UMA NOVA PROPOSTA DE CLASSIFICACAO DOS TRIBUTOS
EM FACE DA CONSTITUICAO DE 1988

Harrison Ferreira Leite

1. Introducgéo

O estudo das espécies tributdrias reivindica uma abordagem
em tomo da classificagio dos tributos. E como o direito tributario
estd amplamente disposto na Constituicdo Federal, a classificagdo
dos tributos deve nela buscar a sua validade, uma vez que ndo
estdo na livre disposicdo do intérprete, nem podem ser aprioris-
ticamente determinados, os critérios sobre os quais ¢ eclaborada a
estrutura classificatoria. Para tanto, a sua escolha deve ter uma
plena justificacdo racional aliada a wvalidade extraida do suporte
constitucional.

Acontece que a classificagdo dos tributos dominante no pais,
pautada na vinculagdo ou ndao do fato gerador a uma atividade do
Estado, mostra-se inadequada e insuficiente para atender as dife-
renciacdes entre as espécies tributdrias, carecendo de atualizacdo e
aperfeicoamento. E para esse fim que se dedica este trabalho, finda-
mentado no ordenamento juridico patrio, em especial na Constitui-
cdo Federal, e na jurisprudéncia dos nossos Tribunais Superiores.

Visa trazer os critérios da previsdo legal do destino da receita
e do seu vinculo no orgamento como elementos diferenciadores das
espécies tributarias, principalmente no tocante a contribuicdo espe-
cial, tendo em vista que o fim a ser alcangado com a sua institui-
¢do depende, na maioria dos casos!, da correta alocagdo da receita
através dela auferida. Sdo critérios adicionais, que ndo retiram a
importancia dos outros atributos.

1. Deve-se a discussdo em tomo das contribuigdes de intervengdo no dominio
econdmico, quando se procura saber até que ponto a sua mera institui¢do ja
atinge ou ndo o fim intervencionista.
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Para alcangar este objetivo, € necessario, em primeiro lugar,
demonstrar a classificagdo tributaria atual e a necessidade de aper-
feicoa-la. Depois, sera apresentada a classificagdo presente em um
voto do Ministro Carlos Velloso e as conclusdes que a mesma per-
mite inferir. Nesta mesma parte, serdo citadas algumas decisdes do
STF que iluminam a nova proposta de classificacdo, presente na
terceira parte deste trabalho.

Para melhor entendimento, mister se faz indicar as quatro
acepgdes em que a palavra “vinculo” acha-se compreendida, para
evitar algum embaraco na sua aplicagdo: i) “vinculo” do Estado a
uma finalidade; i) “vinculo” do Estado ao contribuinte; iii) “vincu-
lo” dos recursos arrecadados a um fim, que deve constar na norma
instituidora do tributo; e iv) “vinculo” no orgamento do valor efe-
tivamente arrecadado ao seu fim legalmente previsto. Por questdes
didaticas, a medida que o termo ¢ utilizado, logo apods ¢é feita uma
referéncia ao seu sentido, com os nimeros i ao iv, a indicar a ordem
aqui descrita, até que as diferengas estejam familiarizadas. Dai a
importancia de té-los bem fixados.

2. Classificagao tripartite dos tributos e seu aperfeicoamento
2.1. Importancia da classificagéo dos tributos

Inegavel ¢ a importancia da classificagdo como meio de siste-
matizar determinado contetido. Encontra-se justificada, entre outros
motivos, na medida em que hd uma intensa produgdo normativa,
muitas vezes assistemdtica, que clama por um minimo de coeréncia.
Dai o aplicador do direito ordenar sistematicamente os elementos
introduzidos, agrupando-os de acordo com as caracteristicas que os
aproximam ou os afastam.

Na area tributaria, esta sistematizagdo faz-se mais urgente,
uma vez que o legislador introduz normas a todo instante, muitas
vezes sem a devida cautela, causando um verdadeiro embarago para
o estudioso que se vé compelido a encontrar a natureza juridica e
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o regime juridico dos institutos recém-criados, muitos ndo equipa-
rados aos ji existentes.”? Neste sentido, deve o aplicador do direito
estar apto tanto a alocar os institutos criados dentro das categorias
pré-defmidas como a alterar todo o arquétipo ja consolidado, se se
fizer necessario.

A classificacdo, assim, tem a tarefa de repartir um conjunto
de objetos (quaisquer que sejam) em classes coordenadas ou subor-
dinadas, utilizando critérios oportunamente escolhidos, validados
pelo texto positivo da Constituicdo. Aludida tarefa é desempenhada
tendo em vista a precisdo conceituai que evita denominar de im-
posto o que ndo é imposto, ou de contribuigdo o que ndo se reveste
desta natureza. Denominar fendmenos distintos pelo mesmo nome
prejudica a intelecgdo do objeto de estudo.

Em que pese a importancia da classificagdo, ela ndo é uma pa-
nacéia, pois a taxionomia ndo tem o conddo de resolver todos os
problemas em tomo dos tributos. Se, por um lado, facilita a vida do
estudioso, por outro, a classificagdio nao tem o poder de ampliar ou
restringir a aplicacdo de normas constitucionais, como deixou claro
o STF em julgamento do RE n° 193.969, quando, ao tratar das imuni-
dades, afirmou que ndo se pode “invocar, para o fim de ser restringi-
da a aplicagdo da imunidade, critérios de classificagdo dos impostos
adotados por normas infraconstitucionais”.’> Logo, a esses limites o
intérprete deve estar atento, a fim de evitar classificagbes que obli-
quamente tentam transmudar o que esta previsto na Constitui¢do.*

2. 0 Instituto Brasileiro de Planejamento Tributario (IBPT) divulgou um estudo
em homenagem aos 16 anos da Constituicdo Federal de 1988, onde afirma
que nesse periodo foram editadas mais de trés milhdes de normas, sendo
que, s6 no ambito federal, a média de normas por dia util foi de 31,96, sendo
6,0 destas na area tributaria. No entanto, como o contribuinte estd subjuga-
do ndo apenas as normas federais, mas também as estaduais e municipais,
o total de normas tributarias/dia aumenta para 37 ou 56, se se levar em
consideragdo apenas os dias uteis (Quantidade de normas -16 anos de CF.
Disponivel em: http:/www.ibpt.com.br/estudos. Acesso em: 10.8.2006).
DJ de 06.12.1996, Ata n. 59 - Relagdo de Processos, 22 Turma.
4. Aqui se levanta a discussdo acerca da importancia ou ndo da classificagdo
dos tributos. Sua importdncia estaria em sistematizar conceitos, divisdes,
o objeto do direito tributario e o seu entendimento. No entanto, apresenta
pouca serventia se ndo ha efetividade para a decisdo das questdes juridicas.

