
contribuicbes especiais, levou Barreto (2011, p. 155/159) a destacar ser
indispensavel que a legislacdo infraconstitucional obrigue a destinagdo efetiva dos
recursos aos fins que fundamentaram a sua criacao.

Na hipotese de ndo ocorrer a destinagcdo do produto da arrecadacdo das
contribuicbes especiais a finalidade que lhes deu suporte, havera nitida
demonstracdo, aos contribuintes, da desnecessidade dos recursos ou da reduzida
importancia da finalidade apresentada.

Em qualquer das hipdteses, o tributo estara maculado pela pecha da
inconstitucionalidade, conferindo, ao contribuinte, o direito a repeticdo do indébito

tributério, conforme sera analisado no Capitulo 5, itens 4.2 e 4.3, respectivamente.
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CAPITULO 3 - A CLASSIFICACAO DAS ESPECIES TRIBUTARIAS

Ao analisarmos, no Capitulo 2, a estrutura da norma tributaria e, nela,
propormos a adog¢ao dos aspectos “finalidade”, no antecedente da norma, e
“destinacédo”, no seu consequente, objetivamos estabelecer, ainda, a relevancia de

novos critérios a serem observados na determinagdo das espécies tributérias.

s

A definicdo dos tributos em espécies bem delimitadas é mero reflexo da
legitimacao do sistema tributario no pilar da seguranca juridica, pois a diversidade de
regimes juridicos, decorrentes das diferencas entre as espécies tributarias, justifica a
necessidade de uma classificacdo precisa das espécies tributarias em estados
federados como o Brasil.

Embora tenha sido polémica, e tenha se cambiado ao longo dos anos, a
natureza juridica das contribuicdes especiais ndo mais apresenta davidas: elas
possuem natureza tributéria. Este posicionamento se consolidou com o artigo 149 da
Constituicdo Federal o qual pdés fim a polémica, originada com a Emenda
Constitucional n.° 8/77.

No periodo anterior a edicdo da referida Emenda Constitucional, o Supremo
Tribunal Federal considerava as contribuicbes especiais como possuidoras de
natureza juridico-tributaria, tendo o Ministro Moreira Alves consignado, em seu voto,

no julgamento do Recurso Extraordinario n.° 86.595-BA (Brasil, 1978) que:

Do exame que procedi, concluo que, realmente, sua natureza é tributaria.

J& o era, alias, desde o Decreto-lei 27, que alterou a redacéo do artigo 217
do C.T.N., para ressalvar a incidéncia e a exigibilidade da contribuicéo
especial sindical, das quotas de previdéncia e outras exac¢des para-fiscais,
inclusive a devida ao FUNRURAL. Nesse sentido, é incisiva a licdo de
BALEEIRO (Direito Tributario Brasileiro, 92 ed., pags. 69 e 584). Reafirmou-
o a Emenda Constitucional n.° 1/69, que, no capitulo concernente ao
sistema tributério (art. 21, § 2°, 1) aludiu as contribuicdes que tém em vista o
interesse da previdéncia social. Por isso mesmo, e para retirar delas o
carater de tributo, a Emenda Constitucional n.° 8/77 alterou a redacéo desse
inciso, substituindo a expresséo ‘e o interesse da previdéncia social’ por ‘e
para atender diretamente a parte da Unido no custeio dos encargos da
previdéncia social’, tendo, a par disso, e com o mesmo objetivo,
acrescentado um inciso — o X — ao artigo 43 da Emenda n.° 1/69 (‘Art. 43.
Cabe ao Congresso Nacional, com a san¢do do Presidente da Republica,
dispor sobre todas as matérias de competéncia da Unido, especialmente: ....
X — contribuicdes sociais para custear 0s encargos previstos nos artigos
165, itens II, V, XIIl, XVI e XIX, 166, § 1°, 175, § 4°, e 178’) o que indica,
sem qualquer ddvida, que essas contribuices ndo se enquadram entre 0s
tributos, aos quais ja aludia, e continua aludindo, o inciso X desse mesmo

artigo 43.
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Embora majoritario o posicionamento, este ndo era pacifico no Supremo
Tribunal Federal, podendo-se destacar o voto do Ministro Oscar Corréa, no Recurso
Extraordinario n.° 95.398, que manifestou entendimento defendendo a natureza
juridico-tributaria das contribuicbes especiais impostas aos contribuintes em
beneficio de pessoa publica ou com finalidades de utilidade publica, submetendo-se,
ao regime tributario, a exigéncia coativa das presta¢cdes pecuniarias.

Ao analisar a constitucionalidade da Contribuicdo Social sobre o Lucro
Liquido, instituida pela Lei n.° 7.689/88, o Supremo Tribunal Federal modificou seu
posicionamento no tocante a natureza juridica tributéria das contribuicdes especiais.
No julgamento do Recurso Extraordinario n.° 146.733-9/SP (Brasil, 1992b) o Ministro

Moreira Alves, Relator, afirmou:

Sendo, pois, a contribuicdo instituida pela Lei 7.689/88 verdadeiramente
contribuicdo social destinada ao financiamento da seguridade social, com
base no inciso | do artigo 195 da Carta Magna, segue-se a questdo de
saber se essa contribuicdo tem, ou ndo, natureza tributiria em face dos
textos constitucionais em vigor. Perante a Constituicdo de 1988, ndo tenho
diavida em manifestar-me afirmativamente. De feito, a par das trés
modalidades de tributos (os impostos, as taxas e as contribuicdes de
melhoria) a que se refere o artigo 145 para declarar que sdo competentes
para institui-los a Uniéo, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, 0s
artigos 148 e 149 aludem a duas outras modalidades tributarias, para cuja
instituicdo s6 a Unido € competente: o empréstimo compulsério e as
contribui¢cbes sociais, inclusive as de intervengdo no dominio econémico e
de interesse das categorias profissionais ou econdémicas. No tocante as
contribuicbes sociais — que dessas duas modalidades tributarias é a que
interessa para este julgamento -, ndo s6 as referidas no artigo 149 — que se
subordina ao capitulo concernente ao sistema tributario nacional — tém
natureza tributaria, como resulta, igualmente, da observancia que devem ao
disposto nos artigos 146, lll, e 150, | e Ill, mas também as relativas a
seguridade social previstas no artigo 195, que pertence ao titulo “Da Ordem
Social’. Por terem esta natureza tributaria € que o artigo 149, que determina
gue as contribui¢cdes sociais observem o inciso 11l do artigo 150 (cuja letra b
consagra o principio da anterioridade), exclui dessa observancia as
contribuicbes para a seguridade social previstas no artigo 195, em
conformidade com o disposto no par. 6° deste dispositivo, que, alias, em seu
par. 4°, ao admitir a instituicdo de outras fontes destinadas a garantir a
manutencdo ou expansdo da seguridade social, determina se obedecga ao
disposto no art. 154, I, norma tributaria, o que reforca o entendimento
favoravel a natureza tributaria dessas contribui¢cdes sociais.

No mesmo julgamento, o Ministro limar Galvao ressaltou que:

A natureza tributaria da mencionada contribuicdo € induvidosa, néo
somente em face da referéncia contida no art. 195, paragrafo 6°, a norma do
art. 150, Ill, b, acima mencionada, mas também diante da ressalva que ao
art. 149, caput, faz ao mencionado art. 195, paragrafo 6°, apds afirmar que
as contribuices sociais estdo sujeitas as normas do art. 146, Ill, e 150, | e
lll, que dizem com a lei complementar instituidora das normas gerais sobre
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matéria tributaria e com os principios da retroatividade e da anualidade, que
regem a cobranca do tributo.

Posicionamento similar apresentou o Ministro Carlos Velloso, nos autos do Recurso

Extraordinario n.° 138.284-8/CE (Brasil, 1992a), no qual, também, discutia-se a

Contribuicdo Social sobre o Lucro:

As contribui¢Bes parafiscais tém carater tributario. Sustento que constituem
essas contribuices uma espécie propria de tributo ao lado dos impostos e
das taxas, na linha, alias, de Rubens Gomes de Sousa (“Natureza tributaria
da contribuicdo do FGTS”, RDA 112/27, RDP 17/305). Quer dizer, as
contribuigbes 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 T.R.F., na AC 71.525, (RDTrib. 51/264).

Baleeiro (1999, p. 70) defendia a natureza tributaria das contribuices

especiais desde a vigéncia da ordem constitucional anterior ao afirmar que:

Mas, juridicamente no direito positivo do Brasil, hoje, as contribuicdes
especiais ou parafiscais integram o sistema tributario, ndo s6 porque a
Constituic@o as autoriza expressamente nos arts. 163, paragrafo Gnico; 165,
XVI, e 166, § 1° mas também porque o Decreto-Lei n.° 27, de 1966,
acrescentou mais um dispositivo ao CTN, alterando a redacdo do art. 217
do mesmo para o fim especial de ressalvar a exigibilidade da contribui¢cdo
especial sindical, das “quotas de previdéncia” e outras exagbes
parafiscais.'®

A doutrina brasileira ndo apresenta maiores divergéncias quanto ao reconhecimento

da natureza tributaria as contribuicdes especiais!®. Este é o posicionamento de
Carvalho (1993), Schoueri (2013), Costa (2009), Carrazza (2000), Gama (2003). Em
oportunidade anterior (COSTA, 2005), teve-se a oportunidade de ressaltar que o

reconhecimento da natureza juridico-tributaria das contribuigcbes especiais atendia:

as mais precisas licbes dos doutrinadores tributarios brasileiros” e que
apresentavam “induvidosa natureza juridico-tributaria das contribuicdes,
inclusive sob a égide da Emenda Constitucional n.° 8/77 e, principalmente,
apos o advento da Carta Magna de 1988.

18 Neste mesmo sentido vem a ser a licdo de Paulo de Barros Carvalho, Curso de Direito Tributario, p.

35

19 Em sentido contrério, veja-se GRECO, Marco Aurélio. Contribuicdes (uma figura sui generis),
pag. 80: “De fato, se o artigo 149 determina seja aplicada a disciplina tipica do Direito Tributario, se
manda aplicar as normas gerais de Direito Tributario, se impbe as limitacdes da legalidade,
anterioridade e irretroatividade para as contribuicdes, é porque elas ndo estdo dentro do ambito
tributério”. (destaques do original)
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Conclui-se, pois, que a Constituicdo Federal havia, definitivamente, reconhecido a
natureza tributaria das contribuigbes especiais.

3.1. As teorias classificatérias das espécies tributarias

A doutrina tem se dividido em quatro grandes teorias quanto a classificagédo
das espécies tributarias, variando o seu numero conforme os critérios adotados. A
primeira centra-se na vinculacdo, ou nao, do fato gerador tributario a uma atuacéo
estatal. E a teoria dicotdmica que divide os tributos em vinculados e n&o vinculados,
fincando-se no fato gerador e na base de calculo da exacdo a diferenciacdo dos
tributos.

Becker (1998, 381) destaca constituir a base de calculo o Unico critério
juridico e objetivo capaz de determinar a natureza juridico-tributaria. A separacao
das espécies tributarias, em impostos ou em taxas, decorre dos demais elementos
constantes do aspecto material da hipotese de incidéncia, ndo sendo as
contribuicdes de melhoria espécie auténoma de tributo, apresentando-se ora como
impostos, ora como taxas. Estas tém seu fato gerador vinculado a um fato estatal,
enguanto, nos impostos, este ndo se vincula a nenhum fato estatal, mas, apenas, a
fato do contribuinte.

Torres (2011, p. 376) classifica os tributos entre contributivo, quando baseado
na capacidade contributiva, e comutativo ou retributivo, quando baseado no principio
do custo/beneficio ou da equivaléncia. Tributos contributivos seriam os impostos, e
os tributos comutativos ou retributivos, por sua vez, corresponderiam as taxas e as
contribuicGes especiais.

Spagnol (2002, p. 46/54) propde a classificacdo dos tributos, em razéo das
suas funcbes ou objetivos, entre fiscais e finalisticos. Aqueles diriam respeito aos
tributos cobrados com vistas a “garantir a manutengao das atividades inerentes ao
exercicio do poder”, enquanto estes seriam aqueles destinados a um gasto publico
especifico.

A classificacdo tricotbmica das espécies tributarias encontrou grande
aceitacdo na doutrina nacional, estabelecendo que a andlise juridica das espécies
tributarias deve fincar raizes no proprio fato gerador ou na hipétese de incidéncia do
tributo, como proposto por Ataliba.
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Carvalho (1993, p. 24) destaca dois fortes argumentos para ressaltar a
importancia da base de calculo na determinacao da espécie tributéria:

a) trata-se de diretriz constitucional, firmada num momento em que o

legislador realizava o trabalho delicado de tracar a rigida discriminagéo de

competéncias tributarias, preocupadissimo em preservar o principio maior

da Federacao e manter incélume a autonomia municipal; b) para além disso

€ algo simples e operativo, que permite o reconhecimento da indole
tributaria, sem a necessidade de consideracdes retéricas e até alheias ao

assunto.

No mesmo sentido, direciona-se a licdo de Navarro Coélho (2015, p. 386):

O CTN est4, no tangente a qualificacdo do tributo, rigorosamente certo. O
gue importa € analisar o fato gerador e a base de célculo do tributo para
verificar se 0 mesmo estd ou ndo vinculado a uma atuacdo estatal,
especifica, relativa a pessoa do contribuinte, indiferentes o nome juris,

caracteristicas juridico-formais e o destino da arrecadacéo.

Entendendo serem trés as espécies tributarias no Direito brasileiro, somente
impostos, taxas e contribuicdbes de melhoria, Baleeiro (2015, p. 45), ainda sob o
regime constitucional de 1967, reconhecia natureza juridico tributaria as
contribuigcdes especiais, entendendo que estas “ndo assumem carater especifico:
ora sdo impostos, ora taxas, ndo sendo impossivel a consociacdo destas com
aqueles”.

Dentre outros representantes da escola tricotbmica na doutrina brasileira
destacamos, ainda, Becho (2011), Costa (2009) e Carraza (2000).

A classificacdo das espécies tributarias em quatro € defendida por Amaro
(1993, p. 79/80), para quem os tributos sdo impostos, taxas, contribuicdes especiais
e empreéstimos compulsorios. Para ele:

O critério preconizado pelo art. 4° do Codigo Tributério Nacional levaria o
intérprete a concluir que todas as contribuicdes (que ndo a de melhoria),

bem como o empréstimo compulsério, teriam de enquadrar-se na camisa de
forca da tipologia do art. 5°

Classificando as contribuicbes de melhoria dentro da espécie tributaria taxa,
este autor entende que a mesma apresenta caracteristicas que a assemelham as
taxas. Tal classificagdo ndo pode ser aceita, visto que, na contribuicdo de melhoria,
s6 se trata de beneficio. Na contribuicdo de melhoria, a atuacdo estatal sem
beneficio nada adianta, ou seja, a mera existéncia de atuacéo estatal ndo permite a

instituicdo da contribuicdo de melhoria.



86

Na visdo de Torres (2011, p. 375), a Constituicdo Federal teria adotado a
classificacdo quadripartida das espécies tributarias, considerando, como tributo, os
impostos, as taxas, as contribuicbes especiais e 0s empréstimos compulsorios,
sendo que, sob a denominacdo de contribuicbes especiais, encontram-se as
contribuicdes de melhoria, as contribuicbes sociais, as contribuicdes interventivas e
as contribui¢cdes corporativas.

Esta classificagcdo quadripartida ganhou reconhecimento na jurisprudéncia
brasileira com o julgamento do RE n.° 138.284/CE (Brasil, 1992a), oportunidade em
que se discutiu a instituicdo da Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido, instituida
por meio da Lei n.° 7.689/89. Conforme afirma o Relator, Ministro Carlos Velloso:

As diversas espécies tributérias, determinadas pela hip6tese de incidéncia
ou pelo fato gerador da respectiva obrigacdo (CTN, art. 4°), sédo as
seguintes: a) os impostos (C.F., arts. 145, I, 153, 154, 155 e 156); b) as
taxas (C.F., art. 145, II); c) as contribuicbes que podem ser assim
classificadas: c.1. de melhoria (C.F., art. 145, Ill); c.2. parafiscais (C.F., art.
149), que séao: c.2.1. sociais, c.2.1.1. de seguridade social (C.F., art. 195, I,
I, I11), c.2.1.2. outras de seguridade social (C.F., art. 195, parag. 4°), c.2.1.3.
sociais gerais (0 FGTS, o salario-educacdo, C.F., art. 212, pardg. 5°,
contribuicBes para o SESI, SENAI, SENAC, C.F., art. 240); c.3. especiais,
c.3.1. de intervengdo no dominio econémico (C.F., art. 149) e c.3.2.
corporativas (C.F. art. 149). Constituem, ainda, espécie tributaria: d) os

empréstimos compulsérios (C.F., art. 148).
Em substancioso estudo, acerca da classificacdo das espécies tributarias, De
Santi (2007) defendeu a insuficiéncia do critério decorrente da vinculagcdo ou ndo da
hipétese de incidéncia tributaria a uma atuacéo estatal, culminando com a proposta
de adocdo de dois outros critérios para a definicdo das espécies tributarias: a) a
previsdo de destinacdo legal para o produto da arrecadagcdo do tributo; e b) a
previsao legal de restituicdo do tributo.

Associando os trés critérios classificatorios, o autor apresenta as seguintes

possibilidades:

Quadro 1 — Espécies Tributarias

Caso Vinculagcdo Destinacao Restituicéo Tipo
1. SIM SIM SIM Incompativel
2. SIM SIM NAO Taxas

3. SIM NAO SIM Incompativel
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4, SIM NAO NAO Contribuicdo de Melhoria
5. NAO SIM SIM Empréstimos Compulsorios
6. NAO SIM NAO Contribuicées em geral
7. NAO NAO SIM Vedado pela CF/88

8. NAO NAO NAO Impostos

Fonte: Elaborada pelo autor com dados extraidos de SANTI, Eurico Marcos Diniz De., As

classificagdes no Sistema Tributario brasileiro, 2007.

Para ele, o 1° caso € um contrassenso, pois ndo ha possibilidade de cogitar
um empréstimo compulsério que apresente hipétese de incidéncia de uma taxa.
Também, seria um contrassenso a possibilidade prevista no 3° caso, visto que tratar-
se-ia de uma taxa restituivel. O 7° caso seria vedado pela Constituicdo Federal haja
vista a exigéncia contida no paragrafo unico do artigo 148.

De Santi (2007, p. 141), tendo em vista as oito possiveis combina¢des dos
trés critérios adotados, conclui pela existéncia de cinco espécies tributarias:
impostos, taxas, contribuicdo de melhoria, empréstimo compulsorio e contribuicbes
especiais. No mesmo sentido € o posicionamento de Luis Eduardo Schoueri (2013),

Fernando Ferreira Castellani (2009) e Paulo Ayres Barreto (2011)

3.2. A posigcao adotada

Superadas as etapas relativas a definicdo da natureza juridica das
contribuicdes especiais e apresentadas as teorias classificatorias das espécies
tributarias no Direito brasileiro, mister se faz a apresentacédo da posicdo adotada no
presente trabalho.

A necessidade de correta classificacdo das espécies tributérias é destacada

com muita propriedade por Carrazza (2000, p. 348), para quem:

Classificar € o procedimento légico de dividir um conjunto de seres (de
objetos, de coisas) em categorias, segundo critérios preestabelecidos. As
classificacBes objetivam acentuar as semelhancas e dessemelhancas em
diversos seres, de modo a facilitar a compreensdo do assunto que estiver
sendo examinado. Logo, as classificagbes sdo, em Ultima analise,
instrumentos de trabalho intelectual.

As falhas da dominante classificacéo tricotdmica das espécies tributarias nao

deixaram de ser criticadas por Amaro (2009, p. 81):
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Cremos, a vista de todo o exposto, que a classificacdo dos tributos ndo
pode partir nem apenas dos rétulos que as varias espécies tém recebido
(dado que a mesma designacdo €, as vezes, empregada para apelidar
diferentes exacdes, e diferentes denominacdes sdo usadas para batizar
exacbes analogas), nem deve limitar-se a notas ou caracteristicas tao
abrangentes que facam a classificacdo perder a utilidade, que consiste em
traduzir um instrumento de catalogagdo analitico de diferentes realidades
juridicas, permitindo que sejam apreendidas nos seus variegados matizes.

No mesmo sentido foi o posicionamento de Spagnol (2002, p. 33):

N&o se pode, pois, a luz da teoria tributaria, pretender que o fato gerador da
obrigacdo seja o Unico critério de identificacdo de uma espécie tributéria,
nem tampouco desconsiderar, em face do Texto Maior, 0 destino dado ao
produto da arrecadacao.

Com efeito, a andlise e classificacdo das espécies tributarias centrada
exclusivamente no fato gerador, observando-se o preceituado no art. 4° do Cédigo
Tributario Nacional, perdeu relevancia apés o advento da Constituicdo Federal de
1988, tornando indispensavel o reestudo e a reclassificacdo dos tributos em

espécie.?°

Com muita propriedade, Carvalho (2009, p. 185) alerta que:

a verdade é que a matéria-prima substancial do cientista do Direito é
formada principalmente pelo sistema juridico. E no exame acurado dos
plexos de normas que o jurista logra divisar os caminhos do seu raciocinio,
extraindo as conclusGes que a légica peculiar ao Direito venha a lhe
suscitar.

E exatamente com base no sistema juridico brasileiro que devem ser
afastadas as classificacOes dicotdbmica e tricotbmica das espécies tributarias.

Autores como Carvalho (2009), Navarro Coélho (2003) e Bernardes (2006)
classificam as espécies tributarias apenas com base no aspecto material da hipétese
de incidéncia, desconsiderando a destinacdo do produto da arrecadagcédo, em
conformidade com o preceituado no artigo 4° do Cdédigo Tributario Nacional.

Na linha defendida no presente trabalho, esta classificacdo fundada apenas

no aspecto material da hiptese de incidéncia deve ser afastada para a adoc¢éo de

20 Neste mesmo sentido é a posi¢do de Paulo Ayres Barreto em CONTRIBUICOES: Regime juridico,
destinacéo e controle, p. 54
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dois outros critérios constitucionalmente relevantes: a finalidade e a restituicdo do
tributo recolhido.

A correta classificacdo dos tributos em espécies objetiva, também, a correta
definicdo do regime juridico aplicavel a cada uma delas. A Constituicdo Federal, ao
estabelecer as regras referentes ao Sistema Tributdrio Nacional, cuidou de
estabelecer um especifico regime juridico para cada espécie.

Conforme Ataliba (2014, p. 19), regime juridico é “o conjunto de principios,
normas e categorias, que informam o funcionamento do instituto juridico do tributo”.
O critério da materialidade do tributo consistente na analise da necessidade ou ndo
de atuacdo estatal para o surgimento da relacdo juridica tributaria, magistralmente
difundido na doutrina brasileira por Geraldo Ataliba, ndo se apresenta em
conformidade com o texto constitucional.

Ao lado deste tradicional critério classificatério devem ser colocados dois
relevantes critérios constitucionais para a caracterizacdo das espécies tributérias: a
finalidade e a possibilidade de restituicdo do tributo. Barreto (2011, p. 68) aponta que

quatro séo as perspectivas sob as quais a destinacéo pode ser vista:

‘(i) fundamento constitucional a instituicdo de determinadas espécies
tributéarias; (ii) previs@o constitucional de destinagdo a uma dada finalidade;
(iii) estipulagcédo legal do destino do valor pago a titulo de tributo; e (iv)
efetiva destinagao verificada no plano factual’.

Para ele

€ necessario precisar, a cada instante, a acepg¢éo utilizada para esse signo,
notadamente em razdo dos respectivos efeitos juridicos irradiados. Além
disso, temos como cedico que o exame da destinacdo do produto da
arrecadacédo, em relacdo a cada uma das perspectivas acima enumeradas,
€ crucial em face dos diferentes efeitos juridicos decorrentes.

Entende-se que as duas primeiras hipoteses apresentadas por Barreto (2011,
p. 68) integram a norma constitucional de competéncia, significando o pressuposto
de competéncia para a instituicdo da contribuicdo especial, atendendo os requisitos
do artigo 149 da Constituicdo Federal.

Entende-se, ainda, que, ao se tratar das contribuicbes especiais, a finalidade
pode assumir outras duas acepcoes: a) pode significar o objetivo a ser atingido com
a contribuicdo especial instituida; e b) pode significar a destinagdo dos recursos
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arrecadados com a cobranca da contribuicdo especial como forma de se atingir a
finalidade proposta na norma juridico-tributaria e no mandamento constitucional.

A possibilidade de restituicdo do tributo, terceiro critério a ser observado na
definicdo das espécies tributarias consiste na identificacdo da obrigatoriedade ou
nao de restituicAo ao sujeito passivo dos valores arrecadados pelo sujeito ativo.
Esse critério apresenta-se apenas nos empréstimos compulsérios e consiste em
uma previsao de devolucéo futura do valor arrecadado, que se encontra contida na
lei instituidora do tributo.

A combinagdo dos trés critérios classificatorios, em consonancia com as
regras constitucionais tributarias, permite a identificacdo de cinco espécies
tributarias no Direito brasileiro: impostos, taxas, contribuicdes de melhoria,
empréstimo compulsério e contribuicbes especiais, a serem sumariamente

analisadas.

3.2.1. O Imposto

O imposto se caracteriza pela existéncia de uma base de célculo consistente
em um fato qualquer, proprio do contribuinte e sem qualquer relacdo direta com a
atividade estatal.

Sendo a prestacdo de dinheiro a qual, para fins de interesse coletivo, uma
pessoa juridica de Direito Publico, por lei, exige coativamente a determinado nimero
de sujeitos, que a ela estdo sujeitos e tém capacidade contributiva, sem, contudo,
que lhes assegure qualquer vantagem ou servico especifico em retribuicdo desse
pagamento, conforme definido pelo artigo 16 do Codigo Tributario Nacional. Um
tributo dessa natureza € impedido constitucionalmente de possuir qualquer
vinculacédo de suas receitas a 6rgao, fundo ou despesa, nos termos previstos no art.
167, IV, da Constituicdo de 1988.%%

Acerca da vinculagao da receita de impostos, Barreto (2011, p. 73) sintetiza:

21 Art. 167 — Sdo vedados:

(...)

IV — a vinculacéo de receita de impostos a 6rgdo, fundo ou despesa, ressalvadas a reparticao do
produto da arrecadacdo dos impostos a que se referem os arts. 158 e 159, a destinacdo de
recursos para as acgoes e servicos publicos de salde e para manutencao e desenvolvimento do
ensino, como determinado, respectivamente, pelos arts. 198, § 2° e 212, e a prestacdo de
garantias as operacdes de crédito por antecipacdo de receita, previstas no art. 165, § 8°, bem
como o disposto no § 4° deste artigo.
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A dicgdo constitucional é clara, peremptéria: impostos ndo podem ter sua
destinacéo vinculada a 6rgédo, fundo ou despesa. Nas contribuicbes, essa
vinculacédo é imperiosa. Se tomarmos em consideracdo apenas a hipétese
de incidéncia tributaria, ndo teremos como apartar os impostos das
contribuicBes. O exame do fato descrito no antecedente da regra-matriz de
incidéncia, confirmado pela base de calculo fixada em lei, ndo apontaria a
espécie tributaria. Nao se sustenta, em nosso entendimento, que a
contribuicdo especial seja um imposto destinado, porque ha vedacéo
constitucional expressa (art. 167, 1V, da Constituicdo Federal) refutadora
dessa possibilidade.

No mesmo sentido é o escolio de De Santi (2007, p. 139):

se a Constituicdo, ex vi do art. 167, IV, ressalvada a reparticao
constitucional, veda expressamente a vinculagédo de receita de impostos a
6rgdo, fundo ou despesa, entdo o art. 4° |Il, do CTN infirma a
desimportancia da destinacdo legal, e esse aspecto passa a tornar-se
relevante (pelo menos negativamente) para se determinar a espécie
tributaria. Havendo destinacao legal do gravame, de imposto é que nao se
trata.

Este posicionamento foi corroborado pelo Supremo Tribunal Federal, no
julgamento do RE 183.906/SP (Brasil, 1997) ao analisar o conteudo do art. 167, IV,
da Constituicdo Federal diante de Lei do Estado de S&o Paulo que pretendia vincular
parcela da receita do Imposto sobre as Operacdes de Circulacdo de Mercadorias e
de Prestacdo de Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de

Comunicacfes — ICMS a despesa especifica:

IMPOSTO - VINCULACAO A ORGAO, FUNDO OU DESPESA. A teor do
disposto no inciso IV do artigo 167 da Constituicdo Federal, é vedado
vincular receita de impostos a 6rgdo, fundo ou despesa. A regra apanha
situacao concreta em que lei local implicou majoracao do ICMS, destinando-
se o percentual acrescido a um certo propésito - aumento de capital de
caixa econdbmica, para financiamento de programa habitacional.
Inconstitucionalidade dos artigos 3°, 4°, 5°, 6°, 7°, 8° e 9° da Lei n° 6.556, de
30 de novembro de 1989, do Estado de Séo Paulo.

Nesse recurso extraordinério, discutia-se a majoracao da aliquota do ICMS no
Estado de S&o Paulo realizada por meio de Lei n.° 6.556/89 e que destinava o
produto da majoracéo da aliquota a uma operacdo de aumento de capital da Caixa
Econbémica do Estado de Sao Paulo, sendo que os recursos deveriam ser aplicados
no financiamento de programas habitacionais de interesse da populagéo do estado.

O voto do relator, Ministro Marco Aurélio, € esclarecedor quanto ao contetddo
do art. 167, IV da Constituicdo Federal:
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E incontroverso que na mesma Lei em que majorada a percentagem do
tributo de dezessete para dezoito por cento dispds-se que a diferenca seria
destinada a Caixa Econ6mica do Estado de S&o Paulo, visando a
construcdo de moradias populares. A ginastica intelectual feita para justificar
a destinacdo néo resiste a analise da questdo a luz do categdrico preceito
constitucional que veda a vinculagéo.