]
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2.2. Classificagéo tripartite dos tributos

Do ponto de vista do direito financeiro, os tributos existem para
o financiamento das politicas publicas. Apresentam-se como receitas
derivadas (por oposi¢do as receitas originarias, produzidas pelo pa-
triménio publico), arrecadadas pelo Estado, para financiar a despesa
publica. E o instrumento, por exceléncia, utilizado pelo Estado para
obter os recursos financeiros de que necessita para alcancar os seus
objetivos. Com o seu recebimento, o Estado fica “vinculado” (i) a
prestar os servigos aos cidaddos, dentre outros fins, através de diver-
sas atividades. Algumas destas atividades, em certos casos, podem ser
livremente escolhidas pelo Estado. Em outros, estdo delimitadas.

A atividade da tributagdo pode ocorrer de diversas formas,
todas previstas na Constituigdo. A doutrina tradicional, baseada
em Geraldo Ataliba’, afirma que é a vinculagdo ou ndo do aspecto
material do antecedente normativo ao exercicio de uma atividade
estatal que define a natureza juridica do tributo (nj. Assim, sdo
tributos vinculados aqueles cuja hipotese de incidéncia consiste
na descricdo de uma atuagdo estatal (ou conseqiiéncia desta), e
nido vinculados aqueles cuja hipotese de incidéncia consiste na
descricdo de um fato qualquer que ndo seja atuagdo estatal. Nesse
sentido, ele aparta os impostos, que seriam tributos ndo vincula-
dos, das taxas e contribuicdes, que pertenceriam a categoria dos
vinculados. E estas tultimas também seriam distintas em razdo de

Ou seja, ndo adianta divagar sobre as classificagdes econdmica, filosofica,
financeira, fmalistica, se estas ndo estdo plenamente arraigadas na Consti-
tuicdo e ndo puderem servir de pardmetro para o julgamento das questdes
que envolvem os tributos. O Estado, na ansia de arrecadar, ndo se vé limi-
tado pelas classificagdes dos tributos fora do aspecto constitucional, o que
“for¢a” o Judiciario a considerar tributo o que ndo ¢ (caso das contribuigdes
criadas pela LC n® 110/01 - STF, Tribunal Pleno, ADI-MC 2556, rei. Min.
Moreira Alves, 09.10.2002, DJ 08.8.2003), ou a ndo considerar tributo o que
deveria ser (caso das contribui¢des profissionais, em que a 22 Turma do STJ
definiu que a sua natureza € associativa e ndo tributaria - RESP 497.871-SC,
DJ 02.6.2003, rei. Min. Eliana Calmon; e RESP 449.760, rei. Min. Franciulli
Netto, DJU 12.4.2004).
5. Hipotese de incidéncia tributaria. Sdo Paulo: Malheiros, 1996. p. 115.
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a referibilidade entre a atuacdo estatal ¢ o contribuinte ser direta
(taxas) ou indireta (contribui¢des).

Essa classificagdo foi endossada pela doutrina majoritaria,
como Rubens Gomes de Sousa®, Paulo de Barros Carvalho’, Roque
Antonio Carrazza® e Sacha Calmon Navarro Coélho®. A classifica-
¢do ftripartite ¢ também a mais comum e praticamente unanime na
Italia, Espanha e América Latina.!?

Para essa corrente, a vinculacdo (iii) da receita dos tributos ¢
matéria estranha ao tributo e ao direito tributario, conforme reza o
inciso II do art. 4° do CTN. E tema de direito financeiro e nio pode
ser utilizada com acerto para a distingdo das espécies tributarias.

Na defesa da sua teoria, ao descrever a importancia ou nao da
destinagdo dos recursos como elemento diferenciador das espécies
tributarias (iii), num momento Geraldo Ataliba afirma que “a vin-
culagdo do produto a determinada finalidade ndo exerce qualquer
influéncia na natureza e estrutura da propria relagdo juridica tribu-
taria”.!! Em outro, no mesmo comentario, assevera:

Néo basta, entretanto, isto (o pagamento de salario) para que nasga a
respectiva obrigagdo tributiria. E necessario - por imperativo consti-

tucional - que a quantia arrecadada va alimentar um o6rgdo (por isso

6. Natureza tributaria da contribuigio para o FGTS. Revista de Direito Publico,
Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, n. 17, 1971, p. 309.

7. Para este autor, ao critério da hipdtese de incidéncia deve-se acrescentar a
base de calculo, pois permite que se verifique, diante da presenga de tributos
ndo vinculados pela hipotese de incidéncia, se a pessoa politica que institui o
gravame ndo invadiu a competéncia impositiva dos demais entes tributantes
(Curso de direito tributario. Sao Paulo: Saraiva, 1999. p. 22).

8. Este autor, na linha de Paulo de Barros Carvalho, afirma que os empréstimos
compulsdrios e as contribuigdes podem ser impostos ou taxas (CARRAZZA,
Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. Sao Paulo: Ma-
lheiros, 2004. p. 299).

9. Curso de direito tributario brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 408.

10. COSTA, Ramoén Valdez. Curso de Derecho Tributdrio. Bogota: Temis, 2001. p.
96.

11. Sistema constitucional tributario brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 1966. p. 190. Esse posicionamento ¢ também repetido no seu livro
Hipotese de incidéncia tributaria.
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mesmo chamado previdencidrio), que favoreca & maternidade e ocorra as
conseqiiéncias de doencga, invalidez, velhice e morte. Esta circunstancia
¢, pois, pressuposto necessario, sine qua non, da configura¢do do tributo
previdenciario. E que - como visto -, nesta hipétese particular, a Cons-
tituicdo faz incluir na propria defini¢do do tributo sua destinacdo. Vem

esta, assim, integrar o proprio conceito da entidade tributéaria.'?

Ora, quando numa teoria duas proposi¢des estdo em conflito
direto, diz-se que ha inconsisténcia, pois as duas ndo podem ser
verdadeiras ao mesmo tempo. Assim, ou “a vinculagdo do tributo a
determinada finalidade (7i7)) ndo exerce qualquer influéncia na na-
tureza e estrutura da relagdo juridica tributaria”, ou “a vinculagdo
(iii) € pressuposto sine qua non da configuragdo do tributo previ-
denciario, integrando o proprio conceito da entidade tributaria”.

As duas proposi¢cdes descrevem a mesma coisa € apresentam
solucdes distintas. A saida serd a opc¢do pela teoria mais consen-
tinea com a Constituicdo Federal, que envolve elementos também
de direito financeiro. Opta-se, assim, pela que acresce o elemento
vinculagdo (iii) como critério para a classificacdo, uma vez que a
matéria relativa a tributos ndo estd limitada entre os arts. 145 a
156 da CF, mas entre os arts. I° e 250. A teoria tradicional ndo sera
superada, mas aperfeigoada.

A corrente tripartite, por ser mais genérica, acaba abarcando
todos os tributos. No entanto, falta-lhe a precisdo para, em certos
casos, distinguir alguns tributos que se assemelham pelo seu fato ge-
rador, por exemplo. Assim, pensa-se que a eleicdo de mais dois crité-
rios ¢ um meio habil de embasar uma classificagdo mais precisa.