Ainda deve-se destacar do voto do eminente Ministro Marco Aurélio:

Exsurge, a mais ndo poder, a relagdo de causalidade. A referéncia a
destinacéo total do que decorrente da majoragdo ndo permite que pairem
dividas sobre a razdo de ser da elevacdo da aliquota do Imposto sobre
Circulagéo de Mercadorias e Servicos de dezessete para dezoito por cento.
O sutil jogo de palavras, cogitando-se da execug¢d@o orgamentaria, momento
em que adentrou-se até mesmo campo estranho a lei editada, porquanto
ndo se mostrou, de inicio, orcamentaria, ndo € de molde a sobrepor-se a
realidade que exsurge da leitura equidistante, como s@i acontecer no ambito
do Judiciario, dos dispositivos em foco.

E concluiu o Relator:

N&o me canso de ressaltar, principalmente neste embate Estado e cidadéo,
Estado e contribuinte que a Carta Politica da Republica € o elemento
definidor do almejado equilibrio, freando a faria fiscal do Estado.
Dificuldades de caixas ndo podem ser potencializadas a ponto de
olvidarem-se os parametros constitucionais. Na organicidade do Direito esta
a seguranca do cidadéo, pelo que ndo se pode perder de vista que o meio
justifica o fim, mas ndo este aquele. A Corte de origem, ao declarar
constitucional a lei local em comento, contestada em face do Diploma Maior,
mais precisamente da norma insculpida no artigo 167, inciso IV, acabou por
claudicar.

O dispositivo contido no inciso IV do artigo 167 da Constituicdo Federal foi
fruto de alteracdes pelas Emendas Constitucionais n.° 3/93; n.° 20/2000; e n.°
42/2003.

A Emenda Constitucional n.° 3/93 criou nova excegcdo a vedacdo de
vinculagédo da receita de impostos ao permitir a vinculagao da receita do ICMS e do
ISS, bem como dos recursos de que tratam os artigos 157, 158 e 159, |, a e b, e I,
para a prestacdo de garantia ou contragarantia a Unido e para pagamento de
débitos para com esta.

A Emenda Constitucional n.° 20/2000 passou a permitir a vinculagao da
receita de impostos para cumprir o disposto no artigo 198, § 2° da Constituicéo
Federal que determina a aplicacdo anual minima de recursos pela Unido, Estados,

Distrito Federal e Municipios em acdes e servicos publicos de saude.
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A Emenda Constitucional n.° 42/2003 passou a permitir a vinculagdo da
receita de impostos as atividades das administra¢des tributarias da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

Atualmente, o dispositivo veda a vinculacao de receita de impostos a 6rgao,
fundo ou despesa, ressalvadas a reparticdo do produto da arrecadacdo dos
impostos a que se referem os artigos 158 e 159; a destinagdo de recursos para as
acOes e servicos publicos de saude, para manutencdo e desenvolvimento do ensino
e para realizacdo de atividades da administracdo tributaria, como determinado,
respectivamente, pelos artigos 198, § 2°, 212 e 37, XXII; e a prestacao de garantias
as operacOes de crédito por antecipacdo de receita, previstas no artigo 165, § 8°,
bem como no que é disposto no § 4° deste artigo.

As sucessivas alteracfes constitucionais ao dispositivo contido no artigo 167,
IV, vém em total afronta & vedacdo da vinculacdo de receita de impostos,
descaracterizando a espécie e aproximando-a das contribui¢cdes especiais.

A decisdo do Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordinario n.°
183.906/SP é contraditoria ao entendimento que classifica as contribuicbes como
tributos da espécie imposto ou taxa quando apresentem hipotese de incidéncia
consistente em fato préprio do contribuinte, sdo impostos com destinacéo especifica.

Entende-se que outra ndo poderia ser a decisdo do Supremo Tribunal Federal
acerca da matéria, pois 0os impostos ndo se confundem com as contribuicbes
especiais. Estas se caracterizam pelos aspectos finalidade e destinacdo, enquanto
naqueles estes aspectos nao se apresentam por expressa vedacao constitucional.

As contribuicbes especiais exigem, para a sua perfeita configuracéo
constitucional, a finalidade como integrante do antecedente da regra matriz de
incidéncia, pois destinam-se ao custeio de atividades especiais do Estado.

Nos impostos, por sua vez, as despesas estatais ndo podem ser atribuidas a
parcela especifica da sociedade, devendo o produto da arrecadacao destinar-se ao

custeio das despesas uti universi do Estado.
3.2.2. A Taxa
A taxa é o tributo vinculado por exceléncia, pois seu fato gerador deve

consistir em uma atuacdo estatal decorrente do exercicio do poder de policia ou da

prestacdo de servico publico. Esse tributo se configura como a espécie tributaria
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cuja base de calculo consiste no custo do servico estatal, tendo como principio
informador a retributividade.

Conforme Ataliba (2014, p. 196), somente uma atuacdo estatal atual e
concreta podera fundamentar a cobranca de uma taxa, que nao podera ter por base
de célculo aqueles elementos que ja sirvam como critério avaliativo relativamente
aos impostos, nos termos previstos no art. 145, § 2° da Constituicdo Federal.

No mesmo sentido é o escélio de Barreto (2011, p. 60):

A base de célculo nas taxas havera de refletir o custo da atuacéo estatal. A
mensuracdo da atividade estatal permite manter a compatibilidade do
binébmio ‘base de calculo/hipétese de incidéncia’. Sé assim teremos base de
célculo que confirma a materialidade da regra-matriz de incidéncia.

O conceito de poder de policia, como atividade da administracdo publica, vem
expresso no art. 78 do CTN, fundamenta-se na defesa do interesse publico, visa
limitar ou disciplinar direito, interesse ou liberdade, regulando a pratica de ato ou
abstencéo de fato e tem como finalidade a protecao dos interesses coletivos.

Carvalho Filho (2007, p. 68) conceitua o poder de policia como “a
prerrogativa de direito publico que, calcada na lei, autoriza a Administracédo Publica a
restringir o uso e o0 gozo da liberdade e da propriedade em favor do interesse da
coletividade”.??

O art. 79 do Cadigo Tributario Nacional, por seu turno, da os critérios basicos
para a identificacdo de servigo publico, especifico e divisivel, utilizado quer efetiva
quer potencialmente pelo sujeito passivo, sendo certo que somente o servico publico
considerado essencial ensejard a cobranca de uma taxa, ou seja, o0 servico publico
dever integrar a competéncia da Administragdo Direta.

A especificidade do servigo publico ocorre, nos dizeres de Baleeiro (2015, p.
885) “quando possa ser separado em unidades autbnomas de intervencdo da
autoridade ou de sua utilidade, ou de necessidade publica, que o justifique”.
Segundo Baleeiro (2015, p. 885), ter-se-a a divisibilidade do servigo publico “quando

possa funcionar em condi¢des tais que se apure a utilizacao individual pelo usuario”.

22 No mesmo sentido é o posicionamento de Ricardo Lobo Torres para quem o poder de policia
consiste no “ato que constitua emanagéao da atividade estatal de disciplina da liberdade individual em
beneficio do bem-estar geral, prestado ou posto a disposi¢do do obrigado”. TORRES, Ricardo Lobo.
Curso de Direito Financeiro e Tributério, p. 406
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Os servicos publicos dividem-se em a) uti universi, ou seja, prestados a todos,
de maneira indistinta; e b) uti singuli, ou seja, prestados a uma determinada pessoa
ou a um grupo determinado de pessoas.

Sendo de utilizagao individual, somente os servigos uti singuli podem ser
remunerados mediante a cobranca de taxa, haja vista nele encontrarem-se
presentes o0s requisitos exigidos pelo artigo 79 do Codex Tributario. Os servicos uti
universi ndo podem, por meio das taxas, ser remunerados tendo em vista a
impossibilidade de sua separagcdo em unidades autbnomas e face a
indeterminabilidade da sua fruicao por cada individuo.

Quanto a base de célculo das taxas, ha expressa vedacdo constitucional a
sua coincidéncia com a base de calculo dos impostos, tendo o Supremo Tribunal
Federal, por meio da Sumula Vinculante n.° 29, pacificado entendimento quanto a
constitucionalidade da “adog¢do, no calculo do valor de taxa, de um ou mais
elementos da base de célculo propria de determinado imposto, desde que nao haja

integral identidade entre uma base e outra”.

3.2.3. A Contribuicao de Melhoria

A contribuicdo de melhoria, para sua cobranca, necessita da conjugacao de
dois elementos: i) a valorizacdo imobiliaria privada; e ii) a realizacdo de obra publica
com a qual a mais-valia imobilidria se relacione diretamente.

O matiz da contribuicdo de melhoria € préprio e especifico, uma vez que ela
ndo € a contraprestacdo de um servigco publico incorpéreo, mas a recuperacdo do
enriguecimento ganho por um proprietario em virtude de obra publica concreta no
local da situacéo do prédio.

Se o Poder Publico, embora agindo no interesse da coletividade, emprega
vultosos fundos desta em obras restritas a certo local, melhorando-o tanto que se
observa elevagdo do valor dos iméveis ali situados, com exclusdo de outras causas
decorrentes da diligéncia do proprietario, impde-se que este, por elementar principio
de justica e de moralidade, restitua parte do beneficio originado do dinheiro alheio.

A simples existéncia de uma obra publica ndo enseja a cobranca da
contribuicdo especial de melhoria, apresentando como requisito indispensavel a
exacao que dessa obra, por uma relacdo de causa e efeito, se origine aumento
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positivo do valor do imével, conforme decisdo do Superior Tribunal de Justica no
Recurso Especial n.° 647.134 (Brasil, 2006):

TRIBUTARIO. ACAO DE REPETICAO DE INDEBITO. CONTRIBUICAO DE
MELHORIA. OBRA INACABADA. HIPOTESE DE INCIDENCIA E FATO
GERADOR DA EXAGAO. OBRA PUBLICA EFETIVADA. VALORIZACAO
DO IMOVEL. NEXO DE CAUSALIDADE. INOCORRENCIA. DIREITO A
RESTITUICAO.

(-.)

4. Isto porque a hip6tese de incidéncia da contribuicdo de melhoria
pressupde o bindbmio valorizagdo do imovel e realizacdo da obra publica
sendo indispensavel o nexo de causalidade entre os dois para sua
instituicdo e cobranca.

(..)

Neste mesmo julgamento, o Superior Tribunal de Justica entendeu ser
vedada a cobrancga de contribuicdo de melhoria em decorréncia de obra inacabada,

sendo indispensavel sua concluséo para a exigéncia da exacao:

TRIBUTARIO. ACAO DE REPETICAO DE INDEBITO. CONTRIBUICAO DE
MELHORIA. OBRA INACABADA. HIPOTESE DE INCIDENCIA E FATO
GERADOR DA EXACAO. OBRA PUBLICA EFETIVADA. VALORIZACAO
DO IMOVEL. NEXO DE CAUSALIDADE. INOCORRENCIA. DIREITO A
RESTITUICAO.

(..)

5. Consectariamente, o fato gerador de contribuicio de melhoria se perfaz
somente apds a conclusdo da obra que lhe deu origem e quando for
possivel aferir a valorizagdo do bem imével beneficiado pelo
empreendimento estatal.

(..

7. Revela-se, portanto, evidente o direito de a empresa que pagou
indevidamente a contribuicdo de melhoria, uma vez que incontroversa a nao
efetivacdo da valorizagdo do imdvel, haja vista que a obra publica que deu
origem a exacao ndo foi concluida, obter, nos termos do art. 165, do CTN, a
repeticao do indébito tributario.

(..

9. Recurso Especial provido.

Neste mesmo sentido € a doutrina de Carrazza (2000, p. 377) ao afirmar que:

sé depois de pronta a obra publica e verificada a existéncia da valorizacao
imobiliaria que ela provocou é que se torna admissivel a tributagdo por via
de contribuicdo de melhoria.

O artigo 81 do Caodigo Tributario Nacional vem estabelecer limites objetivos a
cobranca da contribuicdo de melhoria. Nenhum contribuinte pagara mais do que o

acréscimo de valor ganho pelo imovel, sendo o total das contribuicdes de melhoria
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exigidas limitado ao custo total da obra. A valorizacdo imobiliria advinda para o
proprietario do imével é que constitui a base de calculo da contribuicdo de melhoria.

Nossos Tribunais Superiores tém manifestado entendimento no mesmo
sentido, ou seja, que constitui base de célculo da contribuicdo de melhoria a
diferenca do valor do imével antes da realizacdo da obra e depois da mesma??,
sendo obrigacdo da entidade tributante a comprovacao da valorizacdo imobiliaria,
facultando-se ao contribuinte que dela discorde a comprovacdo da diversidade de
valores?4.

O art. 82 do CTN estabelece os requisitos minimos a serem observados para
a instituicdo de uma contribuicdo de melhoria: | - publicacdo prévia dos seguintes
elementos: a) memorial descritivo do projeto; b) orcamento do custo da obra; c)
determinacdo da parcela do custo da obra a ser financiada pela contribuicdo
especial; d) delimitacdo da zona beneficiada; e) determinacéo do fator de absorgao
do beneficio da valorizacdo para toda a zona ou para cada uma das &reas
diferenciadas, nela contidas; Il — fixacdo de prazo nado inferior a 30 dias, para
impugnacao dos interessados; Il — regulamentacdo do processo administrativo da
impugnacao e respectivo julgamento.

A contribuicdo de melhoria € uma espécie tributaria abandonada no Direito
brasileiro. Sua inexpressiva utilizacdo tem duas justificativas: uma de ordem pratica
e outra de ordem politica.

Na ordem pratica, as exigéncias impostas pelas alineas “b”, “d” e “e” do inciso
| do artigo 82 do Cddigo Tributario Nacional impedem a maior utilizacdo da espécie
tributaria.

Com relagdo a exigéncia de publicacdo prévia do orcamento da obra, é
sabido que no Brasil as obras publicas jamais sao concluidas dentro do valor
constante no orcamento inicial, sendo sempre objeto de aditivos que lhe aumentam
0S custos.

No tocante a delimitacdo da zona beneficiada pela obra publica e a
“determinacao do fator de absorgao do beneficio da valorizagao para toda a zona ou
para cada uma das areas diferenciadas, nela contidas” as dificuldades praticas

decorrem da impossibilidade de previsao exata dos efeitos da obra publica.

23 Veja neste sentido os Recursos Especiais n.° 200.283 e 1.326.502; e os Recursos Extraordinarios
n.°116.148 e 694.836

24 Neste sentido, veja o Recurso Especial n.° 1.076.948, STJ, 12 Turma, Relator Ministro Luiz Fux,
julgamento 04/11/2010, publicacéo DJe 18/11/2010
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No aspecto politico, a realizacdo de uma obra publica com a cobranca dos
custos de sua realizagcdo daqueles contribuintes que tiveram seus imoéveis
valorizados tende a acarretar a perda dos seus votos, sendo certo que a nhao
cobranca da exacédo resultara em maior numero de votos para o seu realizador na
eleicdo seguinte.

Dessa forma, entende-se que o estudo das contribuicbes de melhoria

apresenta interesse meramente didatico nos dias atuais.

3.2.4. O Empréstimo Compulsorio

No ordenamento juridico brasileiro os empréstimos compulsoérios devem ser
utilizados com a especifica finalidade de suprir temporariamente os cofres publicos
nos casos de despesas extraordinarias decorrentes de calamidade publica, guerra
externa ou sua iminéncia e no caso de investimento publico de carater urgente e de
relevante interesse nacional, conforme determina o artigo 148 da Carta Magna.

Considera-se para todos os efeitos derrogada a hipotese prevista no artigo
15, inciso lll, do Cddigo Tributario Nacional, segundo a qual seria possivel a
instituicdo de empréstimo compulsério para a absorcdo temporaria de poder
aquisitivo, face a expressa a auséncia de sua previsado no texto constitucional.

No mesmo sentido € o escolio de Derzi (1999, p. 186) que asseverou acerca
das hipoteses de instituicdo dos empréstimos compulsorios, notadamente tendo em

vista o disposto no artigo 15, inciso lll, do Cédigo Tributario Nacional:

6. Finalmente, s8o exaustivas as causas-despesas que legitimam a
instituicdo de empréstimos compulsoérios. Portanto, a luz da Constituicao
vigente, o item Il do art. 15 do Cdédigo Tributario Nacional, o qual admitia a
criagdo de empréstimo compulsério, destinado a atender conjuntura ‘que
exija a absorgao temporaria de poder aquisitivo’ perdeu totalmente validade.
E vedado, portanto, & Unido, criar tributo restituivel, em periodo
inflacionério, colimando reduzir o volume de dinheiro em circulacao.

Enquadrando-se perfeitamente no conceito de tributo, o empréstimo
compulsério apresenta duas particularidades que o distinguem das demais espécies
tributarias: 1) € causal, vale dizer, somente pode ser instituido caso ocorridas as
hipbteses constitucionalmente previstas; 2) € restituivel.

Diante dos dispositivos constitucionais que 0 regem, 0 empréstimo

compulsério deve ser classificado em categoria a parte, independente dos impostos
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e das taxas, pois ndo basta a existéncia da norma determinando o pagamento do
tributo, fazendo-se indispensavel para a sua configuracdo a determinagcdo de sua
restituicdo ao contribuinte.

A existéncia de norma determinando a sua devolu¢cdo ao contribuinte é o
critério diferenciador dos empréstimos compulsérios em relagdo aos impostos,
enguanto a inexisténcia da presenca de um servigo por parte do Estado diretamente
relacionado ao contribuinte constitui seu critério de diferenciacdo relativamente as
taxas.

Duas sao as relagbes juridicas indicadas por Becker (1998, p. 395) nos

empréstimos compulsorios

A primeira relacao juridica é tributaria e nasce quando se realiza a hipotese
de incidéncia da taxa. No contetdo desta relagéo tributaria surge o dever do
contribuinte de pagar o tributo e o correlativo direito do Estado de recebé-lo.
Se e quando o contribuinte satisfaz o seu dever acontece o fato consistente
no pagamento do tributo.

E prossegue Becker (1998, p. 395):

Ora, o acontecimento daquele fato consistente no pagamento do tributo
realiza a hipétese de incidéncia de uma segunda regra juridica cuja
incidéncia cria uma segunda relacdo juridica, esta de natureza
administrativa. No conteldo juridico desta relacdo administrativa surge o
dever de o Estado efetuar a prestacdo de um servico ou coisa e 0
correlativo direito da pessoa que fora, num anterior momento légico-juridico,
0 sujeito passivo na anterior relagéo juridica tributaria da taxa.

Sendo os empréstimos compulsérios tributos nos quais a efetivacdo da
prestacdo pecuniaria relaciona-se a sua posterior devolugéo, por parte do Estado, a
mesma pessoa, ele somente podera ser criado e exigido por meio de lei
complementar, sendo a sua competéncia institutiva privativa da Unido Federal,
estando Estados-membros, Distrito Federal e Municipios impedidos de instituir esta
espécie tributaria, conforme preceitua o art. 148 da nossa Lex Major.

O paragrafo unico do art. 148 da ConstituicAo Federal traz os aspectos
finalistico e destinacdo aos empréstimos compulsorios tendo em vista 0 comando
constitucional segundo o qual os recursos arrecadados deverdo ser utilizados na
despesa que os fundamentou.

Neste paragrafo, fica clara a natureza causal dos empréstimos compulsorios,
ou seja, eles s6 podem ser instituidos por causa de determinadas circunstancias que

demandam recursos do Estado, e ele ndo as tem. Portanto, ocorre a necessidade,
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por parte do Estado, de adquirir esses recursos, instituindo-se, depois, 0 empréstimo
compulsorio, por causa, Unica e exclusivamente, dessa necessidade.

O Cadigo Tributario Nacional, em seu artigo 15, traz a exigéncia de que a lei
que o instituir fixara, obrigatoriamente, o prazo do empréstimo e as condi¢cfes de seu

resgate.

3.2.5. As Contribuicdes especiais

A posicdo defendida neste trabalho acerca da autonomia das contribuicbes
especiais enquanto espécie tributaria encontra-se em conformidade com a posi¢ao
defendida pelo Ministro Carlos Veloso no Recurso Extraordinario n.° 138.284-8/CE
(Brasil, 1992a).

De acordo com o Eminente Ministro Carlos Veloso:

As contribuicBes parafiscais tém caréater tributario. Sustento que constituem
essas contribuicbes uma espécie prépria de tributo ao lado dos impostos e
das taxas, na linha, alias, da licdo de Rubens Gomes de Souza (“Natureza
tributaria das contribuicbes do FGTS”, RDA112/27, RDP 17/305). Quer
dizer, as contribuicdes ndo sdo somente as de melhoria. Estas s&o uma
espécie do género contribuicdo especial; ou uma subespécie da espécie
contribuicdo especial.

Conforme destacado anteriormente, as contribuicbes especiais possuem
autonomia relativamente aos impostos e as taxas, em razao da diversa
fundamentacéo constitucional para sua instituicdo e da vinculacdo dos recursos
arrecadados.

Enquanto os impostos e as taxas encontram limitacdo material na propria
Constituicdo Federal, esta ndo cuidou de estabelecer o0 mesmo quanto as
contribuicbes especiais, podendo ser instituidas tendo por pressuposto fatico
qualguer materialidade possivel, excetuando-se as contribuicbes especiais
destinadas a seguridade social, disciplinadas materialmente no art. 195.

Analisando os dispositivos constitucionais®® relativos a competéncia tributaria
impositiva das contribuicbes especiais, concluimos que elas podem ser instituidas

para quatro finalidades:

25 Artigos 149, 149-A e 195 da Carta Politica de 1988
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a) acudir as necessidades financeiras dos sistemas oficiais de previdéncia e
assisténcia social, ligadas a manutencao do Sistema de Seguridade Social;

b) fornecer recursos as politicas de intervencdo do Estado no dominio
econdmico e no social,

c) garantir o financiamento dos 6rgdos corporativos, fornindo os cofres dos
orgdos representativos das categorias profissionais, tais como sindicatos e
orgaos de representacao; e

d) custear os servicos municipais de iluminacéo publica.

Dividindo-se em sociais, interventivas, corporativas e de iluminagdo publica,
as contribuicbes especiais, no Direito brasileiro, apresentam regime juridico-
constitucional proprio. Este ndo pode ser confundido com a natureza juridica, haja
vista que ele constitui o perfil constitucional estabelecido para a espécie estudada e
deverd ser obtido analisando-se as regras que limitam a atuacao do ente tributante.

A determinacdo da competéncia tributaria ativa cabe exclusivamente a
Constituicdo Federal, sendo o legislador constituinte originario o Unico competente
para distribui-la entre os entes federados, subordinando-se o exercicio desta
competéncia as normas constitucionais.

O legislador constituinte discriminou, nos artigos 148 e 149, tributos cuja
competéncia legislativa é exclusiva da Unido Federal, vedando aos demais entes da
Federacdo a criacdo daquelas espécies tributarias, ressalvando-se, no paragrafo
primeiro do artigo 149, a possibilidade de criacdo de contribuicées especiais pelos
Estados, Distrito Federal e Municipios a serem cobradas dos seus servidores,
objetivando o custeio de sistema de previdéncia e assisténcia social proprios.

Outra excec¢do a ser destacada quanto a regra geral da competéncia para a
instituicdo das contribuicbes especiais € aquela constante do art. 149-A da
Constituicdo Federal, e que permite que o0s Municipios instituam a contribuicao

especial para o custeio do servi¢o de iluminacdo publica.
3.3. Sintese conclusiva
A analise das normas constitucionais impde ao exegeta do Direito Tributario

a necessidade de uma releitura das tradicionais teorias classificatérias das espécies

tributarias.
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A inclusdo dos aspectos finalidade e destinagdo respectivamente no
antecedente e no consequente da norma tributaria destaca a relevancia de novos
critérios a serem observados na determinacdo das espécies tributarias, sendo mero
reflexo da legitimacdo do sistema tributario no pilar da seguranca juridica a
delimitacdo das espécies tributarias.

A natureza juridica tributaria das contribui¢cdes especiais é tema pacifico nos
ambitos doutrinario e jurisprudencial apds a Constituicdo Federal de 1988.

Quatro sdo as grandes teorias quanto a classificacdo das espécies tributarias
no Direito brasileiro: teoria dicotdbmica, teoria tricotdmica, teoria quadripartida e teoria
quinquipartida ou pentapartida

As teorias dicotbmica e tricotbmica baseiam-se na vinculacédo ou ndo do fato
gerador tributario a uma atuacdo estatal. Enquanto a teoria dicotdmica divide os
tributos em vinculados e ndo vinculados, impostos ou taxas; a teoria tricotdmica
classifica os tributos em impostos, taxas e contribuicdo de melhoria.

A teoria quadripartida, consagrada pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento do Recurso Extraordinario n.° 138.284/CE, classifica os tributos em
impostos, taxas, contribuicdes especiais e empréstimos compulsorios.

A teoria quinquipartida ou pentapartida classifica as espécies tributarias em
cinco: impostos, taxas, contribuicdo de melhoria, contribuicbes especiais e
empréstimos compulsorios.

Os adeptos das teorias quadripartida e quinquipartida ou pentapartida
entendem que o critério decorrente da vinculagcdo ou ndo da hipétese de incidéncia
tributaria a uma atuacéo estatal ndo se apresenta suficiente a perfeita classificacéo
das espécies tributaria diante dos critérios constitucionais configuradores dos
tributos.

Desta feita, €& necessaria a adocdo de dois outros critérios,
constitucionalmente relevantes, para a correta definicdo e classificacdo dos tributos:
a) a previsado de destinacéo legal para o produto da arrecadagao do tributo; e b) a
previsao legal de restituicao do tributo.

A classificacdo das espécies tributarias deve ocorrer de forma minudente com
vistas a determinar o adequado regime juridico aplicavel a cada uma delas em
conformidade com as regras estabelecidas pela Constituicdo Federal no capitulo do
Sistema Tributario Nacional.
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Analisando a Constituicdo Federal deve-se concluir que o critério de
classificacdo das espécies tributarias conforme a vinculagdo ou ndo do seu fato
gerador a atuacdo estatal apresenta-se insuficiente, devendo a ele serem
acrescentados os critérios finalidade e restituibilidade do tributo.

A finalidade possui trés acepcdes no Direito Tributério brasileiro, podendo ser
entendida como: a) integrante da norma constitucional de competéncia e
significando o pressuposto de competéncia para a instituicdo da contribuicdo
especial; b) objetivo a ser atingido com a contribuicdo especial instituida; e c)
destinagdo dos recursos arrecadados com a cobranca da contribuicdo especial
como forma de se atingir a finalidade proposta na norma juridico tributaria e no
mandamento constitucional.

A restituibilidade do tributo vem a ser a obrigatoriedade ou ndo de restituicao
ao sujeito passivo dos valores arrecadados pelo sujeito ativo e que vem a constituir
pressuposto de validade constitucional do tributo.

A combinacdo destes trés critérios classificatérios, em consonancia com as
regras constitucionais tributarias, permite classificar as espécies tributarias no Direito
brasileiro em conformidade com a teoria quinquipartida.

O imposto, caracterizado pela existéncia de uma base de célculo consistente
em um fato qualquer, proprio do contribuinte e sem qualquer relacdo direta com a
atividade estatal, ndo pode ter suas receitas vinculadas a quaisquer finalidades, sob
pena de infringéncia ao disposto no artigo 167, inciso IV da Constituicdo Federal.

Por conseguinte, deve-se discordar daqueles que, negando serem uma
espécie tributaria autbnoma, classificam as contribuicbes especiais ora como
impostos, ora como taxas, conforme o aspecto material de sua hipbtese de
incidéncia.

A taxa, tributo vinculado por exceléncia, também n&do deve ser confundida
com as contribuicbes especiais pois estas devem custear um servico publico
destinado a classes determinadas de pessoas, enquanto as taxas remuneram
servi¢os publicos prestados indistintamente a toda a populacao.

A contribuicdo de melhoria deve ser classificada em uma categoria separada
das contribuicbes especiais, pois a despesa publica a ser custeada com a sua
cobranca € prévia a exacado, vindo a arrecadacao a recompor o patriménio publico.
Ja as contribuicbes especiais destinam-se ao custeio de nova atividade da

administracdo publica que somente sera implementada a partir de sua cobranca.
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Os empréstimos compulsorios, destinados a suprir temporariamente os cofres
publicos nos casos de despesas extraordinarias naquelas situacdes previstas no
artigo 148 da Constituicdo Federal, constituem uma espécie tributaria autbnoma,
tendo em vista ser obrigatoriamente restituivel aos contribuintes.

As ContribuicBes especiais constituem a ultima espécie tributaria existente no
Direito brasileiro e tiveram sua autonomia enquanto espécie tributaria reconhecida
pelo Supremo Tribunal Federal, conforme voto do Eminente Ministro Carlos Velloso
no Recurso Extraordinario n.° 138.284-8/CE.
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CAPITULO 4 - AS CONTRIBUICOES ESPECIAIS

4.1. As contribuicdes especiais no Estado Democratico de Direito

Apresentadas as premissas do positivismo juridico exclusivista e da
seguranca juridica tributéria, e optando-se pela ado¢éo da teoria do sistema juridico
de Hart, bem como a estrutura da norma juridica e a classificacdo das espécies
tributarias, deve-se submeter as contribuicées especiais a teoria proposta.

O primeiro passo para a tarefa ndo pode deixar de considerar o importante
papel assumido pela espécie tributaria em estudo na arrecadacao tributaria com
vistas ao cumprimento das obrigacGes estatais perante a sociedade do Estado
Democratico de Direito brasileiro.

Os dados divulgados pela Receita Federal do Brasil demonstram que as
contribuicdes especiais foram responséveis por 54% (cinquenta e quatro por cento)
do total da arrecadacéo da Unido Federal em 2015.%°

Enquanto os impostos devem se destinar ao custeio das atividades gerais do
Estado, as contribuicdes especiais devem servir de instrumento de persecucao e
realizacdo daqueles fins consignados no artigo 3° da Constituicdo Federal, podendo
consistir em importante instrumento de realizacéo dos objetivos do Estado brasileiro.