2.3. Aperfeicoamento da teoria da vinculagdo do fato gerador a uma
atividade estatal

Como se percebe, o ponto essencial na teoria de Geraldo Ata-
liba estd na vinculagdo ou ndo do fato gerador a uma atividade

12. Idem, p. 187-8.
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estatal em relagdo ao contribuinte (nj. Para essa corrente, ndo ha
vinculagdo no imposto, diferentemente do que ocorre nas taxas e
contribuigdoes. Ja a diferenga das contribuigdes em relagdo as taxas
estd na ‘“referibilidade” do Estado: direta nesta e indireta naquela.
Quando o cidaddo paga uma taxa, ele diretamente recebe uma atua-
cdo do Estado; quando paga uma contribuicdo, a atuagdo estatal ¢
indireta.

Dizer que ha referibilidade em um tributo significa que, por
um lado, o contribuinte estd sendo diferenciado pelo Estado - re-
lacdo de diferenciagdo - e, por outro, vinculado a um determinado
objetivo de ordem publica que se deseja promover - relagdo de vin-
culagdo finalistica (i). Logo, é necessario que o sujeito passivo tenha
alguma relacdo de pertinéncia com o fim que se deseja alcancar
através da cobranca do tributo, o que acontece com as contribui-
¢oes, por exemplo.

Contudo, ndo é o que se tem visto. Nas contribui¢des existen-
tes no ordenamento juridico brasileiro, na maioria das vezes'?, ndo
se verifica uma atuagdo concreta do Estado referivel indiretamente
ao contribuinte. Apenas para exemplificar, o Imposto de Renda (IR)
e a Cofins ndo se distinguem pela referibilidade (ii), como pretende
a teoria, uma vez que ndo ha esta atividade do Estado em relagdo
ao contribuinte nos dois casos (um ¢ imposto e o outro ¢ contribui-
¢d0). 0 mesmo se diz em relagdo ao pagamento de contribuigdo ao
SESC/SENAC por prestadoras de servigo'#; ao PIS/PASEP; a CIDE
sobre os combustiveis, que tem aliquotas varidveis a depender do
tipo de combustivel e sua destinagdo, implicando na falta de rela-
¢do entre o nivel da imposi¢do e o custo da intervencdo regulatoria;
a contribui¢do do Adicional de Frete para a Renovagdo da Marinha
Marcante (AFRMM), paga pelos que importam e exportam, sobre
a movimentagdo de cargas nos portos, ad valorem; a contribui¢do

13. Aqui se excetuam a contribui¢do ao INSS paga pelo empregado e as contri-
buicdes profissionais ou econdmicas, por exemplo.

14. Neste sentido ¢ o RESP 643.271, onde o STJ afirma manter a posigdo da I?
Turma do STF, que, seguindo entendimento firmado na I° Segdo, decidiu
estarem as empresas prestadoras de servigos incluidas entre as que devem
recolher, a titulo obrigatdrio, a contribuigdo relativa ao SESC/SENAC.
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incidente sobre as atividades de minerais (royalties), cobrada pela
Unido, que destina metade aos municipios (2% sobre o faturamen-
to); a QIDE-royalties, entre outras.

Em alguns casos, a auséncia da referibilidade (ti) seria argu-
mento prontamente utilizado para a declaragdo de inconstituciona-
lidade da contribuicdo. Assim, seria ilogica a cobranga do tributo
pela OAB dos engenheiros civis vinculados ao CREA. A inconstitu-
cionalidade seria cristalina. No entanto, em relacdo a outras contri-
buigdes, como as acima mencionadas, a inconstitucionalidade n&o
¢ cogitada, o que demonstra a falibilidade deste critério para por si
s6 embasar a distingao.

A criagdo de contribuigdes sem a aludida referibilidade (ti) as
iguala, neste critério, aos impostos. Com a correta previsdo (iii) e
a efetiva destinacdo (iv) do valor arrecadado do tributo ao seu fim
previsto!S, da-se um importante passo para o pressuposto da refe-
ribilidade ser alcancado (ii), demonstrando a estreita relagdo entre
o vinculo do Estado com o contribuinte ¢ o vinculo da arrecadagdo
no fim constitucionalmente previsto.!®

Assim, na medida em que o requisito da correta destinagdo
for se permeando no direito tributario, a ponto de fazer parte da
propria exacdo, o critério da referibilidade serd melhor aplicado.
No entanto, ndo basta a mera referéncia na norma de instituicdo do
tributo de que o valor da sua arrecadagdo sera destinado ao fim que
motivou o seu surgimento, como foi visto. E preciso haver a efetiva
alocacdo de recursos (iv) na lei orcamentéaria, que previne receitas
e fixa despesas.

A falta da correta destinacdo (iii ¢ iv) impede que um grupo
ou um setor de contribuintes seja beneficiado com os servigos

15. Ha uma discussdo em torno da CIDE, no sentido de saber se a mesma, por
si s0, pode ser considerada uma intervencdo e assim atingir a sua finalidade
sem a destinag¢ao dos recursos para tal fim, ou deve sempre haver a mencio-
nada destinagdo para a sua constitucionalidade.

16. 0 art. 195, § 5°, da CF, entre outros, ¢ claro em exigir uma estrita vinculagdo
causal entre contribui¢do ¢ beneficio, pondo em evidéncia a correlagdo da
formula segundo a qual ndo pode haver contribuicdo sem beneficio, nem
beneficio sem contribuigdo.
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advindos do seu pagamento, obstruindo a propria referibilida-
de. Dai a necessidade desses dois critérios estarem presentes na
distingdo dos tributos, visto que a inobservincia de iv resulta,
obliquamente, na inobservancia do iii, com se vera.

Em que pesem os argumentos acima, o Supremo nao tem com-
partilhado o entendimento de que a classificacdo dos tributos pode
sofrer outra ingeréncia a ndo ser do seu fato gerador, na linha do
CTN. Algumas decisdes refletem uma evolugdo no seu posiciona-
mento, mas ainda ¢ cedo para afirmar que a destinagdo ¢é critério de
classificagdo dos tributos.

3. Classificacdo presente em decisdo do STF

0 STF recepcionou a classificacdo dos tributos em vincula-
dos e ndo vinculados, utilizando a base de calculo como elemento
norteador. Por esse meio, chegou a existéncia de quatro tributos,
como se nota do voto do Min. Carlos Velloso no julgamento do RE
138.284-CE e da ADI 447:

As diversas espécies tributdrias, determinadas pela hipotese de incidén-
cia ou pelo fato gerador da respectiva obrigacdo (CTN, art. 4°), sdo as
seguintes: a) impostos (CF, arts. 145, 153, 154, 155 e 156); b) as taxas
(CF, art. 145, 1I); c¢) as contribuigdes, que podem ser assim classificadas:
c.l. de melhoria (CF, art. 145, Dl); c.2. parafiscais (CF, art. 149), que sdo:
c.2.1. sociais, c¢.2.1.1. de seguridade social (CF, art. 195,1, II, IH), c.2.1.2.
outras de seguridade social (CF, art. 195, § 4°), c¢.2.1.3. sociais gerais (0
FGTS, o salério-educagdo, CF, art. 212, § 5°, contribuigdes para o SESI,
SENAI, SENAC, CF, art. 240); c.3. especiais: c.3.1. de intervencdo no
dominio econdmico (CF, art. 149) e c.3.2. corporativas (CF, art. 149).
Constituem, ainda, espécie tributdria: d) os empréstimos compulsorios
(CF, art. 148). (grifos nossos)

Essa classificagdo enseja duas abordagens distintas: a) a
permissividade dada pelo Supremo para a criagdo “ilimitada”
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de “contribuigdes sociais”; ¢ b) posi¢do do Supremo quanto a in-
fluéncia da destinacdo dos recursos como critério de classifica¢do
dos tributos.

3.1. Contribui¢cdes sociais gerais

A classificacdo acima adotada, apesar da sua aparente singe-
leza, apresenta uma sutil ampliagdo das contribui¢des sociais, ca-
paz de outorgar ao Executivo um farto poder de inovar a ordem
tributaria em claro descompasso com a interpretagdo sistematica da
Constituigdo.

Quem esteve atento a este fato foi o professor Humberto Avila,
ao discordar da classificagdo acima apresentada em que o Supremo
faz alusdo a existéncia de contribui¢ées sociais gerais. Segundo o
autor, ndo se pode falar em “contribuicdes sociais gerais”, ou seja,
outras além das previstas nos arts. 149, 195, 212, § 5°, 239 e 240 da
CF, porque inexiste competéncia constitucional para instituir novas
contribuigdes sociais sendo as do § 4° do art. 195 da CF. Nessa li-
nha, afirma:

0 poder para instituir contribui¢bes sociais, de acordo com a regra de
competéncia prevista no art. 195, é limitado a determinados fatos (au-
ferimento de receita, pagamento de remuneragdes). Se a Unido Federal
quiser instituir outras contribui¢des sociais, somente podera fazé-lo por
meio de lei complementar ¢ desde que seja sobre fatos diversos (o que
inviabiliza o poder de criar “adicionais” sobre os mesmos fatos previstos
no art. 195, caput, ainda que por meio de lei complementar). [...] Néo
ha outras finalidades sociais além daquelas que a propria Constituicdo
ja intitulou de sociais, e as finalidades sociais possuem fonte de receita
j& especificadas no art. 195 e, quando se trata de finalidade social que
ndo se inclui na saude, na assisténcia e previdéncia social, ha artigos

especificos prevendo regras de competéncia.!”

17.Sistema constitucional tributario. Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 258.
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Aludido posicionamento ¢ o mais consentdneo com a Consti-
tuicdo, uma vez que freia a atua¢do do Estado na criagdo de novas
contribuigdes sociais em dissonancia com os limites constitucionais,
como se nota das malfadadas contribui¢des criadas pela Lei Com-
plementar n°® 110/01 que o STF qualificou de contribui¢oes sociais
gerais, pautadas apenas no art. 149 da CF, com outras materialida-
des que ndo as previstas no art. 195.18 A se pensar como o Supremo,
na linha do autor, inécuo seria o art. 195 tragar os fatos capazes
de desencadear obrigagdes tributarias, ja que o art. 149 permite a
criacdo sobre quaisquer fatos.

H4 quem possa refutar esse posicionamento, tendo em vista
ndo admitir que as contribui¢bes sociais se exaurissem nas con-
tribui¢ées para a seguridade social, ao argumento de que onde
a Constitui¢do diferencia dois termos ndo cabe ao intérprete tra-
ta-los de modo igual. Do mesmo modo, que as finalidades so-
ciais, ensejadoras das contribuicdes sociais, ndo se limitavam as
presentes no art. 195, pois, assim, nenhuma outra finalidade na
esfera social poderia ser promovida com base na instituicio de
contribuigdes que ndo uma daquelas previstas no capitulo es-
pecifico da seguridade social (ordem social ndo ¢ sinénima de
seguridade social).

Interpretagdo diferente, aceitando a possibilidade de outras
contribuigdes sociais que ndo as do art. 195 da CF e das outras cons-
titucionalizadas, seria ferir de morte este artigo, ao mesmo tempo
em que legitimaria a criacdo de quaisquer contribuigdes (haja vista
a amplitude do termo social), em total desapego a interpretacdo
que melhor limita o poder de tributar e que prestigia a seguranga
juridica.

18.“Acdo direta de inconstitucionalidade. Impugnagdo de artigos e de expres-
soes contidas na Lei Complementar Federal n® 110, de 29.6.2001. Pedido
de liminar. A natureza juridica das duas exagdes criadas pela lei em causa,
neste exame sumario, ¢ a de que sdo elas tributarias, caracterizando-se como
contribui¢des sociais que se enquadram na sub-espécie ‘contribui¢des sociais
gerais’ que se submetem a regéncia do art. 149 da CF, e ndo a do art. 195 da
Carta Magna” (ADI 2.556-MC, rei. Min. Moreira Alves, DJ 08.8.2003).
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3.2. Decisbes do STF importantes para a validagéo da teoria

Pelo que se percebe da classificagdo na decisdo do Min.
Carlos Velloso, o critério utilizado é o mesmo presente na dou-
trina majoritaria ¢ no CTN (art. 4°): a vinculagdio ou ndo do
Estado ao contribuinte (n). Mas algumas decisdes tém recheado
as espécies tributarias. Assim, em relacdo as contribuicdes, em
que a referibilidade € um critério marcante na teoria dos tribu-
tos vinculados (ii), nota-se uma tendéncia no STF de alteracdo
da referibilidade do contribuinte (ii) para um fim estatal (i),
conforme se comprova no voto da Min. Ellen Gracie, quando do
julgamento de constitucionalidade da EC n° 41/03, ao afirmar
que o critério da “referibilidade refere-se diretamente a uma
atuacdo concreta ou potencial do Estado, mas ndo em relagdo
direta ou indireta ao contribuinte”.!” Essa mudanga de referi-
bilidade contraria a construgdo doutrinaria tradicional, que ¢
pacifica no tocante ndo apenas a finalidade que se visa atingir
com as contribuicdes (i), mas a atuacdo indireta (ii) que deve
haver com o contribuinte.