Na visdo de Goncalves (2015, p. 288) o Estado Democratico de Direito vem a
ser um verdadeiro paradigma “que compde e dota de sentido as praticas juridicas
contemporaneas”, cabendo-nos destacar o intervencionismo estatal com vistas a
assegurar o bem-estar dos cidadaos, buscando reduzir as desigualdades sociais,
bem como garantir melhor qualidade de vida aos cidadéaos.

Assim sendo os direitos assegurados pela Constituicao Federal de 1988 vao
na direcdo de intensificar a universalizacdo do bem-estar, seja por ampliacdo da
cobertura ou uniformizacédo de beneficios e servicos, seja ainda pela criacdo de um
minimo social para a seguridade social, nivelando o ponto de partida para todos 0s
brasileiros, dentro de uma perspectiva de adequacado, independentemente de

insergé&o no mercado de trabalho.

26 Vide relatério do Resultado da Arrecadacao.
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No Estado Democratico de Direito a tributagdo ndo pode ser vista apenas sob
0 aspecto arrecadatorio ou protetivo do patrimbénio, mas como instrumento a
viabilizar a dimenséo social do ser humano. %’

Esta nova visdo para a tributacdo passa por uma mudanca paradigmatica no
direito tributario, apropriadamente destacada por Becho (2010, p. 332/351) em sua
obra Filosofia do Direito Tributario, onde o contribuinte assume um papel central, em
detrimento do préprio tributo.

Sob essa nova perspectiva do Direito Tributario, Becho (2010, p. 343) defende

que

a tributacdo ndo seja uma mera técnica, mas que seja um ato do Estado
gue respeite os valores que déo dignidade ao homem. Exige, também, um
fim mais elevado: a arrecadagdo com respeito ao ser humano, ndo um
simples ato de forgca estatal, em beneficio apenas dos detentores do poder.

Becho (2010, p. 351) conclui afirmando que a “finalidade do direito tributario é
fazer da arrecadacdo um ato de justica social, com limites, com protecdes ao
contribuinte diante da forca e da voracidade do Estado”.

Como seria entdo possivel adequar as contribuicbes especiais a esta nova
realidade que se apresenta?

A resposta é dada por Giovani Clark (2007, p. 68) que destaca o papel da
politica econdmica estatal para a satisfacdo das necessidades sociais, justificando-
se desta forma a utilizacdo da tributacdo por meio das contribuicbes especiais para
buscar o bem-estar das atuais e das futuras geracdes, universalizando 0s servi¢cos
sociais e o sistema previdenciario de forma a proteger todos os cidaddos e nao
apenas algumas parcelas da populagéo.

O Constituinte originario dotou a Unido Federal de instrumentos que lhe
permitam a realizacdo de suas obrigacdes e objetivos. Um destes instrumentos
encontra-se previsto no artigo 174 da Constituicdo Federal e consiste na atividade
de planejamento a ser desenvolvida pelo Estado.

Através do planejamento é possivel ao Estado viabilizar o desenvolvimento
sustentavel e o crescimento da nacéo, propondo as politicas publicas destinadas a
promocgdo e efetivagdo dos direitos sociais, econdmicos e culturais previstos no

espectro do Estado Democratico de Direito.

27 No mesmo sentido é a posi¢cao de Greco, Marco Aurélio. “Solidariedade Social e Tributagao”
in Solidariedade Social e Tributacao, Ed. Dialética, p. 179
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Para cumprir tal mister, Clark (2013, p. 439) defende o dever/poder conferido
ao Estado brasileiro para “agir no dominio econémico e social de forma aguda e
continua a fim de tirar do mundo formal os ditames constitucionais e implementa-los
na pratica”.

Esta acdo do Estado no dominio econdmico é dividida por Grau (2014, p.
89/150) inicialmente entre intervencéo estatal e atuacdo estatal. Esta se configura
pela acdo do Estado através da prestacdo ou regulacdo de servico publico; aquela
se configura pela atuacdo estatal em area que nao lhe compete, cuja titularidade
pertence ao setor privado. Desta forma ele divide a atuacdo estatal na seara
econdmica em atuacdo estatal em sentido estrito e atuacdo estatal em sentido
amplo.

A atuacdo estatal em sentido amplo, por sua vez, € dividida em: servico
publico, acdo estatal no campo da atividade econdbmica em sentido estrito e
atividades econdmicas ilicitas.

O servigo publico, conforme ensina Grau (2014, p. 100), deve se voltar “a
satisfacdo de necessidades, 0 que envolve a utilizacdo de bens e servigos, recursos
escassos”, configurando-se em um “tipo de atividade econbémica cujo
desenvolvimento compete preferencialmente ao setor publico”.

Competindo preferencialmente ao setor publico a prestagcdo dos servigcos
publicos e destinando-se os mesmos a satisfacdo das necessidades da sociedade,
devemos nos perguntar acerca da possibilidade da cobranca de uma contribuicédo
especial pela sua prestacdo ao cidadao.

Nos estudos de mestrado (COSTA, 2005, P. 54) manifestou-se entendimento
consistente na impossibilidade de cobranca de contribuigbes interventivas sob as
atividades previstas nos incisos Xl e Xll do artigo 21 da Constituicdo Federal, haja
vista serem aquelas atividades privativas da Unido Federal e exploraveis mediante
concessao.

Entendia-se a época que as atividades sujeitas & exploragdo pelo particular
mediante concessdo do poder publico ndo poderiam estar sujeitas a incidéncia de
contribuicdo interventiva pois as finalidades pretendidas através da tributagéo
poderiam ser exigidas dos prestadores do servico publico através do contrato de
concessédo. Desta forma nédo seria necessario onerar o cidaddo mediante um novo
tributo para se atingir finalidades cujo cumprimento poderia ser exigido do proprio

prestador do servico no seu contrato de concessao.
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Revisitando a matéria nos dias atuais, tende-se a modificar aquele
posicionamento para defender a possibilidade de cobranca de contribuicdo especial
na hipétese de prestacao de servico publico.

E certo que a remuneracdo da prestacdo de servico publico especifico e
divisivel ocorre através do pagamento de uma taxa. Mas, como remunerar a
prestacdo de servico publico especial, prestado pelo Estado ou delegado ao
particular, como no caso do proprio servico de telecomunicagcdes previsto no artigo
21, inciso Xl da Constituicdo Federal?

Desejosa de melhoria na prestacéo do servico publico de telecomunicacdes,
a Unido Federal cobra dos prestadores de tal servico publico a Contribuicdo para o
Fundo de Universalizacdo de Telecomunica¢cdes com o objetivo de universalizar tal
servico em todo o territorio nacional.

E certo que a prestacdo do servico de universalizagdo ndo pode ser
remunerada mediante a cobranca de uma taxa, pois nao se trata de um servico de
prestacdo exclusiva pelo Estado, mas transferivel ao particular. Neste caso a
remuneracao deve ocorrer por meio da cobranc¢a de preco publico ou tarifa.

Assim sendo, somente a cobranca de uma contribuicdo especial podera
possibilitar a Unido Federal a prestacdo deste servico publico especial que ira
beneficiar a toda a populacao.

Embora os fins sejam nobres e a ideia se encontre compativel com os
melhores ideais sociais e econdmicos, a arrecadacdo das contribuicdes especiais
nao tem se destinado ao cumprimento de suas finalidades.

A titulo apenas ilustrativo pode-se citar a comprovacéo dos reduzidos gastos
sociais brasileiros em confronto com o pagamento do servico da divida publica
nacional. A Lei Orcamentaria Anual de 2016, Lei n.° 13.255, fixa, em seu artigo
terceiro, gastos de R$ 865,7 bilh6es e de R$ 885 bilh6es com a seguridade social e
com o refinanciamento da divida publica federal, respectivamente.

O artigo 5° da mesma lei fixa o valor de R$ 97 bilhdes para o orcamento de
investimentos da Unido Federal.

Os gastos em maior volume com o refinanciamento do Estado brasileiro em
detrimento dos gastos sociais e com 0s investimentos, associados a esdruxula
Desvinculacéo de Receitas da Unido, levam por terra o planejamento estatal previsto
no artigo 174 da Constituicdo Federal.



109

O correto planejamento da arrecadagdo, concomitante a efetiva destinacao
do produto da arrecadacdo das contribuicdes especiais, é vital para que o Estado
brasileiro venha a atingir os seus fins, reduzindo as desigualdades sociais e
regionais, bem como fomentando o desenvolvimento socioeconémico.

Embora as contribuicbes especiais tenham servido no cotidiano nacional para
o cumprimento de metas de superavit primario, ocorrendo verdadeira tredestinacao
dos seus recursos, entendemos consistirem as mesmas no melhor mecanismo para
se conferir efetividade ao texto constitucional.

Para tal € indispensavel a observancia do disposto no caput do artigo 149,
utilizando-as como instrumento de atuacdo da Unido nas respectivas areas social,
interventiva ou corporativa, hotadamente o fundamento da solidariedade social para

a sua instituicdo, em detrimento do poder de império do Estado.

4.1.1. A solidariedade social como fundamento de instituicdo das

contribuicdes especiais

Godoi (2005, p. 142/148) destaca que a tributagcdo por meio das contribui¢cdes
especiais deve ser vista como uma das formas de manifestacédo da ideia juridica de
solidariedade social, relacionada a ideia de justica social, sendo esta, componente

do “Ideal politico das sociedades ocidentais contemporaneas”.

Para este autor

a solidariedade passa a ser efetivamente um elemento constitutivo do
discurso juridico hegemonico na medida em que sao afirmadas as teses do
pluralismo juridico (o direito ndo se resume aos atos do legislador estatal),
da efetividade social como elemento fundamental para a interpretacdo da
norma e, principalmente, da necessidade de superacdo do fosso entédo
existente entre o Estado e a sociedade civil.

Analisando a solidariedade social sob o angulo da Teoria da Justica de John
Rawls, Godoi (2005, p. 148) aponta caberem dois posicionamentos quanto ao seu
conteudo: a) o primeiro, que ele considera menos exigente, satisfaz-se com a
resposta de que “a sociedade solidaria € uma sociedade que reconhece, valoriza e
incentiva que seus cidadaos pratiquem atos solidarios (atos de assisténcia, de

fraternidade, e unido de esforgos)”; b) o segundo posicionamento, mais exigente e
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ao qual se filia o autor, entende “que a sociedade solidaria € aquela que se ergue
sobre os pilares de sustentagao efetivamente solidarios”.

Os pilares de sustentacdo, na mesma linha defendida por Rawls, sdo as
instituicbes sociais e juridicas distributivas efetivas de direitos e deveres
fundamentais de forma a moldar a divisdo dos beneficios gerados em decorréncia
da cooperacao social pelos individuos.

O Brasil, na forma em que estruturado pela Constituicdo Federal, caracteriza-
se como um Estado do bem-estar social, ou seja, apresenta forte intervencionismo
com vistas a assegurar o bem-estar dos cidadaos.

Em atencdo aos mandamentos constitucionais contidos nos artigos 3°% e
193%°, o Estado do bem-estar social brasileiro deve buscar reduzir as desigualdades
sociais, bem como garantir melhor qualidade de vida aos seus cidadaos.

Desta forma, o0s gastos sociais devem se destinar, dentre outros,
precipuamente a protecdo social, a prevencao de riscos sociais, a reducdo das
desigualdades e pobreza e a promocéao da justica social.

Analisando o Estado Demaocréatico de Direito sob a o6tica da solidariedade,

Yamashita (2005, p. 59) afirma que o mesmo consiste naquele Estado de busca da:

i) justica social (arts. 3° [, 170, caput, e 193 da CF/88) que busca
redistribuicAo de renda e igualdade de chances a todos, ou seja, a
capacidade existencial, econdmica e cultural para viver e trabalhar, num
nivel razoavel; e ii) seguranga social, ou seja, a) bem-estar social (arts. 186,
VI, e 193 da CF/88), consubstanciado especialmente na protecéo
existencial, garantida pela prestacdo de servicos publicos basicos (agua,
luz, transporte, educacdo, salde etc.) e nos seguros sociais (seguro-
desemprego, seguro por invalidez etc) e b) assisténcia social (auxilio
minimo existencial e auxilios em catéstrofes naturais, a fim de garantir um
minimo de dignidade humana ao cidad&o).

E em atenc&o ao principio da solidariedade social que o caput do artigo 19530

da Constituicdo Federal estabelece o financiamento da seguridade social por toda a

28 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
Il - garantir o desenvolvimento nacional;
Il - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;
IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacao.
29 Art. 193. A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a
justica sociais.
30 Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos
termos da lei, mediante recursos provenientes dos orgamentos da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, e das seguintes contribui¢cdes sociais: (...)
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sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei, bem como por meio de
recursos orcamentarios dos entes tributantes e das contribuicdes especiais que
elenca.

Em contraposicdo ao posicionamento de Godoi e Greco, Barreto (2011, p.
124) destaca os perigos advindos do principio da solidariedade no que diz respeito
as contribuicbes especiais em decorréncia do “alfo grau de subjetividade”, sendo

certo que

‘foda exigéncia tributdria no campo das contribuicbes especiais estaria
automaticamente autorizada pela prevaléncia do principio da solidariedade,
a depender do alcance que se desse a essa diretriz constitucional”.

Entretanto, o custeio da seguridade social de forma solidaria por toda a
sociedade foi destacado pelo Ministro Cezar Peluso em seu voto-vista na Acéo
Direta de Inconstitucionalidade 3.105-8 do Distrito Federal (Brasil, 2005), invocando

o aludido principio ao asseverar que

0 regime previdenciario publico tem por escopo garantir condi¢cdes de
subsisténcia, independéncia e dignidade pessoais ao servidor idoso,
mediante o pagamento de proventos da aposentadoria durante a velhice, e,
conforme o art. 195 da Constituicdo da Republica, deve ser custeado por
toda a sociedade, de forma direta e indireta, o que bem poderia chamar-se
principio estrutural da solidariedade.

Na referida Acdo Direta de Inconstitucionalidade discutia-se a instituicdo da
cobranca de contribuicdo previdenciaria dos aposentados, pensionistas inativos
prevista no artigo 4° da Emenda Constitucional n.° 41.

No entendimento da autora da Agéo, Associagdao Nacional dos Membros do
Ministério Publico — CONAMP, ao se aposentar os servidores publicos teriam
incorporado ao seu patrimonio juridico o direito de ndo mais se sujeitarem a
incidéncia da contribuicdo previdenciaria.

O Supremo Tribunal Federal, no entanto, concluiu que

No ordenamento juridico vigente, ndo ha norma, expressa nem sistemética,
que atribua a condicdo juridico-subjetiva da aposentadoria de servidor
publico o efeito de Ihe gerar direito subjetivo como poder de subtrair ad
aeternum a percepcdo dos respectivos proventos e pensdes a incidéncia de
lei tributaria que, anterior ou ulterior, os submeta a incidéncia de
contribuicdo previdencial. Noutras palavras, ndo ha, em nosso
ordenamento, nenhuma norma juridica valida que, como efeito especifico do
fato juridico da aposentadoria, lhe imunize os proventos e as pensoes, de
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modo absoluto, a tributagdo de ordem constitucional, qualquer que seja a
modalidade do tributo eleito, donde n&o haver, a respeito, direito adquirido
com o aposentamento.

Greco (2005, p. 189) destaca constituir um desafio aos estudiosos do Direito
Tributario a descoberta do ponto de equilibrio entre os valores constitucionalmente
consagrados. Para ele ao se estabelecer a tributacédo, além da solidariedade social,
devem ser analisados os valores protetivos da liberdade. Assim, a tributacdo
efetivamente justa surgira da consagracao conjunta de ambos.

Ao analisarmos a solidariedade social como fundamento para a instituicao
das contribuicGes especiais, ndo podemos nos esquecer da licdo de Navarro Coélho
(2003, p. 37) segundo a qual a tributacdo é “fundamental aos interesses do Estado’,
seja no auferimento das receitas, seja na realizacao dos gastos publicos.

Este também é o posicionamento de Novais (2006, p. 211), que destaca
consistir a promoc¢ao das esferas individuais e a criacdo de condi¢cdes objetivas a
sua realizacdo na justificacdo para o fendbmeno segundo o qual as ordens
econdmica e social devem estar dispostas a atividade conformadora do Estado.

Discordando destes posicionamentos, Godoi (2005, p. 152) aponta nao ter
sido este o entendimento da moderna doutrina europeia que destaca ser a
solidariedade social o novel fundamento autorizativo da tributacéo.

Sob a perspectiva da solidariedade social, a tributacdo no Estado Social ndo
pode ser vista apenas sob o0 aspecto arrecadatorio ou protetivo do patriménio, mas
sim com vistas a viabilizar a dimenséo social do ser humano.

Nesta perspectiva Sachetto (2005, p. 21/23) nos aponta que a solidariedade
fiscal deve ser entendida como o “dever de concorrer para a prépria subsisténcia do
Estado” e decorre do “simples fato de ser membro da comunidade”, caracterizando o
tributo pela “sua aptiddo a determinar o concurso as despesas publicas”.

Sachetto (2005, p. 26) conclui que,

um dos postulados do modo corrente de entender o poder de imposicao é
aquele com base no qual a funcéo da exigéncia tributaria ndo é meramente
fiscal, ou seja, apenas voltada a obter entradas para o Estado, mas também
e sobretudo extrafiscal, vale dizer, de um instrumento para alcancgar outros
fins de ordem econdmica e social que a Constituicdo consigna a Republica.

Nas contribuicbes especiais had de se destacar a funcdo da finalidade a ser

atingida dentro da estrutura normativa da espécie tributaria. Como ja destacado
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neste trabalho, a norma de competéncia geral das contribuicdes especiais contida
no artigo 149 da Constituicdo Federal estabelece uma relagéo de causalidade entre
o fim desejado com uma contribuicdo especial especifica e aquela finalidade que lhe
deu suporte de constitucionalidade.

Sacchetto (2005, p. 11) entende que a desconfianga dos cidadaos
relativamente a arrecadacédo tributéria decorre da falta de transparéncia na gestédo
dos recursos publicos, bem como em razdo da falta de qualidade na prestacdo dos
servicos publicos.

Godoi (2005, p. 156/157) destaca que

No Direito Constitucional-tributario contemporaneo de diversos paises,
consolidou-se uma terceira justificacdo da capacidade econémica:
exatamente a que fundamenta dito principio na solidariedade social. Na
Alemanha, na Espanha e na lItalia, os juristas e as Cortes Constitucionais
compreendem a capacidade econdmica como o pardmetro preferencial
(mas ndo o exclusivo) para fazer atuar no Direito Tributario o principio da
igualdade, o que é visto como uma ‘projecédo do principio da solidariedade
social sobre a reparticdo das cargas publicas’.

Neste sentido, Greco (2005, p. 177) aponta que

A CF/88, ao instituir um efetivo Estado Democrético de Direito — vale dizer,
ao consagrar concomitantemente valores protetivos e modificadores do
perfil da sociedade e prestigiar valores e finalidades sociais a alcancar -, faz
com que a tributacdo passe a ser um poder juridicizado pela Constitui¢ao,
gue deve ser exercido em fungéo e sintonia com os objetivos que a propria
sociedade elevou a dignidade constitucional.

Para este autor (GRECO, 2005, p. 177) a tributacdo somente encontrard
fundamento de validade quando, além do atendimento aos requisitos formais e
materiais para a sua instituicdo, busque a construcao de uma sociedade livre, justa e

solidaria, ou seja,

a disciplina constitucional da tributacdo passa de uma ‘ndo pode fazer' (que
prestigia as limitacbes ao poder) para uma ‘deve fazer’ que prestigia os principios
gerais da tributacdo e abre espaco, por exemplo, para o debate sobre o controle
jurisdicional sobre a destinagéo dos recursos tributarios arrecadados (...).

Por fim, Greco (2005, p. 182) ressalva:
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Mas a ideia de dever fundamental ndo se esgota em si; ao revés, dela
emana a responsabilidade que o proprio Estado tem perante a sociedade na
busca dos objetivos e fins por ela consagrados. Argumentar pela existéncia
de um dever fundamental de pagar impostos néo € livrar o Estado de seus
compromissos junto a sociedade, nem minimizar o poder de controle que
esta possui perante os modos e meios de aplicacdo dos recursos assim
arrecadados.

Avila (2005, p. 69), pretendendo estabelecer limites a utilizacdo da
solidariedade social como fundamento de tributacdo, defende a impossibilidade do
Estado de justifica-la com base direta e exclusiva na solidariedade social em razéo
da delimitacdo constitucional do poder de tributar e face a auséncia do poder de

tributar com base na solidariedade social na Constituicdo Federal de 1988.

Greco (2005, p. 168/169), por seu turno, entende que

Outras vezes, a solidariedade social surge como objetivo a ser alcancado
através da instituicdo de contribuicBes, tema ao qual a doutrina tem se
dedicado intensamente nos ultimos anos, embora episodicamente ainda o
faca apegada ao modelo do fato gerador ou dos impostos com destinacdo
especifica, manifestamente insuficiente para explicar a figura sui generis
que, no Brasil, é a contribuicdo. Este aspecto pde em pauta um debate nédo
apenas sobre meios, mas principalmente sobre fins e da ensejo a um
debate sobre a justica dos fins’.

Nas palavras deste autor (GRECO, 2005, p. 184), ‘na medida em que
devemos suportar tributos, que o dinheiro arrecadado seja aplicado naquilo que se
invoca como motivo para sua exigéncia”.3!

Ferraz Junior (2005, p. 218) alerta que a ideia de contribuicdes sociais esta

relacionada com o Estado Social, devendo sua hip6tese de incidéncia

estabelecer, com rigor tipoldgico, a finalidade mediata e imediata e, por
consequéncia, 0 grupo e a area, a conexdo entre o custo (do beneficio
especial) e o proprio beneficio e o beneficio para o contribuinte, membro do
grupo, decorrente do servigco especial.

Em decorréncia, a tributacdo somente encontrard fundamento de validade
guando, além do atendimento aos requisitos formais e materiais para a sua

instituicdo, busque a construgcéo de uma sociedade livre, justa e solidaria.

sl Neste mesmo sentido € o posicionamento de Ferraz Jr., Tércio Sampaio. “Notas sobre
Contribuicdes Sociais e Solidariedade no Contexto do Estado Democratico de Direito” in
Solidariedade Social e Tributacéo, Ed. Dialética, p. 219
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Lobato (2014, p. 151) destaca a relacao entre a finalidade das contribui¢cées
especiais e os principios do Estado Democratico de Direito:

O carater finalistico ndo € um fim em si, mas um instrumento de realizacdo
do Estado Democratico de Direito, por isso, ela realiza os valores da justica
tributaria, por estar direcionada aos fins nobres dos direitos sociais e da
intervencao no dominio econémico, conforme valores e principios postos no
artigo 170 do Texto Constitucional; realiza, outrossim, valores da seguranca
juridica na medida em que cerca o poder de tributar para que o fim néo seja
causa, mas instrumento de realiza¢do de tais valores.

Desta forma, a solidariedade social deve ser vista como um dos fundamentos
que possibilita a instituicdo das contribuicbes especiais, ndo podendo servir de
justificativa para o desvio do produto da arrecadacéo.

Constantemente tém sido observadas as mais estapafurdias justificativas
para o desvio dos valores arrecadados por meio das contribuicdes especiais.

Todos eles apresentam a solidariedade social como fundamento destes
desvios, como se a obrigacdo de um individuo perante o outro e de todos em
conjunto no custeio do Estado pudesse se sobrepor a exigéncia constitucional de
servirem as contribuicdbes especiais como “instrumento de atuacdo” da Unido
Federal nas areas social, interventiva e corporativa.

Ao se configurar em uma “norma de reconhecimento” para as contribuicbes
especiais, a expressdao “‘como instrumento de atuagdo nas respectivas areas”
constante do caput do artigo 149 e que serve como limite constitucional & imposicao
das contribuicbes especiais, deve ter 0s seus limites estabelecidos neste momento.

Preliminarmente deve-se preocupar com o estabelecimento de um conceito

de contribuicdo especial com vistas a estabelecer o limite impositivo da exacao.

4.2. Conceito de contribuicao especial

Para uma analise sistematica das contribuicdes especiais no Direito brasileiro,
de forma a propiciar melhor compreensdo da matéria, é indispensavel a sua
conceituacao.

A Ley General Tributaria Espanhola (Ley 58/2003) atenta as posicdes
doutrinarias, caracteriza as contribuicbes especiais como aqueles tributos cujo fato
gerador advém de um beneficio especial, ou a valorizagcdo imobiliaria, para o

contribuinte em decorréncia de uma especial prestacdo de servigo publico, ou da
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realizacdo de uma obra publica. Conforme o artigo 2, “b” da Ley General Tributaria,

séo contribuicbes especiais

“los tributos cuyo hecho imponible consiste en la obtencién por el obligado
tributario de un beneficio o de un aumento de valor de sus bienes como
consecuencia de la realizaciéon de obras publicas o del establecimiento o
ampliacion de servicios publicos”.

No direito portugués, o Decreto-Lei n.° 398/98, em consonancia com o
disposto na Ley General Tributaria espanhola, define que as contribuicbes especiais

se

“assentam na obtencao pelo sujeito passivo de beneficios ou aumentos de
valor dos seus bens em resultado de obras publicas ou da criagdo ou
ampliacdo de servicos publicos ou no especial desgaste de bens publicos
ocasionados pelo exercicio de uma actividade sao consideradas impostos”.

Na Ameérica Latina, o artigo 13 do Decreto-Ley n.° 14.306, de 06 de dezembro

de 1974, define as contribuicbes especiais no direito uruguaio como

el tributo cuyo presupuesto de hecho se caracteriza por un beneficio
econdémico particular proporcionado al contribuyente por la realizacion de
obras publicas o de actividades estatales; su producto no debe tener un
destino ajeno a la financiacion de las obras o actividades correspondientes.

Recentemente o Centro Interamericano de Administraciones Tributarias
(CIAT) apresentou em sua 492 Assembleia realizada em Lima, Peru, um modelo de

Caddigo Tributario onde define as contribuicdes especiais em seu artigo 5°:

“Contribucién especial es el tributo cuya obligacion tiene como hecho
generador beneficios especiales derivados de la realizacion de obras
publicas, o ampliacién de servicios publicos. Su producto no debe tener un
destino ajeno a la financiacion de las obras o las actividades que
constituyen el presupuesto de la obligacién”.

Referido documento explicita os motivos que levaram a definicdo

apresentada:

“l. La definicion adoptada se ajusta al concepto mas generalmente
aceptado de Contribucién especial basado en los beneficios, o mas
propiamente en la afectacion, derivados de la realizacion de obras o del
establecimiento o ampliacién de servicios efectuados por el Estado a favor
de un grupo determinado de personas, quienes son los que reciben los
efectos con la obra realizada o con la actividad desplegada. Debe tenerse
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en cuenta que a diferencia de la tasa, la misma que se cobra por la
prestacion de un servicio, con la contribucion lo que se financia es el
establecimiento o la ampliacion del servicio (la infraestructura para
prestarlo).

2. En cuanto a la cuantificaciéon de la contribucion, se sefiala que el producto
de lo recaudado debe tener como destino la financiacion de las obras o
actividades, dejando claro que para el Modelo el parametro para la
cuantificaciéon de la contribucién es el costo de las obras o las actividades
gue le dan origen, siendo que para la distribucién de dicho costo entre los
afectados con la prestacion o la ampliacion de los servicios, tanto la base
gravable como la alicuota deberan considerar criterios racionales que
permitan distribuir el costo”.

No Direito brasileiro, a tarefa de definir as contribuicdes coube a doutrina.
Ataliba (2014, p. 196/197), reconhecendo a autonomia das contribuicbes especiais
em relacdo aos impostos e as taxas, destaca a necessidade de uma atuacédo estatal
na composicao da hipotese de incidéncia das contribuicbes especiais, podendo esta
atuacdo estatal referir-se mediata ou imediatamente ao obrigado. Na mesma linha
seguiram Torres (2011) e Becho (2011).

Veloso (2013) e Spagnol (1993) destacam a afetacdo da receita na
consecucao da finalidade apontada na lei instituidora como elemento essencial na
caracterizacao das contribuicbes especiais.

Diante destes posicionamentos legais e doutrinarios, pode-se definir as
contribuicdes especiais como o tributo pago ao Estado, ou a quem por ele
determinado, por aqueles que se encontram sujeitos a atividades estatais especiais,
que |he trazem especial beneficio mediato ou imediato, direto ou indireto, tendo os
recursos arrecadados vinculados a finalidade que lhe deu suporte de cobranca.

Cabe ressaltar que as contribuicdes especiais se submetem aos principios da
legalidade, irretroatividade e anterioridade, por expressa previsdo constitucional
contida no artigo 149, bem como aos demais principios regentes do Sistema
Tributario Nacional, inclusive ao principio da capacidade contributiva.

4.3. O significado da expressao “como instrumento de atuagao nas respectivas

areas”

Consiste o artigo 149 da ConstituicAo Federal em verdadeira norma
secundaria do tipo “norma de modificacdo”, pois confere competéncia a Unido

Federal para a criacdo das contribuicbes especiais, bem como estabelece que
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referidos tributos devem servir como ‘instrumento de atuagdo nas respectivas
areas’.

A observancia de todos os temos estabelecidos pelo referido artigo no
momento do exercicio da competéncia tributaria outorgada pelo Poder Legislativo &
imperiosa, sob pena de nulidade daquelas normas que ndo se apresentem conforme
a norma de modificagdo apontada.

O cumprimento de uma daquelas finalidades apontadas no caput do artigo
149 da Constituicdo Federal de 1988 constitui condicdo de validade para as normas
gue vierem a instituir as contribuicdes especiais.

Neste sentido ele se apresenta, ainda, como verdadeira “norma de
reconhecimento” para as contribuicbes especiais pois a sua inobservancia acarreta a
invalidade da norma juridica primaria instituidora da contribuicdo especial.