Interessante notar a diferenga de tratamento que o Supremo
da em relagdo a vinculagdo de receita (iii) para as diversas espécies
tributarias. Em julgamento da majoracdo de aliquota do ICMS no
Estado de Sado Paulo, destinada a construcdo de casas populares,
afirmou-se:

A norma inscrita no art. 167, IV, da CF, que veda a vinculagdo de receita
de impostos, com as ressalvas ali inscritas, ¢ norma de direito financei-
ro e ndo de direito tributario, com carater institucional, ndo gerando
para o contribuinte, se descumprida, direito ao nio pagamento do tri-
buto. Se lhe fosse possivel argiiir a inconstitucionalidade da destinagdo,
a declaragio nio o exoneraria do pagamento do tributo. E que cairia a

destinag@o do imposto e ndo este. Ressalva quanto as contribui¢des e ao

19.ADI 3.128/DF, rei. Min. Ellen Gracie, 18.8.2004, Tribunal Pleno, D.J
18.2.2005.
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empréstimo compulsorio. Nestes, a destina¢do do tributo diz com a legi-
timidade deste. CF, artigos 148 e 149.2° (grifos nossos)

Percebe-se que a vinculagao da receita dos impostos (7ii) ma-
cula de inconstitucionalidade a destinagdo. Porém, em relacdo as
contribuigdes e ao empréstimo compulsorio, vé-se que o STF afirma
a necessidade de sua vinculagdo a determinado fim (iii), por fazer
parte da sua legitimidade. Assim, ¢ inconstitucional uma contribui-
c¢do ou empréstimo compulsério sem a previsdo de destino da sua
receita (iii).

No tocante as taxas, embora a Constituicdo ndo tenha expres-
samente aludido acerca de iii, deixou implicitamente disposto que
deve haver uma correlagdo entre o valor pago e o servico prestado,
relagdo receita/despesa?!, além de permitir a sua vinculagdo a uma
despesa especifica??, desde que voltada para a finalidade do tributo
(i). Nao tratou a destinacdo (iij) e a finalidade (i) como questdes me-
nos importantes. Assim, ja decidiu o STF que “a vinculagdo das ta-
xas judiciarias e dos emolumentos a entidades privadas ou mesmo a

20. RE-AgR 329.196/SP, rei. Min. Carlos Velloso, 17.9.2002, 22 Turma, DJ
11.10.2002.

21. Neste sentido: “A taxa judiciaria deve, pois, ser proporcional ao custo da
atividade do Estado a que se vincula. E ha de ter um limite, sob pena de in-
viabilizar, a vista do valor cobrado, o acesso de muitos a Justica” (ADI 948,
rei. Min. Francisco Rezek, DJ 17.3.2000). “A jurisprudéncia da Corte ¢ tran-
qiila no sentido de que é constitucional a cobranga da taxa judiciaria que
toma por base de calculo o valor da causa ou da condenagdo, observando-se
o principio da razoabilidade (ADI n°® 1.926-PE, rei. Min. Septilveda Pertence,
DJ 10.9.1999; AGRAG n° 170.271-SP, rei. Min. limar Galvdo, DJ 01.12.1995).
“Legitimas, em principio, a taxa judiciaria e as custas ad valorem afron-
tam, contudo, a garantia constitucional de acesso a jurisdi¢do (CF, art. 5°,
XXXV) se a aliquota excessiva ou a omissdo de um limite absoluto as tor-
nam desproporcionadas ao custo do servigo que remuneraram: precedentes
(RP 1.077-RJ, 28.3.1984, Moreira, RTJ 112/34; RP 1.074, 15.8.1984, Falcao,
RTJ 112/499; ADI 948-GO, 09.11.1995, Rezek; ADI MC 1.378-5, 30.11.1995,
Celso, DJ 30.5.1997; ADI MC 1.651-PB, Sanches, DJ 11.9.1998; ADI MC
1.772-MG, 15.4.1998, Velloso).

22. “A norma constitucional veda a vinculagdo da receita dos impostos, nao
existindo, na Constitui¢do, preceito andlogo pertinente as taxas” (ADI 2.129,
rei. Min. Eros Grau, DJ 16.6.2006). No mesmo sentido: ADI 2.059, rei. Min.
Eros Grau.
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servigos publicos diversos daqueles a que tais recursos se destinam
subverte a finalidade institucional do tributo”.2?> Também decidiu,
em relacdo as taxas das custas judiciais com previsdo de alocacdo
do produto de sua arrecadagdo ao Poder Judiciario, que ‘“nada im-
pede a afetagdo dos recursos correspondentes a determinado tipo
de despesas - no caso, as de capital, investimento e treinamento de
pessoal da Justica - cuja finalidade tem inequivoco liame instru-
mental com o servigo judiciario”.>* Em todos os casos, obviamente,
esta presente a vinculagdo ao contribuinte (ii).

Porém, em virtude da expressa previsdo constitucional do vin-
culo dos recursos arrecadados a um fim (iij) para a maioria das
contribuigdes, ¢ apenas para o fim a ser alcangcado com a institui¢do
de outras, é sobre elas que repousa maior celeuma, tendo em vista
a sua representatividade no orcamento da Unido. Como em alguns
casos nao foi definida a sua materialidade, a forma de classifica-la
e controla-la restou na sua finalidade (i) ¢ no vinculo de referibi-
lidade ao contribuinte (i), em que pese a diminuta importancia
deste.

4. Novos critérios de classificagao

Como se nota, os critérios de vinculagdo do Estado a uma fina-
lidade (i) e de vinculagdo do Estado ao contribuinte (nj ndo séo su-
ficientes para distinguir as peculiaridades que envolvem as espécies
tributarias, pois ndo permitem o seu controle por parte do Judicia-
rio. Assim, embora o IR e a Cofins tenham finalidades distintas, na
pratica ndo se consegue perceber qualquer diferenca, pois ndo ha
controle sobre a correta destinagdo dos recursos, no caso da Cofins.
Para uma classificacdo mais exata, necessario se faz acrescentarem
novos parametros, apesar do risco que corre aquele que se aventura
a propor alguma coisa.

23. ADI 2.040-MC, rei. Min. Mauricio Corréa, DJ 25.2.2000.
24. ADI 1.926-MC, rei. Min. Sepulveda Pertence, DJ 10.9.1999.
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Nessa linha, entende-se que dois outros critérios devem se fa-
zer presentes: a) o vinculo dos recursos arrecadados para o fim
constitucional, previsto na norma instituidora do tributo (i); e b)
vinculo no orgamento da sua receita efetivamente arrecadada (iv).