A contribuicdo especial, seja ela social, interventiva ou corporativa, somente
sera valida caso obedecidos o0s preceitos estabelecidos no artigo 149 da
Constituicdo Federal, ou seja, ela devera consistir em um instrumento de atuacao da
Unido nas respectivas areas.

Desta forma, e com vistas a melhor entendimento da questdo, devemos
responder a seguinte pergunta: qual o significado da expressao “instrumento de
atuacao nas respectivas areas” constante do caput do art. 149 da Constituicdo
Federal?

Ao buscar estabelecer o conteudo da expressdao “‘como instrumento de
atuacao nas respectivas areas” constante do caput do artigo 149 da Constituicdo
Federal devemos ter em mente a busca daquilo que foi objetivamente querido pelo
legislador constituinte originario.

Entende-se que a finalidade para as contribuicdbes especiais deve ser
analisada sob trés perspectivas: a) sob o ponto de vista de condicionante
constitucional de validade; b) sob o ponto de vista de condicionante de instituicdo e
destinagao legal do produto da arrecadacéo; c) sob o ponto de vista de destinagéao
efetiva e vinculacdo dos recursos a finalidade que deu suporte a instituicdo e
cobranca da contribuicdo especial em espécie.

Sob o primeiro ponto de vista a finalidade da contribuicdo especial deve
relacionar-se com as finalidades previstas no caput do artigo 149 e deve consistir em

uma efetiva atuacéo da Unido Federal naquelas areas.
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Sob a segunda perspectiva a finalidade das contribuicées especiais deve ser
entendida como o objetivo almejado com uma determinada contribuicdo especial e
consiste no aspecto finalidade que integra o antecedente da norma tributaria.

Ja a finalidade como destinacdo efetiva e vinculacdo dos recursos a
finalidade que deu suporte a instituicdo e cobranca da contribuicdo especial em
espécie enseja o surgimento do aspecto destinacdo integrante do consequente da
norma tributaria.

Conforme Barreto (2011, p. 66/67):

O pressuposto constitucional para sua exigéncia é a atuacdo do Estado
(lato sensu) em area constitucionalmente demarcada. Trata-se de regra de
estrutura, delimitadora da competéncia impositiva, de um lado, e que
enseja, de outro, 0 necessario controle do destino do produto da
arrecadacéo.

No mesmo sentido se posiciona Souza (2002, p. 36) ao afirmar que as
contribuicdes especiais sao instituidas “como instrumento de atuagdo da Unido na
area social, econémica ou corporativa”.

As contribuicBes especiais somente podem ser exigiveis quando houver uma
relacdo entre a finalidade fundamentadora de sua instituicdo e os fins a ela
determinados.

Tendo em mente que a instituicdo de um tributo configura limitacdo ao livre
exercicio do direito de propriedade, consagrado no artigo 5°, XXII da Constituicdo
Federal, € indispensavel as contribuicbes especiais a existéncia de relacdo de
fundamentacéo entre os fins protegidos constitucionalmente e os fins pretendidos
pela exacéo.

Esta relacdo de pertinéncia configura um principio limitador a atividade do
legislador pois, sendo possivel a obtencdo do resultado por meios diversos a
instituicdo do tributo, deve-se considerar vedado ao legislador a criagdo de uma
contribuicéo especial.

Nesta perspectiva, cabe ao pensador do direito perquirir acerca da
indispensabilidade daqueles recursos para a consecucédo dos objetivos desejados,
ou, como alerta Pontes (2002, p. 144), “se o nivel de imposig¢do tributaria foi o
‘menor possivel’ para o atendimento dos custos decorrentes da busca daquele

interesse publico’.
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Logo, paralelamente a indispensavel andlise da finalidade para a
configuracéo das contribuicdes especiais, também se faz obrigatoria a presenca de
causas que justifiguem a instituicdo do tributo como forma de se atingir a protecao
dos direitos sociais, corporativos ou a efetiva intervencdo sobre o dominio
econOmico com vistas ao interesse da sociedade.

No presente momento, deve-se ater a definicdo das trés areas previstas no
corpo da norma constitucional de forma a melhor delimitar o campo de atuacéo do
legislador ordinario quanto as contribuicbes especiais.

Uma contribuicdo especial, para ser valida perante o sistema juridico
brasileiro, deve representar uma forma de atuacdo da Unido Federal em uma das

seguintes areas: social, interventiva ou corporativa.

4.3.1. As contribui¢fes sociais como instrumento de atuacdo na area social

A ordem social no Estado brasileiro deve ter em mira o bem-estar e a justica
social conforme determinado no artigo 193 da Constituicdo Federal, sendo composta
pela seguridade social®?; educacdo?®, cultura3* e desporto®®; ciéncia e tecnologia®®;
comunicacdo social®’; meio ambiente®; familia, crianca, adolescente, jovem e

idoso3?; e indios*°.

82 Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de ac¢des de iniciativa dos
Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a salde, a previdéncia
e a assisténcia social.

83 Art. 205. A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, ser& promovida e
incentivada com a colaboracdo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu
preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificac@o para o trabalho.

34 Art. 215. O Estado garantir4 a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as
fontes da cultura nacional, e apoiard e incentivard a valorizacdo e a difusdo das manifestacdes
culturais.

35 Art. 217. E dever do Estado fomentar praticas desportivas formais e n&o-formais, como
direito de cada um, observados: | - a autonomia das entidades desportivas dirigentes e associacgdes,
guanto a sua organizacao e funcionamento; Il - a destinacdo de recursos publicos para a promogao
prioritaria do desporto educacional e, em casos especificos, para a do desporto de alto rendimento; IlI
- 0 tratamento diferenciado para o desporto profissional e o ndo- profissional; IV - a protecéo e o
incentivo as manifestacdes desportivas de criacdo nacional.

36 Art. 218. O Estado promovera e incentivard o desenvolvimento cientifico, a pesquisa, a
capacitacao cientifica e tecnol6gica e a inovacao.
87 Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressdo e a informacdo, sob

gualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta
Constituigao.

38 Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade
o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragoes.

39 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecédo do Estado.
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Como exposto por Paulsen (2003, p. 369/370), as contribuicbes sociais

prestam-se

como fonte de custeio para a atuacdo da Unido na area social, que é
definida e delimitada pelos deveres e objetivos apontados pelo texto
constitucional ao cuidar da Ordem Social, dentre as quais, destaco,
exemplificativamente: promover o acesso universal e igualitario as acdes e
servicos de promocao, protecdo e recuperacdo da saude, organizar e
manter a previdéncia social com vista a protecdo das pessoas em situacao
de risco social, como aposentadoria, invalidez ou desemprego involuntario,
prestar assisténcia social com vista a protecdo, dentre outros, dos
portadores de deficiéncia e dos idosos, garantir o acesso as fontes da
cultura nacional e incentivas a difusdo das manifestacdes culturais,
fomentar préticas desportivas, promover e incentivar o desenvolvimento
cientifico, a pesquisa e a capacitacdo tecnoldgicas, promove a educacao
ambiental e proteger a fauna e a flora, demarcar as terras e proteger os
bens indigenas.

O Supremo Tribunal Federal, nos autos do Recurso Extraordinéario n.°
138.284/CE (Brasil, 1992a), manifestou entendimento pela divisdo das contribuigbes
sociais, no sistema tributario brasileiro, em: a) contribuicbes de seguridade social; b)
outras contribuicdes de seguridade social; e ¢) contribuicdes sociais gerais.

O artigo 194 caracteriza a seguridade social pelo objetivo de assegurar os
direitos a saude, previdéncia e assisténcia social mediante um conjunto de acdes
integradas dos Poderes Publicos e da sociedade.

Para o financiamento destes objetivos foi prevista a possibilidade de criacdo
de contribuicdes sociais, especificamente discriminadas no artigo 195, sendo que o
seu paragrafo 4° prevé, ainda, a possibilidade da instituicdo de novas fontes de
custeio, determinando seja observado o disposto no artigo 154, inciso | do Texto
Constitucional.

Outras contribuicGes sociais foram previstas nos artigos 212, § 5°%1; 2392 e
240* da Constituicdo Federal.

40 Art. 231. S&o reconhecidos aos indios sua organizagdo social, costumes, linguas, crencas e
tradicOes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido
demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens.

41 § 5° A educacdo basica publica tera como fonte adicional de financiamento a contribuicdo
social do salario-educacéo, recolhida pelas empresas na forma da lei.
42 Art. 239. A arrecadacao decorrente das contribuic6es para o Programa de Integracdo Social,

criado pela Lei Complementar n° 7, de 7 de setembro de 1970, e para o Programa de Formacéo do
Patrimdnio do Servidor Publico, criado pela Lei Complementar n° 8, de 3 de dezembro de 1970,
passa, a partir da promulgacdo desta Constituicdo, a financiar, nos termos que a lei dispuser, o
programa do seguro-desemprego e o abono de que trata o § 3° deste artigo.
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A doutrina brasileira tem apresentado questionamentos acerca da
possibilidade de instituicAo de novas contribuicbes sociais gerais diversas das
previstas nos artigos mencionados.

Martins (2003, p. 341) entende ser vedada a instituicho de novas

contribuicdes sociais gerais pois:

Sendo rigido o sistema tributario e regulado pela estrita legalidade, assim
como, estando entre as limitacdes constitucionais ao poder de tributar, o da
estrita legalidade (art. 150, inc. I), ndo ha espaco para a criacdo de
contribuicbes fora das hipoteses constitucionais, risco de toda a
Constituicdo, no capitulo do sistema tributario, tornar-se desnecessaria, no
maximo, servindo para sofisticadas tertilias académicas de olimpico
alheamento.

Melo (2003, p. 356), em sentido contrario, entende ser possivel a instituicao
de novas contribuicbes sociais gerais e cita como exemplo a CPMF, tratada pelas
Emendas Constitucionais n.° 21/99 e 37/02; bem como as Contribui¢des instituidas
pela Lei Complementar n.° 110/2000, sendo indispensavel a observancia de
“‘elementos basicos, como, receita publica derivada, compulsoriedade,
parafiscalidade, destinacdo especifica dos seus recursos, e vinculacdo a
determinado grupo” ao se instituir novas contribuicdes sociais gerais.

No mesmo sentido é o entendimento manifestado por Paulsen (2003) e

Souza (2003, p. 499), asseverando este:

Concluindo: ndo existem contribuicbes sociais gerais; isto, contudo, néo
qguer dizer que a Unido esta limitada a um nUmero especifico de
contribuicBes, como querem fazer crer os artigos 195, 212, § 5°, 239 e 240,
todos da Constitui¢ao.

Tais dispositivos sdo especializacbes do artigo 149 da Constituicdo. Com
efeito, a Unido pode instituir n contribuicbes para atender as finalidades
referidas no aludido dispositivo, desde que, no ato de instituicdo exista
atuacao concreta numa determinada area. Neste caso, ndo se pode falar
em contribuicdo social geral, mas sim especifica.

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento da Acédo Direta de
Inconstitucionalidade n.° 2.556 (Brasil, 2012), entendeu ser possivel a instituicao de
novas contribuigées sociais, além daquelas discriminadas nos artigos 195, 212, § 5°;

239 e 240 da Constituicdo Federal. Cuidavam os autos da analise das contribui¢cdes

43 Art. 240. Ficam ressalvadas do disposto no art. 195 as atuais contribuices compulsérias dos
empregadores sobre a folha de salarios, destinadas as entidades privadas de servigo social e de
formacéao profissional vinculadas ao sistema sindical.
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instituidas pela Lei Complementar n.° 110/2001 e que se destinavam ao
financiamento do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo.

Segundo os autores da ADI, o Partido Social Liberal — PSL e a Confederacao
Nacional da Industria — CNI, as contribui¢cdes instituidas nos artigos 1° e 2° da LC
110/2001 deveriam ser consideradas contribuicbes sociais atipicas, pois ndo se
destinavam ao custeio da seguridade social ou a atividade de intervencdo sobre o
dominio econbmico e nem haviam sido estabelecidas no interesse de categoria
profissional ou econémica.

Em verdade, ditas contribuicdes destinavam-se a complementacdo dos
saldos das contas do FGTS decorrentes das perdas verificadas quando
implementados os Planos Verdo e Collor |, devidamente reconhecidas no Recurso
Extraordinario 226.855.

No julgamento da medida liminar pleiteada, o entdo Relator, Ministro Moreira
Alves, ap06s concluir pela natureza tributaria das exacbes em razdo de sua
subsuncdo ao conceito de tributo consignado no artigo 3° do Cddigo Tributario

Nacional, concluiu serem elas contribuicdes:

E, em assim sendo, pelo menos em exame compativel com a apreciacdo do
pedido de liminar, enquadram-se as duas contribuicdes sociais instituidas
pela Lei Complementar n.° 110/2001 na sub-espécie contribuicdes sociais
gerais, que se submetem a regéncia do artigo 149 da Constituicdo, e ndo a
do artigo 195 da Carta Magna. 4

E de se destacar, no julgamento do mérito, trecho do voto vencido do Ministro
Marco Aurélio contrario ao reconhecimento das exaces como contribuicdes,
entendendo encontrarem-se previstas de forma exaustiva na Constituicdo Federal as

hipoteses de contribuicbes sociais:

O convencimento que formei, quando em analise o pedido de concesséo de
medida acauteladora na Acéo Direta de Inconstitucionalidade n° 2.556, resta
robustecido. Em s consciéncia, segundo meu convencimento, ndo posso
enquadrar a parcela criada como a consubstanciar espécie tributaria,
contribuicdo: contribuicdo ndo visa feitura de caixa, tendo destinaces
especificas previstas na Lei Maior.*®

44 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, ADI 2556 MC, Relator: Ministro Moreira Alves, 2003
45 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, ADI 2556, Relator: Ministro Joaquim Barbosa, 2012
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Ao final do julgamento da ADI 2556, o Supremo Tribunal Federal entendeu

serem as contribui¢cbes instituidas pela LC 110/2001 contribui¢cBes sociais gerais,

com suporte no artigo 149 da Constituicdo Federal:

EMENTA: Ac¢éo direta de inconstitucionalidade. Impugnacgéo de artigos e de
expressdes contidas na Lei Complementar federal n° 110, de 29 de junho de
2001. Pedido de liminar.

- A natureza juridica das duas exacfes criadas pela lei em causa, neste
exame sumario, € a de que sado elas tributarias, caracterizando-se como
contribuicbes sociais que se enquadram na sub-espécie "contribuicdes
sociais gerais" que se submetem a regéncia do artigo 149 da Constituicéo, e
ndo a do artigo 195 da

Carta Magna.

- Nao-ocorréncia de plausibilidade juridica quanto as alegadas ofensas aos
artigos 145, § 1°, 154, |, 157, I, e 167, IV, da Constitui¢&o.

- Também n&o apresentam plausibilidade juridica suficiente para a
concessdo de medida excepcional como é a liminar as alegacfes de
infringéncia ao artigo 5°, LIV, da Carta Magna e ao artigo 10, |, de seu
ADCT.

- Ha, porém, plausibilidade juridica no tocante a arguicdo de
inconstitucionalidade do artigo 14, "caput”, quanto a expressao "produzindo
efeitos”, e seus incisos | e Il da Lei Complementar objeto desta acéo direta,
sendo conveniente, dada a sua relevancia, a concessao da liminar nesse
ponto.

Liminar deferida em parte, para suspender, "ex tunc" e até final julgamento,
a expressdo "produzindo efeitos" do "caput" do artigo 14, bem como seus
incisos | e I, todos da Lei Complementar federal n° 110, de 29 de junho de
2001.46

EMENTA: TRIBUTARIO. CONTRIBUICOES DESTINADAS A CUSTEAR
DISPENDIOS DA UNIAO ACARRETADOS POR DECISAO JUDICIAL (RE
226.855). CORRECAO MONETARIA E ATUALIZACAO DOS DEPOSITOS
DO FUNDO DE GARANTIA POR TEMPO DE SERVICO (FGTS).
ALEGADAS VIOLACOES DOS ARTS. 5°, LIV (FALTA DE CORRELACAO
ENTRE NECESSIDADE PUBLICA E A FONTE DE CUSTEIO); 150, I, B
(ANTERIORIDADE); 145, § 1 ° (CAPACIDADE CONTRIBUTIVA); 157, II
(QUEBRA DO PACTO FEDERATIVO PELA FALTA DE PARTILHA DO
PRODUTO ARRECADADO); 167, IV (VEDADA DESTINA(;AO
ESPECIFICA DE PRODUTO ARRECADADO COM IMPOSTO); TODOS DA
CONSTITUICAO, BEM COMO OFENSA AO ART. 10, |, DO ATO DAS
DISPOSICOES CONSTITUCIONAIS TRANSITORIAS - ADCT (AUMENTO
DO VALOR PREVISTO EM TAL DISPOSITIVO POR LEI COMPLEMENTAR
NAO DESTINADA A REGULAMENTAR O ART. 7°, I, DA CONSTITUICAO).
LC 110/2001, ARTS. 1° E 2°.

A segunda contribuicdo criada pela LC 110/2001, calculada a aliquota de
cinco décimos por cento sobre a remuneracdo devida, no més anterior, a
cada trabalhador, extinguiu-se por ter alcancado seu prazo de vigéncia
(sessenta meses contados a partir da exigibilidade — art. 2°, 82° da LC
110/2001). Portanto, houve a perda superveniente dessa parte do objeto de
ambas as ac¢fes diretas de inconstitucionalidade.

Esta Suprema Corte considera constitucional a contribuicdo prevista no art.
1° da LC 110/2001, desde que respeitado o prazo de anterioridade para
inicio das respectivas exigibilidades (art. 150, 1, b da Constitui¢éo).

46

BRASIL, Supremo Tribunal Federal, ADI 2556 MC, Relator: Ministro Moreira Alves, 2003
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O argumento relativo a perda superveniente de objeto dos tributos em razéo
do cumprimento de sua finalidade devera ser examinado a tempo e modo
préprios.

Acdes Diretas de Inconstitucionalidade julgadas prejudicadas em relacéo ao
artigo 2° da LC 110/2001 e, quanto aos artigos remanescentes,
parcialmente procedentes, para declarar a inconstitucionalidade do artigo
14, caput, no que se refere a expresséo "produzindo efeitos”, bem como de
seus incisos | e I.47

Analisando a decisdo proferida na ADI 2556, Lobato (2014, p. 229/232)
ressalta a necessidade de se estabelecer “contornos mais precisos a imposigao
tributaria em matéria de contribuicbes de modo a impor limites a atuacéo estatal e,
ao mesmo tempo, conferir garantias ao contribuinte em face do arbitrio do Estado”.

E conclui:

‘com base nas teorias analisadas, a melhor exegese constitucional leva a
entender que, ainda que se possibilite a instituicdo das contribui¢cdes sociais
gerais com respaldo na redacédo do artigo 149, voltadas a financiar gastos
sociais ndo financiados pelas contribuicbes do art. 195 da Constitui¢éo,
estas devem observar as regras que norteiam a imposigdo tributaria,
somente podendo ser instituidas com rigorosa observancia aos limites
expressos e implicitos a Constituicdo, sobretudo quanto a finalidade
constitucionalmente prevista (atuacdo estatal e destinacdo do produto
arrecadado aos fins que legitimaram a instituicdo); a existéncia de normas
gerais e a nao invasdo do campo de competéncia dos Estados e
Municipios”.

Em conclusdo pode-se afirmar, em consonancia com o entendimento do
Supremo Tribunal Federal, ser permitido a Unido Federal a instituicdo de novas

contribuicdes sociais, desde que destinadas a um dos objetivos tracados no Titulo

VIII da Constituicdo Federal.

A contribuicdo instituida no artigo 1° da Lei Complementar n.° 110/2001
encontra-se novamente submetida a andlise da sua constitucionalidade pelo
Supremo Tribunal Federal sob o argumento de sua inconstitucionalidade pelo
exaurimento da finalidade a que se destinava e consequente aplicagcdo do produto
da sua arrecadacdo em finalidade diversa daquela justificadora da sua criagao.

Reconhecendo a repercussdo geral da matéria nos autos do Recurso

Extraordinario n.° 878.313/SC, o Ministro Marco Aurélio sintetiza a controvérsia a

47 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, ADI 2556, Relator: Ministro Joaquim Barbosa, 2012
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“saber se, constatado o exaurimento do objetivo para o qual foi instituida a
contribuigdo social, deve ser assentada a extingdo do tributo ou admitida a
perpetuacdo da cobranca ainda que o produto da arrecadacdo seja
destinado a fim diverso do original”.

Sob a perspectiva proposta na presente tese, deve-se concluir que o
exaurimento da finalidade justificadora da instituicdo de determinada contribuicéo
especial deve levar a imediata cessacdo da sua cobranca por se apresentar
inconstitucional sua perpetuacdo no tempo, ainda que destine o produto da sua

arrecadacao a fim diverso daquele.

A educacao é garantida pela aplicagcdo minima, pela Unido Federal, de 18%
(dezoito por cento) da receita resultante de impostos na manutencdo e
desenvolvimento do ensino, nos termos do disposto no artigo 212 da Constituicao
Federal, sendo que o paragrafo 5° determina o financiamento adicional da educacéo
bésica por meio da contribuicao social do salario-educacao.

Esta previsdo constitucional de aplicacdo minima da receita de impostos
como forma de se garantir recursos para a educacao, inviabiliza a utilizacdo das
contribuicdes sociais em tal finalidade.

A cultura e ao desporto ndo ha qualquer determinacdo constitucional de
verbas, sendo possivel, neste caso, a instituicdo de contribuicdes especiais para tais
finalidades. Um exemplo a ser citado € a Contribuicdo para o Desenvolvimento da
Industria Cinematografica Nacional instituida pela Medida Proviséria n.° 2.228-
1/2001. Embora seja denominada uma contribuicdo interventiva, esta contribuicao
especial pode ser considerada como representativa do instrumento de atuacdo da
Unido Federal na area social.

O mesmo deve ser dito da contribuicdo de intervencdo sobre o dominio
econdbmico destinada ao financiamento do Programa de Estimulo a Interacéo
Universidade-Empresa para o Apoio a Inovagdo, denominada Cide-Royalties, que
tem como objetivo principal estimular o desenvolvimento tecnoldgico brasileiro,
mediante programas de pesquisa cientifica e tecnoldgica cooperativa entre
universidades, centros de pesquisa e o setor produtivo. A sua finalidade apresenta-
se em conformidade com a atuagdo da Unido Federal na area social.

A protecdo ao meio ambiente, de forma apenas parcial, € garantida por

parcela do produto da arrecadacao da contribuicdo interventiva prevista no art. 177,
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§ 4° da Constituicdo Federal e instituida pela Lei n.° 10.336, de 19 de dezembro de
2001, denominada CIDE-Combustiveis.

Conforme o disposto no art. 177, 8 4°, inciso Il, alinea b, parcela dos recursos
arrecadados com a Contribuicdo de Intervencdo no Dominio Econdmico incidente
sobre a importacdo e a comercializacdo de petréleo e seus derivados, gas natural e
seus derivados, e alcool etilico combustivel deve ser destinada ao financiamento de
projetos ambientais relacionados com a industria do petréleo e do gas.

Para a garantia dos direitos a comunicacdo social; familia, crianca,
adolescente, jovem e idoso; bem como aos indios, entendemos nédo ser possivel a
instituicdo de contribuicdes sociais que visem proteger referidos direitos.

Estas garantias devem ser efetivadas por meio da prestacdo de servicos
publicos, haja vista o relevante interesse coletivo na protecéo destes direitos.
Conforme destacado por Gilberto Bercovici (2011, p. 260), o texto constitucional
“‘estabelece os fundamentos e regras essenciais da atividade econbmica”,
subordinando os agentes econbmicos privados aqueles parametros fixados nos
artigos 1°, 3° e 170 da Constituicdo Federal.

Desta forma, os particulares que pretendam auxiliar o Estado na prestacéo
destes servicos deverdo submeter-se as regras por ele impostas.

4.3.2. As contribui¢cbes interventivas como instrumento de atuacdo na éarea

interventiva

O Estado brasileiro configura-se em um Estado Democratico de Direito, sendo
certo que a participacdo do Estado na atividade econbmica deve observar os
principios constantes do artigo 170 da Constituicdo Federal.

Tendo-se em vista a necessidade de melhor compreensédo da matéria, deve-
se ter em mente também o disposto no artigo 173 da Constituicdo Federal segundo
0 qual a exploracdo direta da atividade econbmica pelo Estado somente pode
ocorrer nas hipoteses de imperativo da segurancga nacional ou relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei.

Souza (2005, p. 251/261) propde a separagdo da expressao intervencdo no
dominio econbmico em duas partes para a melhor compreensao da mesma: a)

deve-se compreender intervencdo como uma forma de acdo do Estado, pessoa
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estranha a atividade econ6mica, que possui natureza politica ao se considerar que a
politica econbmica consiste no conjunto de ag¢fes praticadas pelo Poder Publico
para atingir certos fins e que possui influéncia sobre as reformas estruturais ou
simplesmente na conjuntura econdmica momentanea, ou seja, a intervencdo deve
ser entendida como a acao estatal tanto no campo privado da atividade econdmica,
b) e por dominio econémico deve ser entendido o exercicio da atividade econdmica
por parte da iniciativa privada, cabendo ao Estado somente participar por meio dos
atos interventivos, em outras palavras, dominio econémico deve ser compreendido
como o campo privado da atividade econémica.

Cabendo a iniciativa privada a exploragdo da atividade econbmica e
constituindo o seu exercicio pelo Estado uma excecdo permitida somente naqueles
casos excepcionais (seguranca nacional ou relevante interesse coletivo), a
intervencdo do Estado deve ser entendida como sendo sobre o dominio econémico
e ndo no dominio econdmico, como descrito no texto constitucional.

Trés sédo as formas de intervencdo do Estado sobre o dominio econémico
apresentadas por Grau (2014, p. 174/175): a) a Intervencdo por absorcdo ou
participacdo, quando o Estado age diretamente no campo econémico através de
empresa publica, sociedade de economia mista, ou subsidiaria e desenvolve acéo
como sujeito econdmico; b) a Intervencdo por direcdo, quando exercer pressao
sobre a economia por meio do estabelecimento de mecanismos e normas
comportamentais compulsérias para 0s sujeitos da atividade econdmica; e c) a
Intervengéo por indugéo, quando manipular instrumentos interventivos consonantes
e conforme as leis regentes do funcionamento dos mercados. Nestes dois Ultimos
casos o Estado atua como agente normativo e regulador da atividade econbémica.

Ao realizar estudo acerca das contribuigGes interventivas (COSTA, 2005, p.
53/56), manifestou-se entendimento no sentido de que somente poderiam dar
suporte a instituicdo de contribuicdes interventivas as interven¢des nas modalidades
denominadas de intervencéo por direcéo e intervencao por indugéo, ou seja, quando
configurada a intervencao “sobre” o dominio econémico.

Buscou-se, ainda, estabelecer que a intervencdo estatal sobre o dominio
econdmico somente se legitimaria quando realizada tendo por objetivo a
organizacdo ou o desenvolvimento de setor essencial, buscando o reequilibrio

funcional do sistema econdmico.
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E concluiu-se defendendo ser legitima a contribuicdo interventiva quando a
atuacao estatal se apresentar motivada pela preservacao ou alcance dos objetivos
gerais do Estado brasileiro descritos no artigo 3°, bem como pelos principios

particulares da ordem econdmica descritos no artigo 170 da Constituicdo Federal.

4.3.3. As contribui¢cbes corporativas como instrumento de atuacao na area de

interesse das categorias profissionais ou econdmicas

A Constituicdo Federal atribui & Unido Federal a competéncia para disciplinar
a atuacdo das entidades representativas das categorias profissionais ou
econdmicas.

O custeio de suas atividades deve ocorrer por meio da cobranca de
contribui¢des junto aos seus filiados.

Portanto, o interesse das categorias profissionais ou econémicas, enquanto
instrumento de atuacdo da Unido Federal na area, significa o financiamento dos
orgaos representativos destas categorias, tais como sindicatos e 0Orgaos de
representacdo classista, e cujas atividades sao reputadas de maior interesse
publico.

Antes de analisar a estrutura da norma tributaria perante a Constituicao
Federal de 1988 ¢ indispensavel que estudemos o fundamento para a tributacéo por
meio das contribuicdes especiais no Estado Democratico de Direito brasileiro.

4.4. Espécies de contribuicdes especiais

4.4.1. Contribui¢cdes Sociais

A ordem social é composta pelas areas (i) seguridade social, composta por
assisténcia, saude e previdéncia, (i) educacao, cultura e desporto, (iii) ciéncia e
tecnologia, (iv) comunicacdo social, (v) meio ambiente, (vi) familia, crianca,
adolescente e idoso e (vii) indios no titulo especifico do texto constitucional dedicado
a ordem social.

Para Castellani (2009, p. 104) serdo contribuicbes sociais aquelas
contribui¢cdes especiais destinadas a manutengdo ou custeio das atividades estatais
relacionadas a ordem social, tendo a Constituicdo Federal dividido as contribuices

sociais entre (a) aquelas destinadas ao custeio da seguridade social, disciplinadas
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no artigo 195 do Texto Constitucional; e (b) aquelas destinadas ao custeio das
demais atividades sociais.

A seguridade social caracteriza-se pelo objetivo de assegurar os direitos a
salde*®, previdéncia*® e assisténcia social®® mediante um conjunto de agGes
integradas dos Poderes Publicos e da sociedade, nos termos dos artigos 194 e 195,
caput da Constituicdo Federal, sendo certo que as contribuicbes sociais devem ser
instituidas para o custeio de tais atividades.

O direito a saude, relacionado diretamente ao direito a vida, consiste em “um
estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo consiste apenas na
auséncia de doenca ou de enfermidade”!.

Fernandes (2015, p. 609) entende que o direito a previdéncia

se expressa ha prerrogativa dada ao individuo para que 0 mesmo se vincule
a um regime de previdéncia social, sendo-lhe, portanto, assegurando,
mediante contribuicdo: cobertura de doencas, invalidez, morte e idade
avancada; ainda, a protecdo a maternidade, salario-familia e auxilio-
reclusdo para os dependentes dos segurados de baixa renda; e pensdes
por morte ao cénjuge ou companheiro, bem como aos seus dependentes.

O direito a assisténcia social independe de qualquer contribuicdo prévia,
caracterizando-se pela solidariedade financeira.

A seguridade social, conforme dispde o artigo 195 da Constituicdo Federal
deve ser financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da
lei, mediante recursos provenientes dos or¢camentos da Unido, dos Estados, do

Distrito Federal e dos Municipios.

48 Art. 196 - A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais
e econdmicas que visem a reducao do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as agdes e servicos para sua promogao, protecao e recuperagao.

49 Art. 201 - A previdéncia social sera organizada sob a forma de regime geral, de carater
contributivo e de filiacdo obrigatdria, observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e
atuarial, e atendera, nos termos da lei, a: | - cobertura dos eventos de doenca, invalidez, morte e
idade avancada; Il - protecdo a maternidade, especialmente a gestante; Il - protecdo ao trabalhador
em situacdo de desemprego involuntério; IV - saléario-familia e auxilio-reclusdo para os dependentes
dos segurados de baixa renda; V - pensédo por morte do segurado, homem ou mulher, ao cénjuge ou
companheiro e dependentes, observado o disposto no § 2°.

50 Art. 203 - A assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar, independentemente de
contribuicdo especial a seguridade social, e tem por objetivos: | - a protecéo a familia, a maternidade,
a infancia, a adolescéncia e a velhice; Il - 0 amparo as criancas e adolescentes carentes; Ill - a
promocdo da integracdo ao mercado de trabalho; IV - a habilitacdo e reabilitacdo das pessoas
portadoras de deficiéncia e a promocao de sua integragdo a vida comunitaria; V - a garantia de um
salario minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem nao
possuir meios de prover a prépria manutencéo ou de té-la provida por sua familia, conforme dispuser
a lei.

51 Constituicdo da Organizagcao Mundial da Saide (OMS/WHO) - 1946
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O custeio direto da seguridade social ocorre por meio da cobranca das
contribui¢cdes sociais discriminadas nos incisos do referido dispositivo, dividindo-se
em: a) contribuicbes de seguridade social; b) outras contribuicbes de seguridade
social; ¢) contribuicdes sociais gerais.>?

Duvidas tém sido levantadas pela doutrina brasileira acerca dos possiveis
fatos geradores para as novas contribui¢cdes socais que vierem a ser instituidas.

Ferraz Juanior (2005, p. 218) entende que a ideia de contribuicdes sociais esta

relacionada com o Estado Social, devendo sua hipétese de incidéncia

estabelecer, com rigor tipoldgico, a finalidade mediata e imediata e, por
consequéncia, 0 grupo e a area, a conexdo entre o custo (do beneficio
especial) e o proprio beneficio e o beneficio para o contribuinte, membro do
grupo, decorrente do servigo especial.

Carrazza (2000, p. 395) manifesta-se pela limitagdo da competéncia da Unido
Federal para a instituicdo de novas contribuicées sociais aquelas materialidades que
integram a sua competéncia tributaria para a instituicdo de impostos, pois “ao
instituir tais contribuicbes, a Unido ndo podera invadir o campo tributario que a Lei
maior reservou as outras pessoas politicas”.

Melo (2003, p. 360) também se manifesta favoravel a limitacdo da hipdtese
das novas contribuicbes sociais aquelas materialidades dos impostos de

competéncia da Unido Federal, pois

na medida em que as contribuigdes invadam as competéncias privativas
dos Estados, DF, e Municipios, a Unido estara objetivando receitas que nao
Ihes foram atribuidas pela CF, destruindo a federagéo, e comprometendo 0s
recursos privativos destas pessoas publicas.

Em sentido contrario é posicionamento de Paulsen (2003, p. 381) que
entende ser permitida a coexisténcia de impostos estaduais ou municipais e

contribui¢cdes sociais sobre uma mesma hipotese de incidéncia. Em suas palavras:

Pode-se dizer, pois, que o principio federativo, considerado em face da
sistematica de outorga de competéncias tributarias estabelecidas pelo texto
constitucional, ndo impede a tributacdo simultdnea, com suporte no mesmo
fato gerador e base de calculos, por impostos estaduais € municipais e por
contribuicBes especiais federais, mas estabelece uma preferéncia em favor
dos Estados e Municipios em caso de conflito decorrente do carater
confiscatdrio que venha a assumir a tributagdo simultanea.

52 Neste sentido foi o voto do Min. Carlos Veloso no RE 138.284/CE
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No mesmo sentido é o posicionamento de Souza (2003, p. 508/509):

A superposicdo de contribuicdes em relacdo aos fatos ja alcancados por
impostos estaduais e municipais, em principio, sob o ponto de vista juridico,
ndo representa qualquer ameaca aquela autonomia e, portanto, ao pacto
federativo, visto que a fonte de custeio por impostos esta garantida.

Lobato (2014, p. 233) entende ndao mais haver sentido na referida discusséo
em decorréncia d as alteracdes promovidas pela Emenda Constitucional n.° 33/2001

no artigo 149 da Constituicdo Federal. Conclui afirmando que

Como decorréncia ldgica da limitacdo material da competéncia tributaria, a
validade da tributacéo lastreada no artigo 149 da CF/88 estaria ainda sujeita
aos limites seméanticos dos conceitos trazidos pelas materialidades sujeitas
a imposicdo, o que configuraria, por sua vez, mais uma ferramenta de
controle da imposic¢éo tributaria.

Com efeito, a insercdo do paragrafo 2°, inciso lll, alinea “a” no artigo 14953
impds limites a competéncia tributaria impositiva da Unido Federal através das
contribuicdes especiais ao delimitar as possiveis materialidades que integrardo a
base de calculo da exacao.

Em que pesem os posicionamentos doutrinarios em sentido contrario,
entendemos ser vedada a coincidéncia de fatos geradores ou bases de célculo das
contribuicdes especiais com aqueles dos impostos Estaduais ou Municipais, por
verificarmos uma possibilidade de invasdo da competéncia tributarias destes entes.

Embora a competéncia tributaria seja rigidamente distribuida pela
Constituicao Federal, ndo se vislumbra qualquer vedacao constitucional a instituicéo
de contribuicbes especiais que tenha fatos geradores ou bases de calculo
coincidentes com aqueles dos impostos estaduais ou municipais. Tal coincidéncia

nao consiste em afronta ao federalismo brasileiro.

4.4.2. Contribui¢cBes no Interesse de Categorias Profissionais ou Econémicas

%3 § 2° As contribui¢des sociais e de intervengdo no dominio econdmico de que trata o caput
deste artigo:

Il - poderao ter aliquotas:

a) ad valorem, tendo por base o faturamento, a receita bruta ou o valor da operacéo e, no
caso de importacdo, o valor aduaneiro;

(..)
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Com dito no item 3.3 acima, as contribuicbes corporativas destinam-se ao
financiamento dos 6rgdos corporativos das categorias profissionais ou econdémicas,
fornindo-os dos recursos necessarios ao desempenho de suas atividades
fiscalizadoras e protetivas.

O valor destas contribuicfes especiais ndo ira integrar os cofres estatais, mas
sim dos proprios 6rgéos beneficiados.

Embora a fixacdo dos seus valores ocorra por deliberacdo dos préprios
organismos favorecidos, ha expressa previsdo constitucional e legal para a sua

instituicao.
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4.4.3. Contribui¢cdes de Intervencgado do Estado sobre o Dominio Econémico

As contribuicBes de intervencdo no dominio econémico devem ser instituidas
para fornecer recursos as politicas de intervencdo do Estado na atividade
econdmica.

Nos termos do artigo 157, paragrafos 8° e 9° da Carta Constitucional de
1967, as contribuicBes interventivas somente poderiam ser instituidas nas hipoteses
de indispensabilidade a seguranca nacional ou organizacdo de setores que nao
podiam ser desenvolvidos com eficiéncia no regime de competicao e de liberdade de
iniciativa, sendo certo que o produto da arrecadacdo das mesmas deveria ser
destinado ao custeio dos respectivos servi¢cos e encargos.

Estas contribuicbes especiais deveriam observar a justica social, observando
0s principios discriminados no caput do referido artigo 157: a liberdade de iniciativa,
a valorizacao do trabalho como condicdo da dignidade humana, a funcao social da
propriedade, a harmonia e solidariedade entre os fatores de producdo, o
desenvolvimento econ6mico e a repressdo ao abuso do poder econdmico,
caracterizado este pelo dominio dos mercados, a eliminagdo da concorréncia e o
aumento arbitrario dos lucros.

A Emenda Constitucional n.° 1, de 17 de outubro de 1969, promoveu
profundas alteracdes na disciplina das contribuicbes especiais. No que diz respeito
as contribuicdes interventivas elas passaram a ser disciplinadas pelo artigo 21, § 2°,
tendo o inciso | disposto ser permitido a Unido Federal a possibilidade de instituir
contribui¢cdes tendo em vista intervengdo no dominio econémico e o interesse da
previdéncia social ou de categorias profissionais.

Quanto a destinacdo dos recursos para o0 custeio dos servicos e encargos,
prevista no paragrafo 9° do artigo 157 da Constituicdo Federal de 1967, esta deixou
de existir expressamente.

Na Constituicdo Federal de 1988, embora ndo haja mencdo expressa a
necessidade de custeio por meio da contribuicdo interventiva para aqueles atos
necessarios a intervengao sobre o dominio econémico, esta destinagéo é imperativa
de validade do exercicio da competéncia tributéaria.

O siléncio constitucional quanto a vinculacdo entre o produto da arrecadacao

das contribuicbes interventivas e o custeio dos encargos advindos da atividade
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interventiva gerou duvidas na doutrina brasileira acerca da possibilidade de poder o
proprio tributo consistir no ato interventivo ou se seria indispensavel a existéncia de
uma atividade estatal intervindo na atividade econdémica.

Greco (2000, p. 236) admite a possibilidade do proprio tributo ser o ato
interventivo. Em seu entendimento a atuagédo da Unido Federal na intervencao pode
consistir numa atuacdo material ou numa atuacado de oneragdo financeira, sendo
desnecessario o desenvolvimento de qualquer atividade especial para permitir a
cobranca da exacao.

Discorda-se deste posicionamento por entender que a atuacdo da Unido
Federal permissiva a instituicdo de uma contribuicéo interventiva ha de se configurar
em uma efetiva atuacdo material em beneficio daqueles que se encontram sujeitos a
incidéncia da norma tributario e ao recolhimento do tributo. Os posicionamentos de
Carrazza (2000, p. 395) e de Oliveira (2001, p. 400) corroboram o entendimento ora
manifestado

Embora a Constituicdo Federal tenha sido omissa quanto a efetiva
necessidade de uma atividade estatal para a cobranca de uma contribuicdo
interventiva, entende-se ser vedado a Unido Federal a instituicdo de contribuicéo
interventiva cujo produto da arrecadacdo fosse destinado a finalidade diversa
daquela que lhe deu suporte. Em outras palavras, a exacdo ndo pode consistir no
préprio ato interventivo, mas deve se destinar ao custeio da atividade interventiva.

As contribuicdes interventivas devem observar, em sua instituicdo, o0s
principios regentes da ordem econdémica estabelecidos nos artigos 170 a 181 da

Constituicao Federal.

4.4.4. Contribui¢c&o para o Custeio dos Servi¢os de lluminagdo Publica

A contribuicdo destinada ao custeio do servico de iluminagdo publica a ser
cobrada pelos Municipios, introduzida no corpo constitucional pela Emenda
Constitucional n.° 39, de 19 de dezembro de 2002, ndo se apresenta em
conformidade com a tese proposta, haja vista ndo se adequar aos pressupostos
constitucionais para a instituicdo de uma verdadeira contribuicdo especial.

Dispde o artigo 149-A acerca da Contribuicdo de lluminacao Publica:
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Os Municipios e o Distrito Federal poderao instituir contribuicdo especial, na
forma das respectivas leis, para o custeio do servico de iluminagdo publica,
observado o disposto no art. 150, 1 e .

Paragrafo Unico. E facultada a cobranca da contribuicio especial a que se
refere o caput, na fatura de consumo de energia elétrica.

Este dispositivo teve origem na Proposta de Emenda Constitucional n.°
3/2002 de autoria do Senador Alvaro Dias e foi justificado como decorrente de
grandes controveérsias acerca da forma de custeio do servigco de iluminagdo publica,
notadamente apos decisdo do Supremo Tribunal Federal no sentido de considerar
inconstitucional a cobranca da Taxa de lluminacdo Publica em razdo de néao
preencher os requisitos da especificidade e divisibilidade previstos no artigo 79,
incisos Il e lll do Codigo Tributario Nacional.

No Recurso Extraordinario n.° 233.332-6/RJ (Brasil, 1999) o Relator, Ministro

llImar Galvao, sustentou tratar-se a iluminacéo publica de

atividade estatal de carater uti universi, destinada a beneficiar a populacéo
em geral, ndo podendo ser destacada em unidades autbnomas, nem
permitida a individualizagcdo de sua area de atuacdo, além de ndo se
apresentar suscetivel de utilizagdo separada por parte de cada um dos
usuérios do servigo.

Tendo em vista os reiterados posicionamentos contrarios a cobranca da Taxa
de lluminagdo Publica, o Supremo Tribunal Federal editou a Sumula n.° 670 e
posteriormente a Simula Vinculante n.° 41, ambas com a mesma redacéo®*.

O projeto de Emenda Constitucional justificou a introducdo do artigo 149-A na
Constituicdo Federal como um imperativo para possibilitar o custeio do servico de

iluminacao publica pois

0s municipios nao tém condi¢fes efetivas de custear a iluminagcéo publica
por meio de seus impostos e, também, ndo podem permanecer
inadimplentes com as empresas concessionarias ou distribuidoras de
energia elétrica, a solucdo proposta € a de emendar-se a Constituicdo, para
gue eles possam vir a instituir e cobrar uma contribuicdo de iluminacdo
publica, dentro da legalidade e sem os percalcos das demandas judiciais.

A relacéo entre a Emenda Constitucional n.° 39/2002 e a posi¢do do Supremo
Tribunal Federal contraria a cobranca da Taxa de lluminac&o Publica ndo deixou de

ser observada pelo Ministro Marco Aurélio no Recurso Extraordinario n.° 573.675-

54 O servico de iluminagédo publica ndo pode ser remunerado mediante taxa.
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0/SC (Brasil, 2009), onde se discutia a constitucionalidade da Contribuicdo de
lluminag&o Publica - CIP:

Qual teria sido a origem dessa emenda? Respondo e faco-o com
desassombro: a jurisprudéncia do Supremo, no que veio o Tribunal a
pacificar certa matéria ligada a iluminagédo publica — receio que, daqui a
pouco, estejamos pagando também pela seguranca publica, e o prego sera
bem maior, a ndo ser que acionemos as milicias”.

“A causa da emenda néo foi outra sendo o Verbete n.° 670 da Simula do
Supremo, a revelar que o servico de iluminagdo publica ndo pode ser
remunerado mediante taxa.

Relatado pelo Ministro Ricardo Lewandowski o Recurso Extraordinério

apresentou a seguinte ementa:

CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. RE INTERPOSTO CONTRA DECISAO
PROFERIDA EM ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
ESTADUAL. CONTRIBUICAO PARA O CUSTEIO DO SERVICO DE
ILUMINACAO PUBLICA - COSIP. ART. 149-A DA CONSTITUICAO
FEDERAL. LEl COMPLEMENTAR 7/2002, DO MUNICIPIO DE SAO JOSE,
SANTA CATARINA. COBRANCA REALIZADA NA FATURA DE ENERGIA
ELETRICA. UNIVERSO DE CONTRIBUINTES QUE NAO COINCIDE COM
O DE BENEFICIARIOS DO SERVICO. BASE DE CALCULO QUE LEVA EM
CONSIDERAGAO O CUSTO DA ILUMINAGAO PUBLICA E O CONSUMO
DE ENERGIA. PROGRESSIVIDADE DA ALIQUOTA QUE EXPRESSA O
RATEIO DAS DESPESAS INCORRIDAS PELO MUNICIPIO. OFENSA AOS
PRINCIPIOS DA ISONOMIA E DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA.
INOCORRENCIA. EXACAO QUE RESPEITA OS PRINCIPIOS DA
RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE. RECURSO
EXTRAORDINARIO IMPROVIDO. | - Lei que restringe os contribuintes da
COSIP aos consumidores de energia elétrica do municipio ndo ofende o
principio da isonomia, ante a impossibilidade de se identificar e tributar
todos os beneficidrios do servico de iluminagdo publica. 1l - A
progressividade da aliquota, que resulta do rateio do custo da iluminagéo
publica entre os consumidores de energia elétrica, ndo afronta o principio da
capacidade contributiva. Ill - Tributo de carater sui generis, que nao se
confunde com um imposto, porque sua receita se destina a finalidade
especifica, nem com uma taxa, por ndo exigir a contraprestagdo
individualizada de um servigco ao contribuinte. IV - Exa¢édo que, ademais, se
amolda aos principios da razoabilidade e da proporcionalidade. V - Recurso
extraordinario conhecido e improvido.

Voz dissonante no julgamento foi a do Ministro Marco Aurélio que sustentou

ser inconstitucional o artigo 149-A:

Presidente, vislumbro, com a devida vénia, flagrantemente inconstitucional a
emenda que introduziu o artigo 149-A — e devo acostumar-me com essa
singular forma de enumerar artigo da Constituicdo — na Carta de 1988 — que
parece que, pouco a pouco, vai deixando de ser uma Carta Cidada, como
proclamada por Ulisses Guimardes. Em primeiro lugar, porque afastou
garantia constitucional que, para mim, era uma clausula pétrea quanto aos
contribuintes: a exclusividade da Unido para instituir contribuicdes sociais e
contribuicdo — essa contribuicdo seria, mas ndo é, ou €&, sob o angulo
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estritamente formal e ndo considerado o contelido — no dominio econémico
e de interesse de categorias profissionais. E algo que o legislador
constituinte originario quis concentrado, tendo em conta a extravagancia, a
excepcionalidade que é a criacdo de contribuicdes outras além das
previstas no corpo inicial da Carta. A possibilidade foi alargada para atribuir-
se a competéncia visando a criacdo ndo apenas no Distrito Federal, mas
também aos 5.664 municipios existentes no Pais. Isso equivale a dizer que
se pode ter esse 6nus — que inicialmente sé podia ser criado pela Unido,
pelo Congresso Nacional — colocado nas costas dos contribuintes por 5.664
Camaras de Vereadores existentes no Pais.

Destacando que a Contribuicdo de lluminagdo Publica — CIP diferencia-se
das contribuicdes tratadas nos artigos 149 e 195 da Constituicdo Federal, o Ministro
Ricardo Lewandowski sustenta encontrar-se a exacao sujeita a disciplina proépria,
permitindo-se sua cobranca na conta de consumo de energia elétrica e conforme o

consumo desta pelos contribuintes.

Com a devida vénia, porém, creio que, uma vez admitida a
constitucionalidade do art. 149-A (mesmo porque jamais foi contestado
nesta Suprema Corte), o qual previu a possibilidade de cobranca da
contribuicdo para o custeio de ilumina¢do publica na prépria fatura de
energia elétrica, o principio da isonomia, em razédo das particularidades da
exacao em tela, ha de ser aplicado com o devido temperamento.

Entendo, ainda, que, respeitados os demais principios tributérios e os
critérios de razoabilidade e proporcionalidade, nada ha de inconstitucional
em identificarem-se 0s sujeitos passivos da obrigagcdo em funcdo de seu
consumo de energia elétrica.

Sobre a definicdo dos contribuintes da Contribuicdo de lluminagéo Publica, o
Ministro Ricardo Lewandowski sustentou que os principais beneficiarios do servico
de iluminacdo publica sdo as pessoas fisicas ou juridicas que residem ou exercem

suas atividades no municipio.

A inovacao tributaria perpetrada pela insergdo do artigo 149-A a Constituicao
Federal foi objeto de duras criticas por parte de Jardim (2015, p. 103/104) que

verifica na espécie uma inconstitucionalidade ontologica pois

0 gravame em aprego ja numa nova competéncia concebida por intermédio
de emenda constitucional, o que, desde logo, compromete sua validade,
pois, conforme sera demonstrado, o sistema constitucional tributério ndo
comporta a instituicdo de outros tributos em face do alvedrio do Congresso
Nacional, salvo aqueles expressamente enumerados no art. 154, inicisos | e
II, do Texto Supremo.
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Ao analisar a natureza juridica da contribuicdo de iluminagdo publica este
autor assevera (JARDIM, 2015, p. 105) ndo revestir a mesma de fisionomia juridica

gue corresponda ao seu homen juris pois

ao lado de outros predicados, a modalidade tributaria denominada
contribuicdo abriga como antessuposto um carater retributivo, o qual
abrange um determinado universo de contribuintes. Ora, a questionada
exacdo é cobrada na conta de luz de todos os consumidores de energia
elétrica residencial ou comercial, portanto interna, o que ndo guarda
nenhuma relagcdo de pertinéncia l6gica com a iluminagdo publica, que é
tipicamente externa.

Para ele o fato gerador do tributo sob exame permanece o mesmo da Taxa
de lluminacdo Publica considerada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal,
ou seja, a prestacao de um servico publico indivisivel,

E Jardim (2015, p. 107) conclui afirmando:

Mais uma vez, torna-se mister afirmar que, embora o legislador possa criar
ficcbes, ndo pode ele transpor a fronteira da razoabilidade e desfigurar a
guintesséncia dos institutos juridicos, ad exemplum de chamar renda o que
ndo é renda ou negar o conceito de propriedade como pretexto para fazer
tabula rasa dessa garantia constitucional. Da mesma forma, falece de
sentido designar “contribuicdo” aquilo que o contexto logico do direito
qualifica como “taxa”. Em veras, ao dar conta da indivisibilidade, o produtor
da norma utilizou outra designacdo, procurando burlar o balizamento
constitucional, e, com isso, ficou pior a emenda do que 0 soneto.

De fato, a auséncia de limites impositivos claros a imposicao de contribuictes
tem servido de suporte ao surgimento das mais esdruxulas figuras tributarias sob o
amplo espectro da espécie.

Com o propoésito de resguardar a arrecadacéo tributaria o Supremo Tribunal
Federal tem adotado interpretacdes contraditorias para o disposto no artigo 4° do
Caodigo Tributario Nacional.

Para o Supremo Tribunal Federal, em uma decisdo que primou pela defesa
da arrecadacdo tributaria em detrimento do respeito ao sistema juridico, a simples
alteracdo do nome da Taxa de lluminagdo Publica para Contribuicdo de lluminagao
Publica teve o condao de conferir constitucionalidade a espécie.

Em outras palavras, o nome atribuido a exacdo foi determinante para a
definicAo da espécie, enquanto o artigo 4°, inciso |, do Cédigo Tributario Nacional
desconsidera o nome para a definicdo da espécie tributaria.

Embora o artigo 149-A tenha conferido aos Municipios e ao Distrito Federal

competéncia para a instituicdo de contribuicdo para o custeio dos servicos de
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iluminacdo publica, esta ndo se apresenta como verdadeira contribuicdo pois a sua
finalidade ndo alcanca nenhuma das hipGteses previstas no artigo 149 da
Constituicao Federal.

Desta forma, o artigo 149-A ndo pode ser interpretado de maneira dissociada
do artigo 149, norma de modificacdo das contribuicbes especiais no Direito
brasileiro. Desta feita, ela somente poderia ser instituida para uma daquelas
hipoteses previstas: ordem social, intervencdo sobre o dominio econémico ou no

interesse de categoria profissional ou econdémica.

Ademais, sendo o servico de iluminacdo publica um servico prestado uti
universi, seu custo deve ser suportado por toda a sociedade, enquanto as
contribuicdes especiais destinam-se ao custeio de atividades estatais especiais, que
trazem aos seus contribuintes especial beneficio.

Nao se adequando a contribuicdo de iluminacdo publica a teoria proposta,
devemos repelir sua atual classificacdo dentre as espécies tributarias, pois ndo é
apenas o nome atribuido a exacdo que tem o poder de lhe estabelecer a natureza
juridica. E indispenséavel a observancia de todo o regime constitucional aplicavel a

espécie para que ela se adeque a classificacao proposta.

4.5. O aspecto material das contribui¢cdes especiais

A auséncia de discriminacdo das hip6teses de fatos geradores para a
instituicdo das contribuicdes especiais tem suscitado controvérsias na doutrina, que
questiona: € possivel a criacdo de contribuicbes especiais que apresentem fato
gerador idéntico ao de impostos, sejam eles pertencentes a propria Unido Federal,
Estados, Distrito Federal ou Municipios?

Paulsen (2003, p. 377) e Souza (2003, p. 505) admitem a possibilidade de
instituicdo de contribuicbes especiais com identidade de fatos geradores de
impostos por auséncia de vedacédo constitucional acerca da matéria.

Em sentido contrario, Martins (2003, p. 343) manifesta entendimento contrario
a esta possibilidade, haja visto ser indispensavel a existéncia de referibilidade e
vinculagao do sujeito passivo ao objeto da contribuicdo especial.

Esse também € o posicionamento de Lobato (2014, p.231), para quem
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mesmo com a auséncia de materialidades impostas no art. 149, em seu
texto de origem, para as contribuicBes sociais gerais, ndo podem elas
avancar sobre as materialidades dos demais entes da Federacéo por duas
razbes: a) quando o Texto Constitucional desejou a sobreposicdo de
materialidades ou de competéncias, o fez expressamente; b) a criacdo de
novas contribuicbes com materialidades préprias dos tributos da
competéncia privativa de Estados e Municipios levaria a uma reducdo da
capacidade contributiva dos contribuintes afetados, gerando um desafio ao
Pacto Federativo.

Entende-se ndo assistir razao aqueles que sustentam pela impossibilidade de
a Unido Federal instituir contribuicbes especiais que apresentem fatos geradores
coincidentes com aqueles atribuidos a competéncia impositiva dos Estados e
Municipios, por nao se verificar uma violagdo a rigida discriminacdo da competéncia
tributaria estabelecida pela Constituicdo Federal.

O crescimento das contribuicdes especiais pode ser verificado pelas analises
econdmicas da arrecadacéo tributaria. A Receita Federal do Brasil disponibiliza em
seu sitio na internet relatérios acerca da arrecadacao federal, podendo-se encontrar
tabela com a evolucdo da arrecadacéo federal no periodo de 1995 a 2014, que
demonstra que no prazo de vinte anos a arrecadacao federal saltou de R$ 405
bilhdes para R$ 1,178 trilh&o.

Grande parcela desse crescimento pode ser atribuida as contribuicdes
especiais, haja vista que estas respondem por 64% (sessenta e quatro por cento) do
total arrecadado pela Unido Federal, enquanto os impostos participam com 33%
(trinta e trés por cento) do total.

O crescimento da arrecadagao por meio das contribuicdes significou uma
consequente reducdo da participacdo dos Estados e Municipios no total da
arrecadacdo tributéria, razdo pela qual entendemos ser vedado a Unido Federal a
instituicdo de contribuicdes especiais que apresentem fatos geradores ou bases de
calculo coincidentes com os tributos das competéncias estadual ou municipal, por
ferir o Pacto Federativo, por supressao de parcela do poder impositivo desses entes
federados.

Ao analisar o aspecto material da hipotese de incidéncia das contribuicbes
especiais, deve-se a ele incorporar o destino do produto da arrecadacdo aquela

finalidade que fundamentou sua cobranca. Dessa forma, ausente a sua aplicacéo na

55 Disponivel em http://idg.receita.fazenda.gov.br/dados/receitadata/arrecadacao/analise-do-
resultado-da-arrecadacao/analise-do-resultado-da-arrecadacao, acesso em 30/07/2015
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mesma, falecerd suporte fatico a exacao tributaria por ndo caracterizagcdo do seu
fato gerador.

No estudo das contribuicBes especiais, o fato gerador ndo se apresenta como
um elemento simples, mas, em verdade, como um complexo de elementos que,

integralmente verificados, irdo lhe dar conformidade.

4.6. O aspecto pessoal das contribuicbes especiais

Nas contribuicbes especiais, € vedado ao legislador a livre escolha daquelas
pessoas que estardo sujeitas a sua incidéncia, haja vista que a existéncia de um
grupo relacionado a finalidade vem a ser um dos elementos que a caracterizam.

Como ja destacado, a obrigacado tributaria relativa as contribuicbes sociais
decorre do dever de solidariedade abordado no item 4.1.1 deste Capitulo.

Etica e politicamente as contribuicdes especiais fundamentam-se naqueles
beneficios efetivos, potenciais ou possiveis, que advirdo da atividade publica para as
pessoas que a suportam.

Dessa forma, aquelas pessoas que ndo integram o grupo atingido pela
atuacao estatal ndo poderdo ser consideradas sujeitos passivos das contribuicoes
especiais, pois, conforme aponta Barreto (2011, p. 113):

Nas contribuicbes, a identificacdo do grupo para o qual se volta a atividade
estatal € fundamental. Esse grupo ndo pode se confundir com toda a
coletividade. Se toda a coletividade é alcancada, o gasto é geral e, nos
termos da partilha de competéncia constitucional, gastos gerais,
inespecificos, indivisiveis devem ser suportados pela arrecadacdo de
impostos.

Com efeito, o0 sujeito passivo das contribuicbes especiais deve realizar o fato
gue integra a sua hipétese de incidéncia, bem como deve ser beneficiado pela
especial atuacao estatal que constitui a sua finalidade.

Esse também é o entendimento de Pires (1995, p. 28), que sustenta
basearem-se as contribuicbes especiais “no principio de que somente as pessoas
que se beneficiem do exercicio dessas fungdes devem para elas contribuir”.

Ao criar uma contribuicdo especial, o legislador deve escolher como sujeito

passivo contribuintes que possuam relacdo com a finalidade da exacéao.
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A relagd@o entre os sujeitos passivos e 0s beneficios — efetivos, potenciais ou
possiveis — que advirdo da atividade publica para aqueles que os suportam decorre
da propria natureza das contribui¢cdes especiais.