4.1.0 vinculo dos recursos arrecadados para o fim constitucional mente
previsto na norma instituidora do tributo (///)

A doutrina majoritaria ¢ concorde no sentido de que a vincu-
lagdo do produto da arrecadacdo de um tributo (iij) ndo ¢é critério
para a sua classificagdo. Luciano Amaro foi quem encetou a énfase
oposta, ao afirmar que ndo se pode circunscrever a analise da na-
tureza juridica de um tributo ao ifer que se inicia com a ocorréncia
do fato previsto na lei e termina com o pagamento do tributo. A
destinacdo tem relevancia. Seus exemplos sdo terminantes:

Se a Unido instituir tributo sobre o faturamento das empresas, sem es-
pecificar a destinagdo exigida pelo art. 195 da CF, a exagdo (ainda que
apelidada de contribuig@o) seria inconstitucional, entre outras possiveis
razdes, pela invasdo de competéncia dos Estados ou dos Municipios
(conforme se trate de faturamento de mercadorias ou servigos). Outro
exemplo: se a Unido, sem explicitar na lei (complementar) uma das des-
tinagdes referidas pelo art. 148 da CF, instituir empréstimo compulsério,

a exagdo sera inconstitucional .z’

Dai a afirmagdo de que a ndo-delimitagdo da receita de deter-
minado tributo em um fim podera desnaturar a sua espécie, transfor-
mando em imposto, por exemplo, uma contribuicdo. Todos os tributos
tétm uma finalidade genérica: carrear recursos aos cofres publicos
para a prestagdo dos servigos publicos e outras despesas publicas.
No entanto, ha tributos constituidos para fins especificos, como co-
brir despesas decorrentes de uma calamidade publica, alusivas a um

25. Conceito e classificagdo dos tributos. Revista de Direito Tributdrio, Sdo Paulo,
Revista dos Tribunais, n. 55, 1991. p. 284.
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servico publico especifico e divisivel ou da seguridade social. A sua
criagdo para fins diversos dos constitucionalmente previstos implica
em inconstitucionalidade, além de alterar a sua natureza.

Como ja se disse, a criagdo de uma contribuigdo sem destina-
¢do especifica ndo passa de um verdadeiro imposto, além de impli-
car na sua inconstitucionalidade. Ndo podem haver contribuicdes
para despesas gerais, nem impostos para despesas especificas. Ja
decidiu o STF que:

A contribuigdo de seguridade social ndo s6 se qualifica como moda-
lidade auténoma de tributo (RTJ 143/684), como também representa
espécie tributdria essencialmente vinculada ao financiamento da se-
guridade social, em fung¢do de especifica destinagdo constitucional.
A vigéncia temporaria das aliquotas progressivas (art. 2° da Lei n°
9.783/99), além de ndo implicar concessdo adicional de outras vanta-
gens, beneficios ou servigos - rompendo, em conseqiiéncia, a necessd-
ria vinculagdo causal que deve existir entre contribui¢des e beneficios
(RTJ 147/921) - constitui expressiva evidéncia de que se buscou,
unicamente, com a arrecadagdo desse plus, o aumento da receita da
Unifo, em ordem a viabilizar o pagamento de encargos (despesas de
pessoal) cuja satisfacdo deve resultar, ordinariamente, da arrecadacdo
de impostos. Precedente: ADI 2.010-MC/DF, Rei. Min. Celso de Mello.?¢

(grifos nossos)

Logo, quando da classificacdo dos tributos, desde que vincula-
dos a uma finalidade especifica (i), ¢ de bom alvitre?’” a delimitagdo
do destino dos seus recursos ao fim que a sua natureza impde, sob
pena de eventual tredestinagdo implicar na inconstitucionalidade
do destino incorreto e, em alguns casos, na inconstitucionalidade
do proprio tributo, como ocorre com a contribuigdo especial ou o
empréstimo compulsorio.

26. ADC-MC 8/DF, rei. Min. Celso de Mello, 13.10.1999, Tribunal Pleno.

27. De bom alvitre porque as taxas, por exemplo, ndo precisam ter a sua recei-
ta expressamente vinculada. A Constituigdo s6 determina mencionada vin-
culacdo para os empréstimos compulsorios e as contribui¢des especiais.
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No entanto, embora o critério da vinculagdo da receita na nor-
ma instituidora do tributo seja essencial, a sua mera previsio ndo &
suficiente, pois pode haver casos que esta regra exista, mas quando
da real alocagdo do recurso (iv) ocorra uma tredestinagdo ou desvio
para outro fim. Dai a importdncia do orcamento, que deve refletir a
realidade composta nas trés hipoteses de vinculagdo (i, ii e inj, uma
vez que ndo adianta as previsdes legais estarem conetas, ¢ na ope-
racionalidade da aplicacdo do recurso o mesmo ser desviado para
outro fim. Dai a importdncia de iv como instrumento de controle
da aplicagdo dos recursos, além de corroborador ou infirmador da
sua natureza.

4.2. Vinculo no orgcamento da receita efetivamente arrecadada (7v)

Este critério responde as seguintes perguntas: ha distingdo en-
tre a previsdo legal da destinagdo do produto de arrecadagdo do
tributo e a sua efetiva aplicacdo? Basta a lei ordindria (ou comple-
mentar) que institui a exagdo estabelecer o destino do tributo ou
deve haver a real aplicagdo sob pena de o desvirtuamento toma-lo
ilegitimo?

Para Marcio Severo Marques, ndo importa a eficacia social das
normas juridicas (iv), mas apenas a observancia da lei da previsdo
abstrata - o que deve ser no plano normativo ¢ ndo o que efetiva-
mente ¢ na realidade dos fatos. E essa a condi¢gio de validade. 0
desvio dos recursos arrecadados ndo contamina a relagdo juridica
tributaria. Assim, pode-se utilizar o dinheiro da arrecadagdo de um
tributo desta espécie em qualquer fim, bastando a previsdo legal,
independentemente da efetividade da aplicagdo do recurso.?® No
mesmo sentido ¢ o voto da Min. Ellen Gracie, no julgamento da
ADI 2.925/DF, ao afirmar que a contribui¢do ¢é “caracterizada pela
finalidade de sua instituigdo e nao pela destinacdo da respectiva
cobranga”.

28. Cﬁssiﬁcagdc constitucional dos tributos. Sao Paulo: Max Limonad, 2000. p.
219-20.
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Aludido posicionamento acaba tomando indcua a presenca do
requisito da vinculagdo da receita (iii), pois esta simples previsdo
legal acompanhada do seu descumprimento por norma posterior
(iv) invalida a propria norma da vinculagdo, tendo em vista que
o valor ndo foi corretamente destinado. E se iii também ¢& critério
de classificacdo, eventual inobservancia de iv, por contaminar iii
implica em reflexos na propria classificagao.

Se alguns tributos sdo vocacionados para atingir determinadas
finalidades (i) e se estas ndo forem atingidas por conta do desvio dos
recursos nos seus fins (iv), entende-se que essa tredestinagdo deve
ser reparada, porque estd dando a um tributo uma caracteristica que
ndo lhe pertence. A finalidade (i) ¢ diferente da destinagdo (7ii), mas
dela nao ¢ desvinculada. Assim, se a Constitui¢do defermina que o
tributo (a contribui¢do especial) ¢ feito para um fim especifico (i) e
que o dinheiro da sua arrecadagdo deve ser aplicado neste fim (iii),
como ocorre com a CIDE sobre os combustiveis (art. 177, § 4°, 11, da
CF), por exemplo, poucos ousam afirmar que, em havendo desvio
na aplicacdo dos recursos (iv), o orcamento ¢ inconstitucional ou o
proprio tributo. Alegam que o desvio ndo macula o tributo.