Nesse aspecto, a doutrina tem se debatido acerca da configuracdo dos
beneficios para as pessoas juridicas com relacdo ao pagamento das contribuicées
sociais.

Souza (2002, p. 87) destaca a indispensabilidade da relacdo entre o sujeito
passivo e o beneficio: “Com isso fica facil perceber que o sujeito passivo de uma
contribuicdo sera a pessoa que se beneficia com a atuacdo do Estado ou a que
provoca a acao estatal’.

Para esse autor (SOUZA, 2002, p. 91) as contribuicbes especiais possuem 0
carater sinalagmatico, pois é impossivel que exista uma contribuicdo especial sem
contrapartida para o contribuinte, “seja em termos de provocagdo do particular
exigente da respectiva atuagao estatal, seja em termos de beneficio”.

Portanto, os possiveis sujeitos passivos das contribuicbes especiais devem

ser exclusivamente aquelas pessoas sujeitas as especiais atividades do Estado.

4.7. Sintese conclusiva

Por contribuicdo especial deve ser entendido o tributo pago ao Estado — ou a
guem por ele determinado — por aqueles que se encontram sujeitos a atividades
estatais especiais, que lhe trazem especial beneficio mediato ou imediato, direto ou
indireto, tendo os recursos arrecadados vinculados a finalidade que lhe deu suporte
de cobranca.

As contribuicBes especiais podem ser instituidas para quatro finalidades: a)
acudir as necessidades financeiras dos sistemas oficiais de previdéncia e
assisténcia social, ligadas a manutencdo do Sistema de Seguridade Social; b)
fornecer recursos as politicas de intervencdo do Estado nos dominios econémico e
social; ¢) garantir o financiamento dos 6rgéos corporativos, fornindo os cofres dos
orgaos representativos das categorias profissionais, tais como sindicatos e 0rgaos
de representacdo; e d) custear os servicos municipais de iluminacao publica.

As contribuicbes sociais destinam-se a manutengdo ou custeio da ordem
social, dividindo-se em: a) contribuicbes de seguridade social; b) outras

contribuicdes de seguridade social; ¢) contribuicdes sociais gerais.
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Entende-se ser possivel a instituicdo de novas contribuicbes sociais gerais
diversas das previstas na Constituicdo Federal, desde que observados os limites
impostos ao exercicio da competéncia tributaria pela Unido Federal quanto as
possiveis materialidades que integrardo a base de calculo da exacéao.

Entretanto, ndo se vislumbra qualquer vedagdo constitucional a coincidéncia
de fatos geradores ou bases de célculo dos impostos estaduais ou municipais, uma
vez ndo consistir tal hipotese em afronta ao federalismo a coexisténcia de

contribuicdes e impostos tendo a mesma materialidade fatica.

As contribuicdes no interesse de categorias profissionais ou econdémicas
destinam-se exclusivamente ao custeio dos O6rgdos representativos das categorias
profissionais.

As contribuicdes de intervencdo do estado sobre o dominio econdmico
devem fornecer recursos as politicas de intervencdo do Estado na atividade
econbmica, observando os principios consagrados nos artigos 170 a 181 da
Constituicao Federal e regentes da ordem econémica.

Entende-se ser vedado a Unido Federal instituir contribuicdo interventiva
cujo produto da arrecadacao seja destinado a finalidade diversa daquela que lhe deu
suporte, ou seja, a exacao ndo pode consistir no proprio ato interventivo.

A contribuicdo para o custeio dos servicos de iluminacdo publica, da
competéncia dos Municipios e do Distrito Federal, que teve sua constitucionalidade
reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do Recurso
Extraordinario n.° 573.675-0/SC, ndo se apresenta em conformidade com a tese
defendida.

Dois sdo os elementos que a afastam da tese ora proposta: a) a sua
finalidade ndo se encontra em conformidade com as finalidades previstas no artigo
149 da Constituicdo Federal; e b) ela pretende distribuir a pessoas especificas 0
custeio de um servico prestado de maneira indistinta a todos e sem que O0sS
contribuintes tenham qualquer beneficio especifico relacionado com a atividade

prestada.
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CAPITULO 5 - A APLICACAO DOS CRITERIOS FINALIDADE E DESTINAGCAO
DAS CONTRIBUICOES ESPECIAIS

A integracdo dos critérios finalidade e destinagcdo a estrutura da norma
tributéria possui o conddo de conferir maiores limites, controle e efetividade as
contribuicOes especiais.

Um dos principais problemas enfrentados pela doutrina na analise das
contribuicbes especiais, sob a otica da tradicional doutrina do Direito Tributario,
decorre do fato de esta preocupar-se exclusivamente com a obrigacgéo tributaria.

Entretanto, para a perfeita caracterizagdo, compreensao e efetividade das
contribuicdes especiais, 0 estudioso do direito tributario deve voltar suas atencdes a
analise da integralidade da relacéo juridica que se estabelece entre o Estado e o
Contribuinte.

A realizagdo do fato hipoteticamente previsto na norma juridica estabelece
uma relacédo juridica entre o Estado e o Contribuinte que, no entendimento da
tradicional doutrina tributaria, se extingue no momento do cumprimento da obrigacéo
tributéria principal.

Em outras palavras, a doutrina tributaria entende que a relagéo juridica entre
Estado e Contribuinte, inaugurada com a realizacdo do fato gerador tributério,
extingue-se com o pagamento do tributo, ndo havendo qualquer repercussdo na
esfera do contribuinte quanto aos fatos relacionados aos tributos apés o seu
pagamento.

Navarro Coélho (2007, p. 10) entende que a finalidade ndo pode ser incluida
no antecedente da norma tributaria nem mesmo no seu consequente, por consistir
em “uma prescricado enderecada ao instituidor de tributos e ao gestor da despesa
publica”, ndo havendo, portanto, qualquer relagdo com a obrigacao tributaria.

Com o objetivo de “expurgar da norma tributaria a finalidade, para situa-la
noutro tipo de norma, a de competéncia, mas com o fito de controlar o poder de
tributar ao invés de libertar o velho Leviatd”, Navarro Coélho (2007, p. 19) ainda
afirma que a “finalidade, o seu desvio, a tredestinagdo ou adestinagao” somente
podera acarretar a “responsabilizagcdo politica e administrativa do gestor”, sem
gualquer repercussao na esfera do contribuinte.

Em seu entendimento (NAVARRO COELHO, 2007, p. 72/73), “se a

Constituicao vincula a receita de dados tributos a determinados fins, a tredestinacéo
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pelo Estado, caracteriza ilicitude de gestao e tipifica crime de responsabilidade” pois
“a finalidade € um a priori para o exercicio da competéncia legislativa que institui
tributos finalisticos e um a posteriori valioso para o controle do poder de tributar e do
poder de gastar da Administragcao”.

No mesmo sentido de inexisténcia de repercussao na esfera do contribuinte,
quanto ao eventual desvio do produto da arrecadacdo tributaria, esta o
posicionamento de Sampaio Doria (1986, p. 38), ao afirmar que “o eventual desvio
do produto tributario do sulco por onde deve normalmente fluir ndo |he desvirtua a
verdadeira natureza, nem invalida, em sua esséncia, as finalidades subjacentes a

toda exacéo fiscal”.

Esse entendimento € corroborado por Becker (1998, p. 288), ao afirmar que:

O tributo é o objeto da prestacgéo juridica. Uma vez efetuada a prestacgéo, a
relagdo juridica tributaria se extingue. O que acontece depois com o bem
gue dava consisténcia material ao tributo, acontece em momento posterior e
em outra relagdo juridica, esta Ultima de natureza administrativa. A regra
juridica que disciplinar a destinagédo e utilizacéo de tributo é regra juridica de
natureza administrativa.

Negando qualquer repercussao a validade das contribuicdes quando houver desvio
do produto da arrecadagdo, Avila (2003, p. 325) sustenta haver apenas
responsabilidade por ma gestéo de recursos publicos.>®

Esses posicionamentos decorrem do disposto no art. 4°, inciso Il, do Cédigo
Tributario Nacional — que estabelece ser irrelevante a destinacdo do produto da
arrecadacdo para a determinacdo da natureza juridica do tributo — e sintetizam o
entendimento pela existéncia de duas relagGes juridicas unilaterais e distintas: a
primeira se estabelece entre o Estado e o Contribuinte em razdo do fato gerador
tributario e se extingue com o cumprimento da obrigacdo tributéria; a segunda,
estabelecida entre o Estado e os cidadaos, cria-lhe a obrigacéo de gerir da maneira
mais eficiente os recursos publicos.

Em aparente contradicdo, mas em consonancia com o defendido na
presente tese, Sampaio Doéria (1986, p. 88) afirma haver lesdo ao direito dos

contribuintes quando existente o desvio do produto da arrecadacéao e quando houver

56 Neste mesmo sentido os posicionamentos de José Eduardo Soares de Melo in ContribuicGes no
sistema tributario, pag. 364; Leandro Paulsen in Contribuicdes no sistema tributario brasileiro, pag.
388; e Ricardo Concei¢do Souza in As contribuicdes no sistema tributario brasileiro, pag. 516
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‘prévia e inequivoca nomeacado do objeto em que se vao aplicar os proventos
auferidos de um imposto certo e determinado”.

Perante a Constituicdo Federal, posicionamentos que pretendem dissociar
em duas relacdes juridicas distintas os momentos da finalidade e da destinacdo das
contribuicdes especiais apresenta-se em descompasso com o disposto no caput do
artigo 149.

Analisando o inciso Il do artigo 4° do Cdédigo Tributario Nacional, sob a égide
da Constituicdo Federal de 1988, Horvath (2009, p. 48) atribui nova interpretacéo do
dispositivo ao asseverar ser a destinacdo do produto da arrecadacéo irrelevante
para a determinacdo de estarmos ou nao diante de um tributo; porém, esta
caracteristica torna-se imprescindivel para a determinagao da espécie tributaria.

Para melhor compreensdo do fendmeno ocorrido nas contribuicbes
especiais quanto a relagdo juridica estabelecida entre o Estado e os Contribuintes,
cabe destacar as licbes de Vilanova (2015), pois a conduta consiste em um fato
advindo da relacao juridica cuja acao ou omissao repercute na conduta de outrem.

Para esse autor as relacdes juridicas caracterizam-se “pelo conteudo social
da conduta e dos fatos naturais relevantes para a conduta juridicamente

conformada”, ou seja,

onde quer que se dé norma e fato, sobrevém relacao juridica: sobrevém os
efeitos que se ligam ao fato, que se tornou, pela incidéncia da hipotese
factica, fato juridico. Se o fato ja por si esta contido na relacdo — relacéo
factica -, a norma incidente qualifica-o como fato juridico produtor de efeitos:
a relacgao juridica, quer num sentido amplo, quer num sentido restrito. Mas
relagdo juridica é o momento efectual. E nédo é relagé@o entre fatos naturais,
nem relagdo de sujeito com fato natural (ou coisa). E relagéo intersubjetiva,
entre sujeitos de direito. (VILANOVA, 2015, p. 92)

A relacéo entre os aspectos finalidade e destinacéo € uma relacdo de causa e
efeito. A finalidade constitui a causa permissiva a instituicdo e cobranca das
contribuicbes especiais, enquanto a destinagcdo do produto da arrecadacdo ao
cumprimento daquela finalidade é o efeito da cobranca da exacéo.

Em decorréncia dessa relacdo de causa e efeito entre os aspectos finalidade
e destinacdo na estrutura da norma tributaria € que devemos afastar o artigo 4°,
inciso Il, do Codigo Tributério Nacional, notadamente em razdo de ela ndo se
relacionar com os efeitos da aplicacdo do produto da arrecadacdo tributaria na

relacdo juridica entre o Estado e o Contribuinte.
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Ao analisar a relacdo juridica nas contribuicbes especiais, constata-se que,
quanto aos seus efeitos, ela deve ser classificada como bilateral ou sinalagmética,
pois a finalidade acarreta em obrigacGes para ambas as partes.

Ao contribuinte cabe o cumprimento da obrigacdo em raz&do da pratica do
fato gerador determinado; ao Estado cabe destinar o produto da arrecadagdo aquela
finalidade indicada na lei como necessitada de especiais recursos cobrados do
contribuinte.

Caracterizada a reciprocidade nas obrigacdes entre a Unido e 0s sujeitos
passivos das contribuicdes especiais, o beneficio advindo da adequada aplicacéo
dos recursos pode apresentar-se de maneira indireta nas contribuicbes sociais a
cargo das pessoas juridicas.

Embora as pessoas juridicas estejam obrigadas a participar do custeio do
sistema previdenciario, nenhum beneficio direto pode Ihes advir em decorréncia do
pagamento realizado.

Porém, os beneficios previdenciarios assegurados aos seus trabalhadores
podem trazer as pessoas juridicas um beneficio indireto. A titulo ilustrativo pode-se
citar a hipotese de um trabalhador que tenha de se afastar por periodo superior a 15
dias. Nesse caso, 0 custeio dos seus vencimentos passa a ser responsabilidade da
seguridade social, sendo a empresa beneficiada.

Em decorréncia dessa reciprocidade das obrigacdes, caso venha a ocorrer a
inadimpléncia de uma das partes, a relacdo juridica estabelecida deixara de existir,
devendo as partes retornar ao stato quo ante. Esse retorno deve ocorrer mediante a
restituicdo ao contribuinte dos valores arrecadados que nao tenham sido aplicados
nas finalidades ensejadoras da sua cobranca.

Acerca do nao cumprimento das finalidades das contribuigcbes, Sacha
Calmon, em posicionamento contraditério com a consideragédo de irrelevancia da
destinagcdo do produto da arrecadacdo, afirma que a finalidade deve ser
necessariamente alcangada quando atribuida uma finalidade a um tributo. Navarro
Coélho (2007, p. 91) defende, ao lado da atribuicdo de crime de responsabilidade ao
agente publico responséavel pela nédo aplicacdo correta dos recursos, a possibilidade
de se decretar a extingdo da exacao tredestinada ou a-destinada.

Nas taxas, o carater sinalagmatico estd a exigir uma obrigacdo estatal
diretamente relacionada ao contribuinte, seja em decorréncia do exercicio do poder

de policia, seja em razdo da prestacdo de servi¢os publicos especificos e divisiveis.
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Nas contribuicbes especiais, por seu turno, o carater sinalagméatico ocorre
por meio da correta destinagéo e aplicacdo do produto da arrecadacao na finalidade
gue fundamentou sua cobranca, tendo-se em vista que estas precipuamente devem
se destinar a conferir concretude ao texto constitucional no que diz respeito aos
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil discriminados no artigo 3°
da Constituicdo Federal.

5.1. O planejamento econémico e as contribuicdes especiais

O artigo 170 da Constituicdo Federal estabelece constituirem objetivos da
ordem econdmica a existéncia digna e a justica social, respeitando-se a valorizacao
do trabalho humano e a reducéo das desigualdades sociais e regionais.

Esses objetivos da ConstituicAio EconOmica devem ser compreendidos
juntamente com o objetivo fundamental de busca pelo desenvolvimento do Estado
brasileiro, sendo 0s seus parametros estabelecidos pela préopria sociedade
brasileira.

Bercovici (2011, p. 208/237) destaca a indispensabilidade da vontade
politica para a orientacdo e o favorecimento das indispensaveis transformacgdes
econdmicas necessarias ao processo de desenvolvimento do Estado.

Dessa forma, o planejamento previsto no artigo 174 da Lei Maior assume
papel de relevo na busca da concretude do texto constitucional, uma vez que a
exigéncia das contribuicdes especiais deve ser elemento integrante de uma politica
econOmica do Estado.

O planejamento deve objetivar a racionalizacdo do emprego dos recursos
publicos de forma a obter os melhores resultados na consecuc¢do dos mandamentos
constitucionais.

Souza (2005, p. 373) ressalta quer essa racionalizacado devera ocorrer, no
direito brasileiro, por meio de “um instrumento fundamental, abrangente e
configurador, na mais elevada expresséo, da Politica Econdmica, a ser efetivada em
um pais” que vem a ser a Lei do Plano.

Por politica econémica do Estado Clark (2007, p. 74) entende o “conjunto de
decisbes publicas dirigidas a satisfazer as necessidades sociais e individuais, com

um menor esforgo, diante de um quadro de caréncia de meios”.
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Por determinacgdo do disposto no artigo 165, o planejamento econdmico do
Estado brasileiro devera ocorrer por meio das Leis do Plano Plurianual (PPA), Leis
de Diretrizes Orcamentarias (LDO) e Lei Orcamentaria Anual (LOA).

Esse Conjunto de normas regentes da atividade econémica do Estado
configuram um instrumento para a implementagcdo pratica dos ditames
constitucionais, acarretando ao Estado o poder / dever de agir no dominio

econdmico, pois

implantar o programa constitucional de justica social, econ6mica e
ambiental significa uma aguda atuacdo do Estado no dominio
socioecondmico, bem mais ampla do que as politicas econbmicas de
estatizacdo, criacdo de estatais, controle de precos, compras e obras
publicas, transferéncias de renda aos excluidos, indu¢do econdmica etc.
(CLARK, 2013, p. 447)

Portanto, a defesa da integracdo dos aspectos finalidade e destinacdo na
estrutura da norma tributaria, de forma a acarretar a integral obediéncia aos
preceitos constitucionais das contribuicbes especiais pode acarretar a
implementacéo dos fins do Estado brasileiro discriminados nos artigos 3° e 150 da
Constituicao Federal.

Para tal mister &€ necessario superar a dicotomia da doutrina entre os direitos
financeiro e tributario, haja vista a consideracao pela doutrina de ser a destinacao do

produto da arrecada¢do momento alheio ao direito tributario.

5.2. A dicotomia entre o Direito Financeiro e o Direito Tributario

Alvim (2008) afirma que a questéo relativa a exclusividade de analise pelo
Direito Financeiro quanto ao destino do produto da arrecadagéo das contribuicdes
especiais tem servido de fundamento para toda a problemética das contribuices
especiais no direito brasileiro.

A autora (ALVIM, 2008, p. 21) conclui sustentando que

Partindo desta constatacdo, de que essas contribuicbes tém o seu destino
previamente afetado pela Constituicdo, € de se reconhecer a relevancia,
também, para o Direito Tributario, do destino da arrecadagdo e, em
consequéncia, da problematica das receitas das contribuigdes.
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Esse também é o entendimento de Horvath (2014, p. 158), ao afirmar a
necessidade de interpretacdo coordenada das normas de Direito Tributario e de
Direito Financeiro.

A unicidade do direito leva a uma autonomia didatica dos seus ramos, tendo
Becker (1998, p. 29) nos alertado acerca dos problemas advindos da suposta

autonomia dos ramos do direito:

O vocabulo autonomia néo é préprio do mundo juridico. O jurista moderno usa e
abusa da palavra “autonomia”, empregando-a nos significados mais disparatados,
de modo que ela se converteu numa expressdo equivoca e perturbadora,
sugerindo zonas apartadas e inacessiveis a Teoria Geral do Direito e atribuindo
virtualidades misteriosas aquilo que é considerado “autbnomo”.

Becker (1998, p. 31) sintetiza a matéria concluindo que

Pela simples razdo de ndo poder existir uma regra juridica independente da
totalidade do sistema juridico, a “autonomia” (no sentido de independéncia
relativa) de qualquer ramo do direito positivo € sempre e unicamente didatica para,
investigando-se os efeitos juridicos resultantes da incidéncia de determinado
ndamero de regras juridicas, descobrir a concatenacéo l6gica que as reline num
grupo organico e que une este grupo a totalidade do sistema juridico.

Nesse sentido, a autonomia conferida ao Direito Tributario em relacdo ao
Direito Financeiro ndo significa a independéncia entre ambos, havendo, em verdade,
uma relacdo de interdependéncia, razdo pela qual a efetiva destinacdo do produto
da arrecadacdo das contribuicbes especiais deve ser objeto de andlise também
pelos estudiosos do Direito Tributario. Nesse campo, essa arrecadacao devera
produzir efeitos, caso ndo venham a ser carreados os recursos a finalidade que
fundamentou sua cobranca.

A separagdo entre o Direito Tributario e o Direito Financeiro, no passado,

decorreu de uma sucessao logica, pois, nas palavras de Horvath (2014, p. 167),

o cientista do Direito se apercebeu da dificuldade de analisar detidamente o todo
da atividade financeira do Estado e tratou de especializar-se nas partes que se
foram mostrando cada vez mais relevantes e complexas. O riso seria — e continua
presente, como demonstra a experiéncia — chegar a uma especializacdo tao
exagerada, a ponto de perder a visdo do todo.

Com efeito a suposta autonomia entre o Direito Tributario e o Direito
Financeiro tem acarretado erros na interpretacdo do aspecto destinagéo, levando os

estudiosos do Direito a desconsiderar a relevancia do destino da arrecadacgao para a



152

configuracdo da espécie tributaria contribuicbes especiais e os efeitos de sua
efetividade na consecucédo dos objetivos do Estado brasileiro. A sua introducéo no
consequente da norma tributaria € uma maneira de retomar a visdo do todo na
atividade financeira do Estado.

Admitir a dissociacdo entre a finalidade das contribuicdes especiais e o
destino do produto da arrecadacédo, sob o argumento da separagao entre as normas
de natureza tributaria e financeira, torna sem sentido o disposto no artigo 149 da
Constituicao Federal.

N&o se pode olvidar do alerta de Horvath (2014, p. 174) quanto a relacao
entre o Direito Tributario e o Financeiro, pois

O Direito Tributario cuida das receitas tributarias do Estado e somente
destas, diferentemente do Direito Financeiro, dai por que se pode dizer que
a relagdo entre ambos os “ramos” juridicos € a de parte com referéncia ao
todo.

Ele conclui afirmando que

em sendo unos o Direito e o “fenémeno financeiro”, a visdo deste deve dar-
se conjuntamente pelo Direito Tributério e pelo Direito Financeiro (além de
por outras ciéncias afins). Ao menos a separagdo de ambos ndo deve ser
encarada de modo estanque, como que, se invocando um deles, o outro
resta olvidado. Tal atitude, no mais das vezes, ademais de ndo trazer
nenhum beneficio, é frequentemente contraproducente e dificulta a
compreensao da atividade financeira do Estado como um todo, induzindo a
uma interpretacdo manca do Direito na sua total complexidade. (HORVATH,
2014, p. 177)

A superacao dos problemas enfrentados com a cobranca indiscriminada das
contribuicbes especiais somente podera ser superada por meio da superacdo da
dicotomia entre o Direito Financeiro e o Direito Tributario.

O aspecto destinacéo, integrando o consequente da norma tributaria, € o
meio adequado para a superacao dessa dicotomia, haja vista consistir o destino do
produto da arrecadacdo em elemento essencial a caracterizagdo constitucional da

exagao.
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5.3. O aspecto destinacao e o orgcamento publico

Para se garantir efetividade ao aspecto destinacédo do produto da arrecadacéo
das contribuicbes especiais, deve-se pugnar pela efetiva vinculacdo dos recursos
arrecadados as finalidades que ensejaram sua cobranca. Essa vinculacdo deve
ocorrer por meio da lei orcamentaria.

Por orcamento publico deve ser compreendido

o ato pelo qual o Poder Legislativo prevé e autoriza ao Poder Executivo, por certo
periodo e em pormenor, as despesas destinadas ao funcionamento dos servigos
publicos e outros fins adotados pela politica econdmica ou geral do pais, assim
como a arrecadacao das receitas ja criadas por lei. (BALEEIRO, 2006, p. 411)

Destinando-se o orcamento publico ao atendimento das necessidades
publicas pelo Estado, este devera observar a destinacdo do produto da arrecadacao
das contribuicdes especiais, respeitando os aspectos finalidade e destinagao.

Em outras palavras, o orcamento publico devera destinar o produto da
arrecadacdo das contribuicdes especiais aquelas finalidades que fundamentaram a
sua cobrancga, possibilitando, assim, o controle da efetiva aplicacdo desses recursos.

A separacéo das receitas afetadas, em respeito ao disposto no artigo 149 da
Constituicao Federal, € indispensavel para esse controle, sendo certo que a adogao
de orcamentos separados ou fundos especificos permitem essa verificacao.

E o que ocorre com o disposto no artigo 165, paragrafo 5°, da Constituicéio
Federal quanto a determinacdo de separacdo entre os orcamentos fiscal, da
seguridade social e de investimentos.

A determinacdo quanto a separacdo entre os orcamentos fiscal e da
seguridade social deve ser atribuida a imperiosa necessidade de conferir autonomia
a seguridade social por meio da vinculacdo dos recursos que lhe pertencam, bem
como para impedir o desvio dos valores que em seu beneficio sejam arrecadados.

Infelizmente o comando que determina essa separacao entre 0s orcamentos
fiscal e da seguridade social tem sido reiteradamente descumprido no direito
brasileiro.

Embora a Lei 13.255, Lei Orcamentaria Anual para o ano de 2016, faca a
separacdo das receitas e das despesas dos orcamentos fiscal e da seguridade

social em seus artigos 2° e 3° 0os Anexos | e Il da mesma lei ndo fazem essa
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separacdo, 0 que vem a comprovar o reiterado descumprimento do mandamento
constitucional.

Caso fosse possivel admitir a hipotese de néo ser obrigatéria a destinacéo do
produto da arrecadacdo de uma contribuicdo especial a finalidade que Ihe
fundamentou a cobranca, deveria ser objeto de questionamento o objetivo de se
instituir uma contribuicdo especial.

Entende-se que a instituicdo de uma contribuicdo especial tem o objetivo de
individualizar uma fonte de custeio para o cumprimento de finalidades especificas,
sendo imperioso que o or¢camento publico preveja e destine o produto da sua
arrecadacgéo sob pena de descumprimento da norma instituidora do tributo.

Ao determinar a qualificacdo das contribuicbes especiais por meio da
finalidade que buscam atingir (aspecto finalistico do antecedente da norma tributaria)
e estabelecer a destinagdo dos recursos ao cumprimento daquela finalidade
determinada (aspecto destinacdo do consequente da norma tributéria), definidas
estardo as despesas possiveis de serem realizadas com aqueles recursos, bem
como as atividades estatais a serem custeadas.

Esse entendimento € corroborado por ra Castellani (2009, p. 170), para quem
cada uma das contribuicdes especiais “representa a fonte de receita especifica para
0 custeio das atividades estatais relacionadas ao campo de atuacdo determinado
pela CF”, caso contrario o mandamento constitucional contido no artigo 149 tornar-
se-ia letra morta pelo fato de deixar de ser observado pela lei orcamentaria.

Nesse sentido, Castellani (2009, p. 188/189) destaca que

A norma orgamentaria, mais especificamente a Lei Orcamentaria Anual,
deve prever a destinagdo especifica para cada receita estatal, de forma a
balizar as receitas e as despesas publicas. Esta previsdo de despesa
especifica, obviamente, tem relacdo com a destinacao obrigatéria da receita
tributaria das contribuicdes especiais (e demais tributos que exigem, em seu
regime juridico especifico, a destinagdo do produto).

E continua o autor:

“Percebemos, com isso, que a norma orgamentaria, ao dispor sobre as
receitas tributarias auferidas com contribuicdes especiais, devera respeitar a
destinacdo definida na norma de competéncia tributaria, ou seja, devera
destinar tais recursos apenas e tdo somente para as atividades estatais
definidas pelo texto constitucional. Ao mesmo tempo, contudo, a norma
instituidora do tributo, produzida pelo exercicio da faculdade atribuida pela
norma de competéncia, somente podera gerar seus efeitos (sendo aplicada
para a constituicdo do fato juridico tributario e da relacao juridica tributaria)
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se houver, na Lei Or¢gamentaria Anual, a previsdo da destinagdo para tais
recursos, obedecidas, obviamente, a previsdo da norma constitucional de
competéncia (que determina o destino da receita tributaria de algumas
espécies).” (CASTELLANI, 2009, p. 189/190)

A necessidade de vinculagdo entre a norma orcamentaria e o aspecto
destinacdo das contribuicdes especiais € uma imposicdo para se evitar a pratica
estatal consistente na instituicdo de tributos desta espécie com o simples objetivo de
incremento na arrecadacao tributaria.

Uma simples pesquisa realizada no Portal da Transparéncia do Governo
Federal nos mostrou que em 2015 a Contribuicdo para o Fundo para o
Desenvolvimento Tecnolégico das Telecomunicagbes, criada pela Lei n.°
10.052/2000, arrecadou em 2015 o valor de R$ 487,8 milhdes, enquanto as suas
despesas foram de apenas R$ 1,2 milhdes, comprovando a sua utilizacdo para o
incremento da arrecadacao tributaria.

Esse também é o entendimento de Horvath (2009, p. 46), ao afirmar que

O que se tem presenciado, infelizmente, é a proliferacdo de contribuicdes
fundadas nédo na finalidade constitucionalmente imposta, mas tendo por objetivo
fugir da reparticdo da sua arrecadacdo com Estados e Municipios, tal qual
acontece, por exemplo, com o Imposto sobre a Renda e 0 Imposto sobre Produtos
Industrializados (IP1), nos termos do art. 159 da Constituig&o.

Para este autor

a Unido engendra exagdes as quais denomina “contribuigdes”, pretendendo,
assim, escapar da falta de criatividade para instituir novo imposto, com base na
sua competéncia residual (art. 154, I) e da necessidade de repartir o produto da
sua arrecadacgédo. (HORVATH, 2009, p. 46)

Essa falta de criatividade apontada leva-nos a esdruxula figura do ornitorrinco
tributario. Essa figura é cobrada como uma contribuicdo especial, mas tem
constitucionalmente autorizado o desvio de parcela do produto de sua arrecadacéo,
transformando-a em parcela imposto e parcela contribuicdo especial.

Com vistas a evitar a perpetuacdo desse comportamento, € indispensavel o
respeito ao aspecto destinacdo, pois ndo se pode pretender apartar a aplicacdo dos
recursos arrecadados por meio das contribuicdes especiais daquelas finalidades que

Ihe fundamentaram a cobranca.
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Sendo da esséncia da espécie essa vinculacdo, e sendo o direito uno e
indivisivel, a efetiva destinacdo dos recursos configura em elemento de validade
para a exacao tributaria. O seu descumprimento pode acarretar o direito a repeticao

do indébito tributario, como sera melhor analisado no item 5.3 infra.

7

No mesmo sentido € o posicionamento de Castellani (2009, p. 191) ao
defender que

A instituicdo das contribuicdes especiais somente respeitara os ditames
constitucionais se, a0 mesmo tempo, a norma or¢camentaria, disciplinadora
da utilizacdo dos recursos publicos, também determinar a destinacdo de
seus recursos para as atividades permitidas. De certa forma, nas
contribuicBes especiais h4 uma nitida aproximagdo com o principio da
anualidade, na medida em que se exige a correspondéncia entre a lei
tributaria, instituidora do tributo, e a orcamentéria, definidora da aplicacdo
dos recursos.

No julgamento da Acéo Direta de Inconstitucionalidade n.° 2.556, o Ministro
Joaguim Barbosa manifestou-se em conformidade com esse raciocinio ao afirmar

que:

A espécie ftributaria “contribuicdo” ocupa lugar de destaque no sistema
constitucional tributario e na formagdo das politicas publicas. Espécie
tributaria autdbnoma, tal como reconhecida por esta Corte, a contribui¢cao
caracteriza-se pela previsdo de destinagdo especifica do produto
arrecadado com a tributagcdo. As contribuicbes escapam a forca de atragdo
do pacto federativo, pois a Unido esta desobrigada de partilhar o dinheiro
recebido com os demais entes federados. Por outro lado, a especificagéo
parcimoniosa do destino da arrecadacdo, antes da efetiva coleta, é
importante ferramenta técnica e de planejamento para garantir autonomia a
setores da atividade publica. Lembro ainda que nédo se revela bitributagdo o
uso compartiihado de bases de calculo préprias de impostos pelas
contribuicdes.5’

Entende-se que a norma or¢amentaria deve observar, em sua elaboracéo, a
destinacao da receita advinda das contribuicdes especiais aquelas despesas que a
fundamentaram.

Nos termos propostos na presente tese, a auséncia, na lei orcamentaria, de
estipulacdo da aplicacéo do produto da arrecadacdo das contribuicdes especiais nas

suas finalidades caracteriza o descumprimento do aspecto destinacéo, violando a

norma de competéncia estipulada no artigo 149 da Constituicdo Federal.

57 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Declaratéria de Inconstitucionalidade n.° 2556. Tribunal
Pleno. Brasilia, DF, 13/06/2012, Relator Ministro Joaquim Barbosa. DJe 20/09/2012
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Nessa hipotese, ter-se-a transmudado a natureza do tributo de contribuigdo
especial para imposto vinculado, afrontando-se o disposto no artigo 167, inciso 1V,
da Constituicdo Federal.

Em qualqguer hipétese, entende-se se encontrar caracterizada a
inconstitucionalidade da exacéo por descumprimento do mandamento constitucional
referente a vinculacdo do produto da arrecadacdo das contribuicdes especiais a
finalidade que Ihe confere suporte fatico, o que permitira o pleito de repeticdo do
indébito tributario por parte daqueles que ja pagaram o tributo ou o direito de nédo se
submeter a incidéncia tributaria na hipétese de néo ter sido cumprida a obrigacdo

tributéria principal.

5.4. Ainobservancia do aspecto destinacdo das contribuicdes especiais

O aspecto destinagdo das contribuicbes especiais tem sido objeto de
reiterados descumprimentos pelo legislador patrio, seja no plano constitucional, por
meio da Desvinculacédo das Receitas de Unido, seja no plano legal, que pode ocorrer
por meio da lei orcamentaria ou por meio de outra lei, diversa da instituidora da
contribuicdo especial.

O aspecto destinacdo das contribuicbes especiais podem deixar de ser
observado em decorréncia de um desvio juridico ou de um desvio de fato.

O desvio juridico consiste na alteracdo da finalidade da contribuicdo especial
e ocorre por meio de instrumentos legais ou infralegais que vém a transferir ou
desviar o produto da arrecadacdo daquela finalidade para a qual fora instituida,
podendo ocorrer no plano constitucional ou no plano infraconstitucional.

Entende-se que a alteracdo da finalidade de uma contribuicdo especial, por
meio da substituicdo daquela finalidade originariamente ensejadora da sua
instituicdo por outra finalidade, caracteriza a instituicdo de uma nova contribuigéo
especial.

Sendo uma nova contribuicdo especial, a exacdo devera submeter-se a
analise dos pressupostos constitucionais de instituicdo: adequagcdo da nova
finalidade aquelas previstas no artigo 149 da Constituicdo Federal; obediéncia ao
aspecto finalidade; respeito a seguranca juridica e observancia do aspecto
destinagao.
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7

Outra hipétese para o desvio juridico € a permanéncia da exacdo apos
atingida a finalidade para a qual foi instituida. Neste caso haverad nitida
inconstitucionalidade da exacdo em decorréncia do desvio juridico perpetrado.

A hipétese de descumprimento da finalidade para a qual uma contribuicdo
especial foi instituida pode ser melhor observada na analise das contribui¢cdes de
intervencgéo do estado sobre o dominio econémico.

Em oportunidade anterior (COSTA, 2005, p. 129), teve-se a oportunidade de
analisar o carater temporario das contribuicdes interventivas, sustentando-se a

época que

Apontando a Unido Federal na lei que instituir a exacdo o objetivo a ser atingido
com o ato interventivo, ndo podera o tributo, uma vez alcancada a finalidade
proposta, permanecer ad eternum no mundo juridico, penalizando os
contribuintes. Em outras palavras, uma vez corrigida a distorcdo econémica
indesejada, a contribuicdo de intervencdo sobre o dominio econdmico nela
lastreada devera desaparecer.

Em verdade, configurando a espécie fator excepcional, ndo poderd perdurar
indefinidamente no cendrio juridico-tributario, conforme se depreende do texto
constitucional.

E concluiu-se afirmando que

sendo o ato interventivo temporério, temporéario devera ser o tributo cobrado em
seu lastro. Uma vez atingido o objetivo constante da lei instituidora, ndo podera a
mesma subsistir, perdendo automaticamente o seu fundamento de validade.
(COSTA, 2005, P. 130)

Assim, a ser atingida a finalidade para a qual foi instituida a contribuicao
especial, esta devera desaparecer do mundo juridico, sendo inconstitucional a
permanéncia da sua cobranca em todos os casos.

O desvio de fato ocorre por meio da simples alteracéo do destino do produto
da arrecadacdo, em total desrespeito a ordem normativa da exacao, fugindo ao
controle do mundo juridico. O desvio de fato, por seu carater ilegal e criminoso deve
ser reprimido pelos pensadores do direito.

Entende-se que trés sdo as hipdteses em que ocorre o0 desrespeito ao
aspecto destinacdo das contribuicbes especiais: por determinacdo constitucional;
por determinacéo legal; ou no plano fético.

No plano constitucional, a violagdo do aspecto destinacdo ocorre por meio de

norma inserida em seu corpo que autorize a nao aplicagdo do produto da
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arrecadacdo de uma contribuicdo especial na finalidade que autorizou a sua
cobranca.

No plano legal, o descumprimento do aspecto destinacdo ocorrera por meio
da edicdo de normas infraconstitucionais que alterem a aplicacdo dos recursos
arrecadados por meio das contribuicbes especiais.

Ocorrera descumprimento do aspecto destinagcdo, no plano fatico, quando a
arrecadacéao das contribuicdes especiais for objeto de aplicacéo distinta daquela que
Ihe conferiu suporte material, sem a observancia de norma constitucional ou
infraconstitucional.

Tendo em vista que esses desvios possuem o0 conddo de alterar a esséncia
das contribuicbes especiais — violando os aspectos finalidade e destinacdo —, eles
devem ser objeto de andlise pormenorizada, haja vista significarem a desvinculagéo

do produto da arrecadacao.

5.4.1. A inobservancia do aspecto destinacdo das contribuicbes especiais no

plano constitucional

A inobservancia do aspecto destinacdo das contribuicbes especiais no plano
constitucional ocorre por meio de determinacao do poder constituinte reformador que
autoriza seja o produto da sua arrecadacdo utilizado em finalidades diversas
daquelas para as quais foram cobrados.

Ao analisar esse fendmeno no plano constitucional, Barreto (2011, p. 165)
entende haver violacdo a duas garantias individuais dos contribuintes: a) a garantia
de aplicacéo exclusiva do produto da arrecadacao por meio da contribuicdo especial
naqueles fins que |he deram suporte fatico; e b) a garantia decorrente da aplicacéao
da competéncia residual para a instituicdo de impostos novos: ndo cumulatividade e
fato gerador ou base de célculo distintos dos demais tributos discriminados no texto
constitucional.

O autor (BARRETO, 2011, p. 165) conclui que a norma que promova a
desvinculacdo, ainda que parcial e temporéaria, viola os direitos e garantias
fundamentais dos contribuintes, afrontando o disposto no artigo 60 da Constituicdo
Federal. Dessa forma, a norma que venha a prever tal possibilidade deve ser

retirada do sistema juridico.
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Esse processo de desvirtuamento das contribuicées especiais, iniciado com a
quebra da parafiscalidade necesséaria daquelas exacdes que sdo destinadas ao
custeio da seguridade social, desaguou de forma definitiva na desvinculacdo parcial
de suas receitas, constante do artigo 76 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitorias.

Com efeito a Desvinculagdo de Receitas da Unido (DRU) permite a Unido
Federal utilizar-se livremente de 20% (vinte por cento) de sua receita com impostos
e contribuicdes sociais e de intervencdo no dominio econdémico, deixando de
observar o aspecto destinacdo desta espécie.

Entende-se ser a norma desnecessaria quanto a permissdo aberta em
relacdo aos impostos, haja vista que estes, pela sua prépria natureza, destinam-se
ao custeio geral das despesas estatais e tém expressamente vedada pela
Constituicdo Federal a vinculacdo da sua receita a 6rgdo, fundo ou despesa,
ressalvadas as hipoteses discriminadas no artigo 167, inciso V.

Dessa forma, a relevancia do dispositivo acrescentado ao Ato das
Disposicdes Constitucionais  Transitérias resume-se a possibilidade de
descumprimento do aspecto destinagdo das contribuicdes sociais e interventivas.

A inexisténcia de veto a desvinculacao da receita das contribuicdes sociais
destinadas a previdéncia social, previstas no artigo 195, incisos I, “a” e Il, apresenta-
se absolutamente incompativel com o propalado constante déficit previdenciario.

Sendo as receitas das referidas contribui¢cdes insuficientes para o custeio do
sistema previdenciario, como se pode coadunar com a retirada desses recursos para
aplicacao em finalidades distintas?

A prépria existéncia da Desvinculacdo de Receitas da Unido reflete a
deturpacdo atual do sistema tributario nacional. As dificuldades enfrentadas pela
Unido Federal para o exercicio da competéncia residual dos impostos, associada a
criagdo de contribuigbes especiais de maneira indiscriminada, levou o Estado a ter
grande parcela de sua receita vinculada a finalidades especificas.

No orgcamento da Unido Federal para o ano de 2016, Lei n.° 13.255/2016, esta
previsto que mais de 60% (sessenta por cento) da arrecadacao tributaria ocorrera
por meio da cobranca de contribuicdes especiais, chegando a um valor superior a
R$ 770 bilhdes. O valor previsto para arrecadagdo das contribuicdes especiais €,
também, 58% (cinquenta e oito por cento) superior ao valor previsto para

arrecadacdo de impostos federais, demonstrando, dessa forma, o total
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descompasso entre a pratica tributaria nacional e os comandos constitucionais
regentes da matéria.

Submetido o artigo 76 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias a
analise de sua constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, este entendeu
ndo haver qualquer violagdo as garantias constitucionais dos contribuintes em

acordado cuja ementa apresentou a seguinte redacgéo:

1. TRIBUTO. Contribuicdo social. Art. 76 do ADCT. Emenda Constitucional
n°® 27/2000. Desvinculacdo de 20% do produto da arrecadagéo.
Admissibilidade. Inexisténcia de ofensa a clausula pétrea. Negado
seguimento ao recurso. N&o é inconstitucional a desvinculacdo de parte da
arrecadacdo de contribuicAo social, levada a efeito por emenda
constitucional.

Para o Ministro Relator, Cezar Peluso:

Foram as Emendas Constitucionais n® 27/2000 e n° 42/2003 que, alterando
o0 art. 76 do Ato das Disposi¢bes Constitucionais Transitorias, determinaram
a desvinculacao das receitas de impostos e contribui¢des sociais da Unido
e sua aplicagcdo na Conta Unica do Tesouro Nacional, sem que aqui
desponte incompatibilidade com o restante do texto constitucional.

Ademais, é de se observar que a norma que determina a vinculagdo da
destinacdo do produto da arrecadacdo das contribuicdes sociais néo
assume caréater de clausula pétrea, uma vez ndo contemplada pelo art. 60,
8§ 4°, da Constituicdo Federal.58

A aceitacdo da Desvinculacdo de Receitas da Unido pela Corte Suprema
brasileira, ao argumento de ndo haver previsdo no artigo 60, paragrafo 4° da
Constituicdo Federal quanto a efetiva vinculacdo do produto da arrecadacao das
contribuicbes especiais, afronta a melhor doutrina e interpretacdo do texto
constitucional, atingindo de forma implicita o federalismo por violar a limitacdo
constitucional do poder de imposicao fiscal da Unido Federal. Esta somente pode
instituir imposto novo, dentro da sua competéncia residual, observando o disposto
nos artigos 154, inciso |, e 157, inciso Il, da Constituicao Federal.

A decisdo do Supremo Tribunal Federal quando do julgamento do Recurso
Extraordinario n.° 537.610 apresenta-se em absoluta dissonéncia aos comandos
constitucionais, observando exclusivamente os interesses dos detentores do poder.
A decisdo se apresenta dissociada do texto constitucional, uma vez que esta a

permitir a instituicdo de verdadeiros ornitorrincos tributarios que sédo impostos novos,

58 Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n.° 537.610/RS. Segunda Turma. Relator
Ministro Cezar Peluso. Brasilia, DF, 01/12/2009.
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inobservados os mandamentos constitucionais de ndo cumulatividade e n&o
coincidéncia com o0s impostos ja discriminados no texto constitucional, bem como a
partilha da sua receita com os Estados e o Distrito Federal, travestidos do nome
contribuicéo especial.

A vinculagdo constitucional do produto da arrecadagédo das contribuicdes
especiais aquelas finalidades que Ihe conferiram suporte de validade deve ser vista
como verdadeira clausula pétrea constitucional, pois se configuram em verdadeiro
mecanismo de protecdo aos cidaddos estabelecido pelo legislador constituinte
originario, tornando-se verdadeira limitacdo material ao poder reformador derivado.

Silva (1993, p. 61) afirma acerca do conteudo do artigo 60, paragrafo 4°, da

Constituicdo Federal que

A vedacdo atinge a pretensdo de modificar qualquer elemento conceitual da
Federagdo, ou do voto direto, ou indiretamente restringir a liberdade
religiosa, , ou de comunicacdo ou outro direito e garantia individual, basta
que a proposta de emenda se encaminhe ainda que remotamente, “tenda”
(emendas tendentes, diz o texto), para a sua aboli¢c&o.

Para Mendes e Branco (2013, p. 133) as vedacdes contidas no paragrafo 4°
do artigo 60 da Constituicdo Federal ndo exaurem as limitagbes materiais do poder

de reforma da Constituicdo Federal. Para esses autores

O que se puder afirmar como insito a identidade béasica da Constitui¢éo,
ideada pelo poder constituinte originario, deve ser tido como limitagdo ao
poder de emenda, mesmo que ndo haja sido explicitado no dispositivo.
Recorde-se sempre que o poder de reformar a Constituicdo ndo equivale ao
poder de dar ao Pais uma Constituicdo diferente, na sua esséncia, daquela
gue se deveria revigorar por meio da reforma.

No mesmo sentido € o escdlio de Fernandes (2015, p. 139), ao afirmar que os

limites materiais de reforma da Constituicéo

dizem respeito a determinadas matérias que, embora ndo estejam
literalmente impedidas de serem abolidas, nos termos expressos do art. 60,
§ 4° da CR/88, podem ser consideradas como matérias que também néo
podem ser suprimidas (abolidas), sob pena de ferir de morte o sistema
constitucional e o seu nucleo essencial engendrado pelo Poder Constituinte
Originario. Acreditamos que a Constituicdo seria corrompida na sua “aura”,
se dela fosse feita tabua rasa em flagrante desrespeito ao Poder
Constituinte Originario.
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Em consonéncia com esses posicionamentos doutrinarios, entendemos que a
destinagdo do produto da arrecadagcdo das contribuicOes especiais apresenta-se
como verdadeira garantia individual do contribuinte, protegida implicitamente pelo
disposto no artigo 60, paragrafo 4°, inciso IV da Constituicdo Federal, pois o
fendmeno consiste na prépria esséncia de existéncia das contribui¢cdes especiais.

Corroborando esse posicionamento, Spagnol (2002, p. 95) sustenta que a
“afetacdo da arrecadacao a despesa especifica integra de forma decisiva o seu
regime juridico”, raciocinio que acompanha o de Greco (2000, p. 241), ao afirmar
que “o destino do produto da arrecadagao das contribuicdes é elemento essencial a
sua constitucionalidade”.

A Desvinculacdo de Receitas da Unido ndo pode subsistir, quando analisada
sob a influéncia da presente tese, haja vista violar expressamente o0s aspectos
finalidade e destinacdo das contribuicbes especiais.

A inobservancia do aspecto destinacdo por meio constitucionalmente previsto
significa violacao a principio e garantia fundamental do contribuinte quanto a correta

aplicacao do produto da arrecadacao da contribuicdo especial.

Aceitar a possibilidade de alteracdo, ainda que parcial, da destinacdo do
produto da arrecadacao significa a mutacdo genética da espécie tributaria, criando
um verdadeiro ornitorrinco tributario.

Nesse sentido é o escolio de Jardim (2015, p. 118), ao afirmar que

se a Constituicdo instrumenta uma pessoa de direito publico interno, no
caso, a Unido, com poderes para instituir contribuicbes sociais ou
interventivas econdmicas com a Unica finalidade de propiciar a obtengéo de
recursos financeiros para financiar a ordem social ou para suportar o custeio
de uma atividade interventiva, torna-se evidente que seria despropositado
estabelecer destinacéo distinta daquela contida no titulo competencial. Por
conseguinte, dar outra destinacéo significa induzir o contribuinte a erro, de
forma compulsoria, obtendo vantagem ilicita. Traduz uma verdadeira burla
gue hospeda os componentes tipolégicos do estelionato na oOrbita no direito
penal, nos estritos termos do art. 171 da respectiva codificacéo.

O autor conclui afirmando que

A derradeira, cumpre veementizar em alto e bom som que a DRU encontra-
se acoimada de induvidosa inconstitucionalidade que agride o contribuinte e
o cidadao, configurando, pois, uma execravel excrecéncia que merece ser
expungida de nossa ordem juridica. (JARDIM, 2015, p. 123)
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Ao deixar de se caracterizar como uma contribuigdo especial em decorréncia
da DRU, a exacdo tributiria passa a ter a parcela dos recursos desvinculados
submetida ao regime constitucional dos impostos, enquanto a parcela que
permanece vinculada submete-se ao regime constitucional das contribuicdes
especiais.

N&o se apresenta em conformidade com as premissas estabelecidas na
presente tese a existéncia de uma espécie tributaria hibrida, com caracteristicas
parciais de duas outras espécies tributarias, razdo pela qual entendemos deve ser

repelida do ordenamento juridico patrio a Desvinculagdo de Receitas da Unido.

5.4.2. A inobservancia do aspecto destinacdo das contribuicbes especiais no

plano infraconstitucional

O aspecto destinacao pode ser objeto de violagao no plano infraconstitucional
quando o legislador estabelecer a aplicacdo do produto da arrecadacdo das
contribuicdes especiais em finalidades diversas daquelas para as quais elas foram
cobradas.

Barreto (2011, p. 167) apresenta cinco possibilidades para esta violagcdo no

plano infraconstitucional:

(i) a desvinculagéo, por forca de lei orcamentaria posterior a criagdo do
tributo, do produto da arrecadacdo de contribuicdo regularmente instituida;
(i) a alteracao de um vinculo existente, criando uma nova destinacao; (iii) a
auséncia de previsdo sobre a destinacdo; (iv) previsdo expressa da néo
vinculacédo a 6rgédo fundo ou despesa; e (v) a desvinculacdo decorrente de
disposicédo legal posterior, veiculada em lei orgamentaria.

A primeira e a quinta hipétese apresentadas sdo, em nosso entendimento,
semelhantes. Em verdade, ndo vislumbramos diferenca entre ambas, j& que a
desvinculacao ocorrera por meio de disposi¢cao contida em lei orcamentaria.

O autor entende que a primeira hipétese apresentada se afigura
inconstitucional em razdo da obrigatoriedade de aplicagcdo do produto da

arrecadacéao das contribuicdes especiais naqueles fins que a legitimara, pois

O vinculo entre causa e destino da arrecadacdo nao é passivel de ser
alterado ou afastado por intermédio de lei orcamentéria, sob pena de seu
comprometimento estrutural como espécie tributaria. A autorizacdo para a
instituicdo de contribuicdo decorre da necessidade do ente tributante obter
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recursos que se destinem ao atendimento de uma finalidade especifica. Em
contrapartida, o ente tributante tem o dever juridico de usar integralmente o
produto da arrecadacao nesse fim colimado. A norma orcamentaria que
rompe esse vinculo desnatura a exigéncia, abre ao contribuinte a
possibilidade de repetir o indébito tributario. O débito do contribuinte esta
atrelado a finalidade. Se ha a desvinculagéo, o débito torna-se, ipso facto,
um indébito. (BARRETO, 2011, p. 184)

Dessa forma, a desvinculagdo do produto da arrecadacdo de uma
contribuicdo especial por meio de lei orcamentaria posterior a criacdo do tributo se
apresenta incompativel com o regime juridico-constitucional da espécie defendida na
presente tese, tendo em vista a essencialidade da destinacdo da arrecadacao das
contribuicdes especiais as suas finalidades na estrutura da norma tributaria.

No mesmo sentido estdo as licdes de Spagnol (2002, p. 95):

Sendo as contribui¢des instituidas em virtude de um determinado gasto, ou
seja, de uma determinada finalidade, podemos afirmar que um eventual
desvio de finalidade ou a tredestinacdo do produto da arrecadacéo implica
alteracdo das condi¢cBes para o exercicio da competéncia impositiva.

Essa vedacao foi ressaltada pelo Tribunal de Contas da Unido, nos autos do
Processo n.° 012.933/2013-9, ao entender ser vedada a possibilidade de aplicacéo
dos recursos do Fundo de Fiscalizacdo das Telecomunicacfes — FISTEL — sem a
observancia da vinculagéo legal.

O Ministro Vital do Rego afirmou ser diferente

a realidade das contribuicdes e dos empréstimos compulsorios, os quais, de
acordo com a Constituicdo Federal, vinculam o produto da arrecadacgéo a
finalidade a que se destina a cobranca. Portanto, se o fundo fosse
constituido por recursos oriundos de contribuicbes, nem mesmo sua lei de
criacdo poderia prever desvinculacéo.®

Dessa forma, a inclusdo do aspecto destinacdo no consequente da norma
tributaria, ora proposta, terd o conddo de vedar a possibilidade de norma tributaria
prever a aplicacdo dos recursos das contribuicbes especiais em finalidades distintas
daquelas que a fundamentam.

No mesmo sentido foi o posicionamento do Supremo Tribunal Federal no

julgamento da Acéo Direta de Inconstitucionalidade n.° 2.925/DF ao afirmar ser

59 Tribunal de Contas de Unido, Processo n.° 012.933/2013-9, Relator Min. Vital do Rego, julgamento
16/09/2015
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inconstitucional interpretacdo da Lei Orcamentéaria n° 10.640, de 14 de
janeiro de 2003, que implique abertura de crédito suplementar em rubrica
estranha a destinacdo do que arrecadado a partir do disposto no § 4° do
artigo 177 da Constituicdo Federal, ante a natureza exaustiva das alineas
"a", "b" e "c¢" do inciso Il do citado paragrafo.®°

Referida ADI foi apresentada pela Confederacdo Nacional do Transporte —
CNT — em face do artigo 4°, |, ‘@’, ‘b’, ‘c’ e ‘d’ da Lei Orgamentaria Anual do ano de
2013, Lei n.° 10.640/2003. O dispositivo combatido previa a hipétese de utilizagdo do
excedente de arrecadacdo da CIDE Combustiveis em finalidades distintas daquelas
estabelecidas no artigo 177, paragrafo 4° da Constituicdo Federal, que é taxativo
guanto ao destino do produto da arrecadacao da exacao.

Para a Relatora, Ministra Ellen Gracie, tendo-se em vista o disposto no
paragrafo Unico do artigo 8° da Lei de Responsabilidade Fiscal, € impossivel a
utilizagcéo dos recursos arrecadados em finalidade diversa daquela para a qual foram
cobrados.

Ao final a deciséo, ela apresentou a seguinte ementa:

LEI ORCAMENTARIA - CONTRIBUICAO DE INTERVENCAO NO DOMINIO
ECONOMICO - IMPORTACAO E COMERCIALIZACAO DE PETROLEO E
DERIVADOS, GAS NATURAL E DERIVADOS E ALCOOL COMBUSTIVEL -
CIDE - DESTINA(;AO - ARTIGO 177, § 4°, DA CONSTITUI(;AO FEDERAL.
E inconstitucional interpretacdo da Lei Orcamentéria n° 10.640, de 14 de
janeiro de 2003, que implique abertura de crédito suplementar em rubrica
estranha a destinacdo do que arrecadado a partir do disposto no § 4° do
artigo 177 da Constituicdo Federal, ante a natureza exaustiva das alineas
"a", "b" e "c" do inciso Il do citado paragrafo.

Esse posicionamento da Suprema Corte brasileira apresenta-se em
conformidade com a tese ora proposta uma vez que defende a observancia do
aspecto destinacdo, vedando a adocdo de dispositivo de lei orcamentaria que
preveja a alteracdo do destino dos recursos arrecadados por meio das contribuigcbes
especiais, por se verificar expressa violacdo aos aspectos finalidade e destinagéo.

Como dito no item 3 supra, a desvinculagdo do produto da arrecadacao das
contribuicdes especiais deve ser vedada mesmo na hipotese de sua realizacao por
meio da lei orcamentéria, haja vista tal procedimento comprometer estruturalmente a

espécie tributaria, pois o aspecto destinacdo significa o dever juridico ao ente

60 Acéo Declaratoria de Inconstitucionalidade 2.925, STF, Pleno, Relatora Min. Ellen Gracie,
julgamento 19/12/2003, publicagdo DJ 04/03/2005, pag. 10.
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tributante de aplicagéo integral do produto da arrecadacéo no fim pretendido com a
exagao.

A segunda hipotese, consistente na alteracdo do vinculo original da
contribuicdo especial, em verdade, significa a criacdo de uma nova contribuicdo
especial, cabendo-nos neste ponto relembrar o asseverado quando analisamos a
hipotese de desvio juridico do produto da arrecadacdo por meio da alteracdo da
finalidade da contribuicdo: ao editar norma que pretenda a modificacao da finalidade
estipulada para uma contribuicdo especial, configurada estara a instituicdo de uma
nova exacao que deve submeter-se a andlise dos pressupostos constitucionais para
a sua instituigao.

O Estado nao pode pretender se valer da simples alteracdo da finalidade de
uma contribuicdo especial para fins de fugir dos pressupostos constitucionais
indispensaveis a instituicdo de exacdo tributaria, notadamente o respeito aos
principios constitucionais tributarios.

A terceira hipotese levantada por Barreto (2011, p. 167) deve ser objeto de
criticas pelo estudioso do direito por se apresentar em total desconformidade com os
pressupostos constitucionais de instituicdo das contribuicdes especiais.

Uma contribuicdo especial somente podera ser considerada validamente
instituida quando consignar a finalidade a que se destina e a vinculagdo do produto
da sua arrecadacéao.

Tratar-se-a de verdadeiro imposto a instituicdo de tributo que ndo apresente a
sua finalidade. Nesse caso, deverdo ser observados os requisitos exigidos pelo
artigo 154, inciso |, da Constituicdo Federal para o exercicio da competéncia
tributaria residual.

A mesma objecdo h& de ser feita a quarta hipotese apresentada: ndo se
apresenta possivel no ordenamento juridico brasileiro a existéncia de contribuicdo
especial que néo tenha o produto de sua arrecadacao vinculado a 6rgao, fundo ou
despesa.

Caso venha a ser instituida exacdo denominada contribuigcdo que néo tenha o
produto da sua arrecadacdo destinado a determinado Orgdo, fundo ou despesa,
restara caracterizada a instituicdo de imposto novo com violacdo as exigéncias da
competéncia tributaria residual.

A desvinculagcdo do produto da arrecadacao das contribuicbes especiais no

plano infraconstitucional acarreta a imediata invalidade da exacdo que tenha sofrido
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a desvinculagdo, reconhecendo-se aos sujeitos passivos 0 imediato direito a
repeticdo do indébito tributério.

5.4.3. Aiinobservancia do aspecto destinacéo no plano fatico

Mais tormentosa ao estudioso do direito é a situacdo decorrente do desvio do
produto da arrecadacéo das contribuicdes especiais no plano fatico.

Nesse plano, o aspecto destinacédo deixa de ser observado por meio de ato
administrativo que determina a aplicacdo dos valores arrecadados por meio das
contribui¢cdes especiais em finalidades diversas daquelas que fundamentaram a sua
cobranca.