Como demonstrado, o STF entende que, no caso das contri-
buigdes e do empréstimo compulsorio, “a destinagdo do tributo diz
com a legitimidade deste”.? Ora, parece sem sentido poder argiiir
inconstitucionalidade por violagdo de uma norma constitucional
num caso (iii) ¢ a impossibilidade em outro (iv), entre os varios ar-
gumentos, porque naquele a matéria ¢ de direito tributirio e neste
de direito financeiro, como se a violagdo tributaria fosse mais grave
do que a financeira. Permitir esse entendimento ¢ fechar os olhos
para a realidade das contribuicdes especiais, na medida em que sdo
criadas para um fim e destinadas a fins diversos.

A efetividade dos empréstimos compulsorios e das contribui-
¢Oes sociais, por exemplo, depende da corrobora¢do da lei or¢camen-
taria, que deve alocar os seus recursos nos fins constitucionalmente

29.RE-AgR 329.196/SP, rei. Min. Carlos Velloso, 17.9.2002, 22 Turma, DJ
11.10.2002.
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previstos. Nao basta a simples lei ordinaria ou complementar que
as instituiu ser valida; a lei orcamentaria também devera ser, vis-
to que complementard o arquétipo constitucional da aplicacdo do
seu recurso. Sem a devida destinagdo da contribui¢do arrecadada,
a contribui¢do pode até ter sido criada constitucionalmente, dentro
das normas que fundamentaram a sua instituigdo; no entanto, a
norma orcamentaria ndo podera ser aplicada, pois sua aplicacdo
¢ condicionada pela Constituicdo Federal a efetiva destinagdo dos
recursos arrecadados (iv).

Pensar de outro modo ¢ criar um imposto disfar¢ado de contri-
buicdo, fazer tdbula rasa da Constituicdo, lesar a boa-fé da relacdo
juridico-tributaria e misturar os institutos constitucionais, massa-
crando as elucidadas contribuicdes dos juristas e do constituinte,
que frisaram a acirrada distincdo entre um imposto e uma contri-
buigdo, na esteira dos dogmas constitucionais.

Em julgamento do RE 158.208-1-RN, onde se discutia a cons-
titucionalidade da contribui¢do e do adicional do TAA, em que pese
ser vencido, o Min. Marco Aurélio, relator do processo, foi nesta
direcdo, ao afirmar que a destinacdo diversa do fim legalmente pre-
visto acaba por desnaturar o proprio tributo: “Transmudou-se a con-
tribuicdo em verdadeiro imposto, no que deixou de servir ao fim que
lhe era proprio, para somar-se aos recursos do governo federal”.

Neste mesmo processo, o voto do min. Mauricio Corréa é pri-
moroso, pois, apesar de entender que a natureza juridica do tributo
¢ determinada pelo fato gerador, afirma que na contribuigdo espe-
cial o valor arrecadado deve ser aplicado na sua finalidade, e que
no caso ndo havia inconstitucionalidade porque, “embora a receita
proveniente da arrecadagdo das contribuicdes seja recolhida ao Te-
souro Nacional, essa estd vinculada aos fins da autarquia (arts. 6°,
70, paragrafo tnico, do DL 1952/82)”.

Denota-se que o valor arrecadado de uma contribuigdo espe-
cial, por exemplo, deve ser aplicado no fim constitucionalmente
previsto. 0 problema estd em definir se eventual tredestinacdo (iv)
macula a lei orcamentéria, apenas o tributo ou ambos. A doutrina e
a jurisprudéncia do STF andam em caminhos distintos.
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Na doutrina, cresce o entendimento de que a tredestinagdo
macula a constitucionalidade do tributo, embora ndo seja ainda
pacifico.’® Neste sentido, afirma Roque Antonio Carrazza:

0 eventual desvio desta destinacdo acarretard a injuricidade da propria
cobranga. [...] Assim, se o contribuinte puder demonstrar que a con-
tribuicdo a seu cargo ndo teve o produto de sua arrecadacdo aplicado
naquela finalidade apontada na lei que a instituiu, ele tem o direito de
subtrair-se ao seu pagamento ou, quando for o caso, de repetir o que

pagou, observados, ai, apenas os prazos prescricionais.’!

Mizabel Derzi tem o mesmo posicionamento: “O contribuinte
pode opor-se a cobranca de contribuigdo que ndo esteja afetada aos
fins constitucionalmente admitidos; igualmente, poderd reclamar a
repeticdo de tributo pago se, apesar da lei, houver desvio quanto
a aplicagdo dos recursos arrecadados”.3?> Também Roberto Wagner
Lima Nogueira afirma: “Tributo arrecadado cuja receita ¢ malversa-
da ¢ tributo injustamente arrecadado, portanto, tributo passivel de
devolugdo, bem como de puni¢do dos responsaveis pela ma utili-
zagdo dos recursos publicos”.33 Outra ndo ¢ a posigdo de Sacha Cal-
mon Navarro Coélho: “As contribuigdes especiais (rectius: impostos,

30. Neste sentido: OLIVEIRA, José Marcos Domingues de. Contribuigdes sociais,
desvio de finalidade e a dita reforma da previdéncia social brasileira. Revista
Dialética de Direito Tributdrio, Sdo Paulo, Dialética, n. 108, set. 2004, p. 131;
PETRY, Rodrigo C. 0 critério fmalistico no controle de constitucionalidade
das contribui¢des especiais. Revista Dialética de Direito Tributdrio, Sao Paulo,
Dialética, n. 112, jan. 2005, p. 114-8.

Contra: MELO, José Eduardo Soares de. Contribui¢des no sistema tributario.
In: MACHADO, Hugo de Brito. Contribui¢des no sistema tributario. Sdo Paulo:
Dialética/ICET, 2003. p. 364; CARVALHO, José Augusto Moreira de. Aspectos
gerais e controvertidos das contribuicdes especiais. Revista Tributdaria e de
Finangas Publicas, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, ano 13, n. 60, jan.-fev.
2005, p. 74-5.

31. Curso de direito constitucional tributario. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p.
524-5.

32. Curso de direito tributario brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 599.

33. Direito financeiro e justica tributaria. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p.

36.
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sejam interventivos, sociais ou corporativos) necessariamente sao
afetadas a fins, fundos e programas especificos. Havendo a-desti-
nacdo ou tredestinacdo dos recursos, ocorre a malversagdo de fina-
lidade, fundamento para a decretacdo da inconstitucionalidade da
cobranca dessas exa¢des” .3

Em relagdo ao Judiciario, por muito tempo esteve firmando no
sentido de que o orcamento ndo poderia ser por ele controlado além
de ser irrelevante a correta ou ndo-aplicacdo dos recursos tributa-
rios. Neste sentido é o acorddo do TRF da 4% Regido, cujo excerto
da emenda averba que “o desvio de parcela dos valores arrecadados
ndo pode erigir-se em Obice ao recolhimento. A salutar corregdo
do tal desvirtuamento ¢ providéncia que refoge a competéncia do
Judiciario”.3