A contribuicdo para o Fundo para o Desenvolvimento Tecnholégico das

Telecomunicagdes — Funttel — tem como finalidades

estimular o processo de inovagéo tecnoldgica, incentivar a capacitacao de
recursos humanos, fomentar a geracéo de empregos e promover 0 acesso
de pequenas e médias empresas a recursos de capital, de modo a ampliar a
competitividade da industria brasileira de telecomunicagoes. 5!

Referido fundo apresentou como gastos informados no Portal da
Transparéncia do Governo Federal no ano de 2015 os seguintes valores: a) R$
2.958,95 (dois mil, novecentos e cinquenta e oito reais e noventa e cinco centavos)
em material de consumo; e b) R$ 1.249.384,03 (um milh&o, duzentos e quarenta e
nove mil, trezentos e oitenta e quatro reais e trés centavos) destinados a FINEP —
Financiadora de Estudos e Projetos. Esse mesmo portal informa que a arrecadacéo
com a referida contribuicdo em 2015 totalizou R$ 487.801.817,98 (quatrocentos e
oitenta e sete milhdes, oitocentos e um mil, oitocentos e dezessete reais e noventa e
oito centavos), levando-nos a conclusdo da existéncia de um desvio no plano fatico
da ordem de R$ 486.549.475,00 (quatrocentos e oitenta e seis milhdes, quinhentos
e quarenta e nove mil, quatrocentos e setenta e cinco reais).

Outro desvio do produto da arrecadacdo das contribuicbes especiais
perpetrado no plano fatico ocorreu com o valor arrecadado em 2015 a titulo da
contribuicao para o Fundo de Universalizacdo dos Servigos de Telecomunicacdes. O

Portal da Transparéncia do Governo Federal informa uma arrecadagao no importe

61 L ei n.° 10.052/2000, art. 1°
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de R$ 1.076.149.776,35 (um bilhdo, setenta e seis milhdes, cento e quarenta e nove
mil, setecentos e setenta e seis reais e trinta e cinco centavos) e um gasto zero do
referido fundo.

A mesma pratica pode ser observada quando consultados os valores relativos
a Contribuicdo para o financiamento do Programa de Estimulo & Interagédo
Universidade-Empresa para o Apoio a Inovagdo, denominada Cide-Royalties; e da
Contribuicdo para o Desenvolvimento da Industria Cinematografica — CONDECINE.

A Cide-Royalties foi criada pela Lei n.° 10.168, de 29 de dezembro de 2000,
prevendo a aplicacdo dos seus recursos no custeio de programas de pesquisa
cientifica e tecnoldgica cooperativa entre universidades, centros de pesquisa e 0
setor produtivo com vistas ao desenvolvimento tecnoldgico brasileiro. Sessenta e
cinco por cento do valor arrecadado com essa contribuicdo em 2015 foi destinado ao
Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnologico, restando 35%
(trinta e cinco por cento) com destinagdo incerta e ndo sabida.

A contribuicdo para o CONDECINE tem, por forca do disposto no artigo 34 da
Medida Provisoria n.° 2.228-1, seus recursos destinados ao Fundo Nacional da
Cultura — FNC —, devendo ser aplicados no Programa de Apoio ao Desenvolvimento
do Cinema Brasileiro — PRODECINE -, destinado ao fomento, distribuicéo,
comercializacdo e exibicdo, por empresas brasileiras, de projetos de producdo
independente; no Programa de Apoio ao Desenvolvimento do Audiovisual
Brasileiro —- PRODAV -, destinado ao fomento de projetos de producéo,
programacao, distribuicdo, comercializacdo e exibicdo de obras audiovisuais
brasileiras de producao independente; e no Programa de Apoio ao Desenvolvimento
da Infraestrutura do Cinema e do Audiovisual — PRO-INFRA —, destinado ao fomento
de projetos de infraestrutura técnica para a atividade cinematografica e audiovisual e
de desenvolvimento, ampliacdo e modernizacédo dos servicos e bens de capital de
empresas brasileiras e profissionais autbnomos que atendam as necessidades
tecnologicas das produgdes audiovisuais nacionais.

Em 2015, foram destinados ao Fundo Nacional da Cultura apenas 0,5% (meio
por cento) dos valores arrecadados com a CONDECINE.

Essas quatro situacdes praticas descritas levam-nos a questionar o destino
dado ao produto da arrecadacédo das contribuicbes especiais apontadas.

Ausente qualquer previséo legal para o desvio dos valores arrecadados e nao

aplicados em suas respectivas finalidades, podemos concluir terem sido eles
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despendidos em outras finalidades, notadamente ao considerarmos terem as contas
publicas brasileiras apresentado déficit de R$ 111,249 bilhdes em 2015.

Ao considerar o0 aspecto destinacdo como elemento essencial das
contribuicbes especiais, a falta de aplicacdo dos recursos dessas exacdes nas
finalidades que Ihes dao suporte fatico configura violagdo ao dever estatal perante
0S sujeitos passivos tributarios, conferindo-lhes o direito ao pleito de repeticdo do

indébito tributario.

5.5. Efeitos decorrentes da inobservancia do aspecto destinacao das

contribui¢cdes especiais

Trés sdo as consequéncias apontadas por Horvath (2009, p. 132/134) que
podem advir na hipétese de descumprimento do aspecto destinacdo: a declaracéo
de inconstitucionalidade da lei que instituiu a contribuicdo especial; a possibilidade
de atribuicdo de crime de responsabilidade ao administrador publico responsavel
pelo desvio dos recursos; e a repeticdo do indébito tributario.

A doutrina e a jurisprudéncia pétrias tém se apresentado reticentes quanto a
efetivacdo dessas consequéncias, chegando Carvalho (2010, p. 113) a ver mero
descumprimento de poder por parte do administrador publico quando inobservada a
vinculacéo da receita das contribuicbes especiais.

Dessa forma, o controle da aplicacdo dos recursos pelo Poder Judiciario
apresenta-se extremamente relevante na analise do regime juridico da espécie, pois,
segundo Castellani (2009, p. 183) “ndo ha sentido, nos parece, aceitar a destinagéo
como relevante, mas, concomitantemente, aceitar sua impossibilidade de controle ou
irrelevancia pragmatica”.

Para o respeito a integridade do sistema constitucional tributario é
indispensavel que o Poder Judiciario venha a defender o respeito aos mandamentos
constitucionais referentes aos aspectos finalidade e destinacdo das contribuicbes
especiais.

Esse respeito somente ira ocorrer quando reconhecidos os reflexos dos
desrespeitos as normas constitucionais na esfera dos administradores publicos e na
arrecadacao tributaria.

Na esfera do administrador publico responsavel pela gestdo dos recursos

publicos, deve-se reconhecer a pratica de crime de responsabilidade na hipétese de
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desvio dos recursos das contribuicbes especiais, enquanto na esfera da
arrecadacdo tributaria deve-se reconhecer a inconstitucionalidade das contribui¢des
especiais viciadas pela tredestinacdo ou adestinacdo dos seus recursos e

consequente direito a repeticdo do indébito tributario para os sujeitos passivos.

5.5.1. O crime de responsabilidade pelo administrador publico responsavel

pelo descumprimento do aspecto destinacao

Horvath (2009, p. 132) defende que

desviar o produto de arrecadacgdo de contribuicdo (dar-lhe outro destino que
ndo aquele decorrente da sua finalidade) atenta contra a Constituicdo da
Republica, descumpre a lei orcamentaria e a lei instituidora da contribuigao.
Se assim €, cremos estar configurada a hipétese de assujeitamento da
situacao a previsdo constitucional ensejadora do crime de responsabilidade.

Navarro Coélho (2007, p. 73) é outro autor que entende configurar mero
crime de responsabilidade ao administrador publico, na hipétese de descumprimento
do aspecto destinacdo das contribuicbes especiais, ao afirmar que “se a
Constituicao vincula a receita de dados tributos a determinados fins, a tredestinacéo
pelo Estado caracteriza ilicitude de gestédo e tipifica crime de responsabilidade (é o
caso das “contribuicdes” no Brasil).

A Constituicdo Federal estabelece, em seu artigo 85, constituir crime de
responsabilidade “os atos do Presidente da Republica que atentem contra a
Constituicao Federal e, especialmente, contra: [...] VI — a lei orcamentaria; e VIl — 0
cumprimento das leis e das decisdes judiciais.”

Entendemos que, ao desvincular o produto da arrecadacdo das
contribuicbes especiais daquelas finalidades que ensejaram a sua cobranca e
aplica-los em finalidades diversas, estara o Presidente da Republica a incorrer em
crime de responsabilidade por negativa de cumprimento das leis regentes da

exacao, devendo por isso responder.
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5.5.2. A inconstitucionalidade da lei instituidora da contribuicdo especial
gquando inobservado o aspecto destinagéo

Outro efeito decorrente da inobservancia do aspecto destinacdo deve ser o
reconhecimento da inconstitucionalidade da exacao por falta de cumprimento dos
seus pressupostos de incidéncia estabelecidos no artigo 149 da Constituicdo
Federal.

Acerca do assunto, Horvath (2009, p. 134), com muita acuidade, assevera

que

a destinagcdo da arrecadagdo de uma contribuicdo para qualquer finalidade
distinta daquela constitucionalmente escolhida desnatura, a posteriori, a
contribuicdo, fazendo com que deixe de existir a autorizacdo constitucional
para a sua cobranca. E dizer: deixar de ser constitucional a cobranca da
contribui¢do, implicando a impossibilidade da sua exigéncia.

No mesmo sentido posiciona-se Spagnol (2002, p. 98), ao afirmar que
“existindo desvio de finalidade ou tredestinagao, verifica-se o exercicio irregular da
competéncia impositiva, viciando-se inapelavelmente a norma tributaria”.

Esse também é o posicionamento de Derzi (2015, p. 43):

A destinagdo passou a fundar o exercicio da competéncia da Unido e, ao
mesmo tempo, pressupfe como hipétese de incidéncia o ato ou atos
estatais causadores dos gastos ou despesas. Sem afetar o tributo as
despesas expressamente previstas na Constituicdo e sem praticar os atos
gque as ensejam, falece competéncia a Unido para criar contribuicbes.
Estariamos em face de exigéncias pecuniérias cobradas sem causa e sem
competéncia.

Consistindo a observancia do aspecto destinagdo em pressuposto
constitucional de validade das contribuicbes especiais, 0 seu descumprimento
deverd acarretar o reconhecimento da inconstitucionalidade da exa¢éo, abrindo-se

ao contribuinte o direito a repeticdo do indébito tributario.

5.5.3. A repeticdo do indébito tributario quando descumprido o aspecto

destinacao

Perante a Constituicdo Federal de 1988, deve-se discordar de autores como

Sampaio Doéria (1986) e Becker (1998), que entendem que a nao aplicacdo dos
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recursos na finalidade para a qual foram cobrados néo possui o condao de acarretar
a inconstitucionalidade dos tributos, haja visto que esta ocorre em momento
posterior, possuindo relagcdo com norma de natureza financeira.

Embora ndo desvirtue a verdadeira natureza juridica das contribuicdes
especiais, que é a tributéria, a desvinculagdo dos recursos ou sua aplicacdo em
finalidade diversa daquela para a qual foram arrecadados invalida contribuicéo
especial pois, nesse caso, restara demonstrada a sua desnecessidade, na hipétese
de desvio total, ou a possibilidade de sua reducéo, na hipotese de desvio parcial.

Como lembra Greco (2005, p. 184), “na medida em que devemos suportar
tributos, que o dinheiro arrecadado seja aplicado naquilo que se invoca como motivo
para sua exigéncia”.t?

No mesmo sentido é o posicionamento de Castellani (2009, p. 185):

Mais uma vez afirmamos que as prescri¢cdes relacionadas a destinagdo da
norma de competéncia tributaria ndo se exaurem com o mero ingresso do
recurso tributario, mas sim se irradiam até a efetiva aplicacdo dos valores
no destino constitucionalmente previsto.

Ocorrendo a desvinculagdo dos recursos arrecadados, duas possibilidades
se apresentam ao pensador do direito: a) apontar a desnecessidade da contribuicéo
especial, em razdo do seu desvio total e, por consequéncia, determinar a repeticao
integral do indébito tributario; b) ou determinar a ndo subsuncdo do contribuinte no
montante integral do tributo, devendo este se submeter apenas naqueles
percentuais efetivamente aplicados na finalidade que lhe deu ensejo.

A aplicacdo do produto da arrecadacdo das contribuicbes especiais nhas
finalidades que legitimaram a sua cobranca configura verdadeiro dever juridico para
o Estado na visado de Barreto (2011). Caso descumprido esse dever, ao contribuinte
devera ser conferido o direito subjetivo de repetir o indébito tributario.

O desvio realizado por meio da lei orcamentaria, no entendimento de Barreto
(2011, p. 184) “abre ao contribuinte a possibilidade de repetir o indébito tributario. O
débito do contribuinte esta atrelado a finalidade. Se ha a desvinculagdo, o débito

torna-se, ipso facto, um indébito.

62 Neste mesmo sentido € o posicionamento de Ferraz Jr., Tércio Sampaio. “Notas sobre
Contribuicdes Sociais e Solidariedade no Contexto do Estado Democratico de Direito” in
Solidariedade Social e Tributagao, Ed. Dialética, pag. 219
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Em qualquer uma das hipoteses anteriores, ao vislumbrar a inexisténcia de
aplicacéo integral dos recursos a finalidade que Ihe deu ensejo, entendemos que ao
contribuinte deve ser conferido o direito a repeticdo do indébito por descumprimento
do aspecto destinacao das contribuicbes especiais.

Esse também é o posicionamento de Horvath (2009, p. 133), ao afirmar que,
constituindo o tributo em bem publico, ao povo deve pertencer o produto da
arrecadacdo. Dessa forma, com base no principio republicano, o autor sustenta
quanto as contribuicbes especiais que “a autorizagao popular (0 consentimento) €
condicionada a que elas tenham as suas respectivas destinacoes
constitucionalmente previstas”.

Este autor conclui afirmando que

guando se trata de contribuicdes, a competéncia sé existe para cumprir a
finalidade e se for cumprida esta finalidade; a finalidade, por sua vez,
pressupde a destinacdo; se ndo ha destinacdo, deixa de existir a
competéncia; inexistindo a competéncia, ndo se pode ser obrigado a pagar;
em se pagando, deve haver repeticdo do indébito. (HORVATH, 2009, p.
134)

Em que pese o entendimento anterior, o0 Supremo Tribunal Federal entendeu
pela constitucionalidade da Desvinculacdo de Receitas da Unido — DRU —, no
julgamento do Recurso Extraordinario n.° 566.007 (Brasil, 2014), negando ao
contribuinte o direito de restituicdo dos valores desviados com autorizacéo

constitucional. Referido Recurso Extraordinario apresentou a seguinte ementa:

DIREITOS CONSTITUCIONAL E TRIBUTARIO. REPERCUSSAO GERAL.
DESVINCULAQAO DE RECEITAS DA UNIAO — DRU. ART. 76 DO ATO
DAS DISPOSIGOES CONSTITUCIONAIS TRANSITORIAS. AUSENCIA DE
CORRELAQAO ENTRE A ALEGADA INCONSTITUCIONALIDADE DA DRU
E O DIREITO A DESONERACAO TRIBUTARIA PROPORCIONAL A
DESVINCULAQAO. ILEGITIMIDADE PROCESSUAL. AUSENCIA DE
DIREITO LIQUIDO E CERTO. RECURSO EXTRAORDINARIO AO QUAL
SE NEGA PROVIMENTO.

1. A questdo nuclear deste recurso extraordinario ndo é se o art. 76 do
ADCT ofenderia norma permanente da Constituicdo da Republica, mas se,
eventual inconstitucionalidade, conduziria a ter a Recorrente direito a
desoneracdo proporcional a desvinculagdo das contribuicdes sociais
recolhidas.

2. Nao é possivel concluir que, eventual inconstitucionalidade da
desvinculacdo parcial da receita das contribuicdes sociais, teria como
consequéncia a devolugédo ao contribuinte do montante correspondente ao
percentual desvinculado, pois a tributagdo ndo seria inconstitucional ou
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ilegal, Unica hip6tese autorizadora da repeticdo do indébito tributario ou o
reconhecimento de inexisténcia de relacéo juridico-tributaria.

3. Nao tem legitimidade para a causa o contribuinte que pleiteia
judicialmente a restituicdo ou o ndo recolhimento proporcional a
desvinculacao das receitas de contribuicdes sociais instituida pelo art. 76 do
ADCT, tanto em sua forma originaria quanto na forma das alteracdes
promovidas pelas Emendas Constitucionais n. 27/2000, 42/2003, 56/2007,
59/2009 e 68/2011. Ausente direito liquido e certo para a impetracao de
mandados de seguranca.

4. Negado provimento ao recurso extraordindrio.

Nesse Recurso Extraordinario, sustentou a Relatora, Ministra Carmen LUcia

Se a inconstitucionalidade fosse da desvinculagdo, a Unica consequéncia
cabivel seria o retorno & situacdo anterior, ou seja, a observancia da
vinculacéo originariamente estabelecida pela Constituicdo da Republica.
Ndo ¢é possivel concluir que da eventual inconstitucionalidade da
desvinculagdo parcial da receita das contribuicbes sociais decorreria a
devolucdo ao contribuinte do montante correspondente ao percentual
desvinculado, pois a tributagdo ndo seria inconstitucional ou ilegal, Unica
hipétese em que se autorizaria a repeticdo do indébito tributario ou o
reconhecimento de inexisténcia de relacéo juridico-tributaria.5?

No mesmo sentido manifestado pelo Supremo Tribunal Federal estd o

posicionamento de Carvalho (2010, p. 276), para quem

N&o é possivel haver a repeticdo do indébito com fulcro na destinacdo dada
a receita do tributo, uma vez que a tese do ressarcimento ao contribuinte
em razdo da ndo aplicagdo da arrecadacdo as finalidades previamente
estabelecidas ndo encontra abrigo no ordenamento patrio.

Por todo o exposto no presente trabalho, hd de ser repelido o
posicionamento do Supremo Tribunal Federal quanto ao direito de repeticdo do
indébito tributario na hipotese de descumprimento do aspecto destinacdo das
contribuicGes especiais.

A existéncia da finalidade associada a destinacdo dos recursos € que
caracteriza constitucionalmente a espécie. Dessa forma, caso a exacao nao
apresente um desses pressupostos de validade, falecera competéncia a Unido
Federal para a cobranca do tributo, devendo-se atribuir ao contribuinte o direito a
repeticdo do indébito tributario.

No mesmo sentido manifesta-se Derzi (1999, p. 69), ao afirmar que:

63 Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n.° 566.007/RS. Tribunal Pleno. Relatora
Ministra Carmen Lucia. Brasilia, DF, 13/11/2014.
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O contribuinte pode opor-se a cobranca de contribuicdo que ndo esteja
afetada aos fins, constitucionalmente admitidos; igualmente, podera
reclamar a repeticdo do tributo pago, se, apesar da lei, houver desvio
quanto a aplicacdo dos recursos arrecadados. E que, diferentemente da
solidariedade difusa ao pagamento de impostos, a Constituicdo prevé a
solidariedade do contribuinte no pagamento de contribuicfes 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
Constitui¢éo, cai a competéncia do ente tributante para legislar e arrecadar.

Esse também é o entendimento de Spagnol (2002, p. 103) e Barreto (2011, p.
203).

O direito a repeticdo do indébito tributario na hipétese de violacdo do aspecto
destinagcéo das contribuicdes especiais foi defendida no Supremo Tribunal Federal
pelo Ministro Carlos Velloso no julgamento do Recurso Extraordinario n.° 183.906.

Conforme o eminente Ministro:

Uma ressalva é preciso ser feita. E que caso ha, no sistema tributario
brasileiro, em que a destina¢do 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 intervencdo no dominio econémico e de interesse de
categorias profissionais ou econdmicas, C.F., art. 149 — e aos empréstimos
compulsérios (C.F., art. 148).64

No mesmo sentido foi 0 entendimento do Ministro Joaquim Barbosa na Acéo

Direta de Inconstitucionalidade n.° 2.556:

Assim, a existéncia das contribuicbes, com todas as suas vantagens e
condicionantes, somente se justifica se preservadas sua destinacdo e sua
finalidade. Afere-se a constitucionalidade das contribuicdes pela
necessidade publica atual do dispéndio vinculado (motivagcdo) e pela
eficacia dos meios escolhidos para alcangar essa finalidade.5®

Dessa forma, a verificacdo do descumprimento do aspecto destinacdo das
contribuicbes especiais devera se seguir o reconhecimento da inconstitucionalidade
da exacdo e, por consequéncia, havera o direito a repeticdo do indébito pelo

contribuinte quando o tributo ja houver sido pago.

Problemético poderia se apresentar a possibilidade de repeticdo do indébito

tributario das contribuicbes especiais quanto verificada a aplicacdo parcial dos

64 RE 183.906/SP
65 ADI 2.556



177

recursos arrecadados na finalidade que ensejou a cobranca. Em outras palavras,
poder-se-ia questionar a repeticdo do indébito tributario quando houver desvio

parcial do produto da arrecadacao das contribuicbes especiais.

Entende-se que verificada a existéncia de desvio parcial do produto da
arrecadacdo das contribuicbes especiais deve acarretar no reconhecido de
inconstitucionalidade parcial da norma instituidora da exacdo. Esta
inconstitucionalidade apresenta-se na definicdo da aliquota aplicavel acarretando na
reducdo da mesma e restituicdo as contribuintes no valor proporcional aquele que

nao foi aplicado.

Tome-se a titulo ilustrativo o ocorrido com Contribuicdo para o Fundo para o
Desenvolvimento Tecnoldgico das Telecomunica¢gbes — Funttel. Foram gastos nas
finalidades indicadas no artigo 1° da Lei n.° 10.052/2000 apenas 0,002% (dois

centésimos por cento) do produto da arrecadacao.

A aliquota estipulada no artigo 4°, inciso lll, da Lei n.° 10.052/2000 é de
0,5% (meio ponto percentual) incidente sobre a receita bruta das empresas
prestadoras de servicos de telecomunicacdes, nos regimes publico e privado,
excluindo-se, para determinacdo da base de célculo, as vendas canceladas, os
descontos concedidos, o Imposto sobre Operacdes relativas a Circulacdo de
Mercadorias e sobre Prestacbes de Servicos de Transporte Interestadual e
Intermunicipal e de Comunicacao (ICMS), a contribuicdo ao Programa de Integracéo
Social (PIS) e a Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social (Cofins).
Considerando o percentual do produto arrecadado nas finalidades que ensejaram a
cobranca da exacdo, sob a Otica da tese ora proposta, acarretaria no
reconhecimento de inconstitucionalidade de 99,99% (noventa e nove inteiros e

noventa e nove centésimos) da aliquota.
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CONCLUSAO

Ao buscar resposta acerca da existéncia de limites a instituicdo de
contribuicdes especiais e ao desvio do produto da sua arrecadagéao no paradigma do
Estado Democrético de Direito, buscou-se garantir a perfeita aplicacdo dos recursos
arrecadados por via das contribuicbes especiais uma vez que € a sua finalidade o
permissivo de cobranca.

Tal preocupacdo decorreu da constatacdo de verdadeiro desrespeito pela
Unido Federal quanto aos pressupostos constitucionais para a instituicdo das
contribuicbes especiais.

Deixando de observar as finalidades discriminadas no caput do artigo 149 da
Constituicdo Federal, as contribuicbes especiais tém sido instituidas visando
exclusivamente o incremento das receitas da Unido Federal.

Em busca da melhor resposta a questdo formulada, baseou-se a tese em
trés premissas: a ado¢do do positivismo juridico em sua vertente exclusivista; a
preponderancia da seguranca juridica tributaria; e a estruturacdo normativa do
sistema juridico estabelecida por H.L.A.Hart.

A adocdo do hard positivism é imperativa, haja vista a impossibilidade de
abertura interpretativa na definicdo da hipétese de incidéncia tributaria. O fato
gerador tributario deve ser definido através de conceitos fechados e determinados.

Decorréncia légica da opcdo pelo positivismo juridico exclusivista foi o
estabelecimento da seguranca juridica tributaria como premissa da presente tese.

A relagdo entre o Estado e o contribuinte deve se orientar pela boa-fé obtida
no respeito & seguranca juridica por meio da certeza do direito, da estabilidade do
sistema e a confianca legitima.

A violacdo dos aspectos finalidade e/ou destinacdo das contribuicdes
especiais configura violacdo a certeza do direito e a confianga legitima.

A terceira premissa estabelecida foi a opgao pela estrutura normativa de
Hart, dividindo as normas juridicas em primarias e secundarias.

Dentro desta estrutura o artigo 149 da Constituicdo Federal deve ser
classificado como uma norma de modificacdo ao estabelecer 0s requisitos a serem
observados no momento da instituicdo das contribuicdes especiais.

No momento da aplicacdo das normas relativas as contribuicdes especiais, 0

artigo 149 da Constituicdo Federal devera ser reputado como uma norma de
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reconhecimento, haja vista consistir no fundamento de validade para todas as
exacOes da espécie.

Fundamentando-se nessas premissas, a busca pela solucdo dos problemas
levou a uma releitura dos estudos ja desenvolvidos quanto a estrutura da norma
tributaria.

Verificada a insuficiéncia dos estudos desenvolvidos para o objetivo da tese,
foi proposta uma nova estrutura a norma tributaria mediante a insercdo do aspecto
finalidade no seu antecedente e do aspecto destinacdo no seu consequente.

Entendeu-se que trés sdo as acepcbes para a compreensao da finalidade
das contribuicbes especiais: a) condicionante constitucional de validade da exacgao
tributaria; b) condicionante de instituicio e destinacdo legal do produto da
arrecadacéo; c) destinacdo efetiva e vinculacdo dos recursos a finalidade que deu
suporte a sua instituicdo e cobranca.

A primeira perspectiva consiste na observancia do mandamento continho no
caput do artigo 149, permissivo a instituicdo das contribuicdes especiais, e que deve
consistir em uma efetiva atuacdo da Unido Federal nas areas social, interventiva ou
no interesse de categoria profissional ou econdémica.

Sob a segunda perspectiva a finalidade das contribuicées especiais deve ser
entendida como o objetivo almejado com uma determinada contribuicdo especial e
consiste no aspecto finalidade que devera integrar o antecedente da norma
tributaria.

Ja a finalidade como destinacdo efetiva e vinculagdo dos recursos a
finalidade que deu suporte a instituicdo e cobranca da contribuicdo especial em
espécie enseja o0 aspecto destinacdo integrante do consequente da norma tributaria.

A inobservancia das finalidades constitucionalmente estabelecidas para as
contribui¢cdes especiais deve acarretar a invalidade da norma instituidora do tributo
cobrado.

O aspecto destinacao visa impedir o desvio do produto da arrecadacao das
contribuicbes especiais, pondo fim ao processo de cada vez maior promiscuidade
que se desenvolveu ao longo da década de noventa entre 0s impostos e as
contribuicbes especiais.

Ao ndo ser atendida a finalidade para a qual foi cobrada a contribuicao
especial ha de se garantir ao Contribuinte o direito de ndo ser constrangido ao seu

pagamento.
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Em respeito ao Estado Democratico de Direito, somente poderd ser
considerada valida uma contribuicdo especial que apresente uma adequacédo entre o
meio escolhido e a consecucao dos objetivos constitucionalmente previstos.

Da mesma forma, com vistas a plena observancia do sistema constitucional
tributario é necessario que sejam respeitadas as caracteristicas constitucionais de
cada espécie tributéria.

A insercdo de ambos os aspectos na estrutura da norma tributaria acarreta
uma nova classificacdo das espécies tributarias deve basear-se na adocao de trés
distintos critérios: a) a andalise do aspecto material da hipotese de incidéncia; b) a
finalidade para a qual foi instituido o tributo; e ¢) a possibilidade de restituicdo do
tributo.

A adocdo destes critérios determina o reconhecimento da existéncia de
cinco espécies tributarias no ordenamento juridico brasileiro: os impostos, as taxas,
a contribuicdo de melhoria, os empréstimos compulsérios e as contribuicbes
especiais.

Estas dividem-se em contribuicdes sociais, interventivas e corporativas. A
denominada contribuicdo de iluminagdo publica, prevista no artigo 149-A da
Constituicdo Federal apresenta-se incompativel com teoria proposta. Entendemos
gue a mesma persiste caracterizada como uma taxa inconstitucional.

Os aspectos finalidade e destinacdo possuem uma relacao de causa e efeito,
sendo a finalidade condicdo de validade da norma instituidora de uma contribuicdo
especial perante o Sistema Tributario brasileiro, enquanto a destinacdo estabelece a
obrigatoriedade de destinacdo dos recursos arrecadados a finalidade apresentada
no antecedente da norma juridica tributéaria.

Em decorréncia, ha de se superar a posicdo da doutrina que estabelece a
extingdo da relagdo juridica entre o Estado e o Contribuinte, inaugurada com a
realizacdo do fato gerador tributario, juntamente com o pagamento do tributo,
consistindo 0 em instrumento para garantir a efetiva destinagdo dos recursos
arrecadados com a cobranca das contribuicbes especiais.

Trés sao as hipoteses de descumprimento do aspecto destinacdo: a) por via
constitucional; b) por via infraconstitucional; c) por via fatica. Todas as hipoteses

devem ser reputadas incompativeis com a Constituicdo Federal.
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A Desvinculagéo de Receitas de Unido criou verdadeiro ornitorrinco tributario
no Direito brasileiro ao possibilitar a existéncia de contribuicbes especiais sujeitas
parcialmente ao regime tributario dos impostos.

A inobservancia do aspecto destinacdo € causa permissiva a imputacdo de
crime de responsabilidade pelo Presidente da Republica.

Reconhecendo-se a violagdo da destinacéo do produto da arrecadacéo das
contribuicdes especiais deve-se seguir o reconhecimento da inconstitucionalidade da
exacao por falta de competéncia para a sua cobranca.

Em decorréncia, ha de se conferir ao contribuinte o direito a repeticdo do

indébito tributario quando verificada tal violacao.
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