No entanto, ja comega haver posicionamento diverso, no sen-
tido de que hd descumprimento da lei (o Supremo ndo afirma qual
lei) em casos de ndo-aplicacdo de recursos dos tributos de arreca-
dacdo vinculada. Em julgamento envolvendo o pedido de incons-
titucionalidade da CSLL, que ¢é destinada ao INSS, por conta do
ingresso da sua arrecadagdo no orgamento fiscal da Unido e pos-
terior reenvio para a seguridade social, o Ministro Carlos Velloso3®
assim se posicionou:

0 que importa perquirir ndo ¢ o fato de a Unifo arrecadar a contribui-
¢do, mas se o produto da arrecadacdo ¢ destinado ao financiamento
da seguridade social (CF, art. 195, I). A resposta estd na propria Lei
7.689, de 15.12.1988, que, no seu art. I°, dispde, expressamente, que
“fica instituida contribui¢do social sobre o lucro das pessoas juridicas,
destinada ao financiamento da seguridade social’. De modo que, se
o produto da arrecadagdo for desviado de sua exata finalidade, esta-

ra sendo descumprida a lei, certo que uma remota possibilidade do

34. Curso de direito tributdrio brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 589.

35. Rei. Juiz Fabio Rosa, Processo 199904011149354, 01.1.2000, DJU 23.1.2000,
p. 585.

36. STF, RE n. 138.284/CE, 01.7.1992, Tribunal Pleno, rei. Min. Carlos Velloso,
DJ28.8.1992, p. 13.456.
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descumprimento da lei nao seria capaz, evidentemente, de torna-la
inconstitucional, (grifos nossos)

Em outra decisdo (ADI n° 2.925/03), o Pleno do STF entendeu
que a auséncia da efetiva destinagdo macula de inconstitucional a
lei or¢amentaria.?’” Assim, o fato de que até setembro de 2003 ape-
nas 0,6% da arrecadacdo da CIDE-Combustiveis haviam sito des-
tinados a area constitucionalmente prevista levou o Supremo em
sessdo plenaria a decidir por maioria dos votos que: “E inconstitu-
cional interpretacdo da Lei Orcamentaria n° 10.640, de 14.1.2003,
que implique abertura de crédito suplementar em rubrica estranha
a destinagdo do que arrecadado a partir do disposto no § 4° do art.
177 da CF, ante a natureza exaustiva das alineas a, b e¢ ¢ do inciso
I do citado pardgrafo”. 0 Min. Carlos Velloso em seu voto afirmou
que “a destinagdo a ser observada ¢ a do art. 177, § 4°, II. Vale dizer,
as trés finalidades ali indicadas. Ndo estou dizendo que o gover-
no deve gastar. Isso ¢ um ato politico. Ndo pode ¢ desvincular o
produto da arrecadagdo daquilo que esta expressamente posto na
Constitui¢do”.

Como se percebe, ainda ndo é pacifico até que ponto o desvio
do valor arrecadado (iv) de um tributo de receita vinculada (7ii)
macula de inconstitucional o tributo ou apenas a lei orcamentaria.
0 certo ¢ que estes aspectos ndo sdo mais ignorados e comportam
analises de sua constitucionalidade. Em relagdo a iii, parece haver
unanimidade no sentido de que a sua inobservincia fulmina de in-
constitucionalidade o proprio tributo que a Constituicdo determina
a vinculagdo. No entanto, em relagdo a iv, como visto, ha discordia
entre a doutrina ¢ o Judiciario no sentido de determinar qual lei ¢é
inconstitucional.

Alternativas de resolugdo desta celeuma nao faltam. Para Marco
Aurélio Greco, existem motivos que ndo justificam novas arrecada-
¢oes na medida em que ndo ha aplicagdo do recurso. Logo, pode-se
suspender o recolhimento enquanto houver o estoque de dinheiro

37.Rei. Min. Ellen Gracie, 19.12.2003, Tribunal Pleno, DJU 03.3.2005.
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ndo aplicado. Ndo ¢ repetigdo de indébito, tampouco inconstitucio-
nalidade, mas suspensdo da cobranga enquanto houver recursos.®
No mesmo sentido, poderia se pensar na hipotese de que, havendo
desvio na aplicacdo dos recursos (iv), o contribuinte teria direito a
ndo pagar o tributo proporcionalmente ao valor desviado.

Esta proposta ¢ vidvel quando da analise prévia da lei orca-
mentaria e da possivel verificagdo de que os recursos vinculados
(iii) estdo com destinacdo divergente. Assim, uma vez ciente o con-
tribuinte de que dos recursos do PIS, por exemplo, 30% serfio des-
tinados a outros fins, ele limitaria o pagamento do tributo a 70%,
porque o restante estd com destinagdo contraria ao previsto em lei.

Para a implementacdo deste entendimento, necessario seria
uma maior transparéncia do orcamento publico, com a correlata
relacdo entre a origem de um recurso e seu destino, o que ndo estd
presente nas leis orgamentarias atuais. 0 Governo ndo especifica
quanto de cada tributo é aplicado em cada fim. Porém, se detectado,
o contribuinte poderia argiliir. Quando ndo, s6 o Tribunal de Contas
teria condigdes, por ser o oOrgdo responsavel pela fiscalizagdo das
contas publicas.

Até porque podem acontecer casos de a lei orcamentaria estar
correta ¢ no dia-a-dia haver o desvio de recursos. Ai que entra a
atividade do Tribunal de Contas exercendo o seu controle diario
através da andlise dos processos de pagamento das despesas pu-
blicas. Entdo, diz-se que o controle pode se dar de duas formas: a)
quando o contribuinte ou interessado consegue detectar que a lei
orcamentaria estd nitidamente tredestinando recursos, poderia ou
se insurgir contra a lei ou efetuar os pagamentos proporcionais a
correta destinagdo, nos moldes tragados por Marco Aurélio Greco;
b) porém, quando a tredestinacdo ndo ¢ perceptivel pela lei orca-
mentaria, mas apenas pelo dia-a-dia da realizagdo dos pagamentos
publicos, o Tribunal de Contas seria e ¢ o 6rgdo competente para o
controle.

38. Palestra em 31.3.2006, no I Encontro Nacional de Estudos Tributarios da
UFRGS - Porto Alegre.
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Isto porque ndo hd como a receita de um tributo vinculado ser
aplicado em outra fonte e ndo ser detectado pelo Tribunal de Contas,
em virtude das rubricas or¢amentarias e financeiras denunciarem a sua
origem e o respectivo processo de pagamento denunciar o seu destino.
De posse de eventuais informagdes acerca do desvio de recursos, o
Tribunal de Contas recomendaria ao Governo a alocagdo correta dos
recursos, de acordo com as finalidades de sua instituicdo, ao mesmo
tempo em que daria ciéncia as presidéncias do Congresso Nacional, ao
Procurador-Geral da Republica, entre outros orgdos interessados, que,
legitimados pela Constituicdo, poderiam reclamar a inconstitucionali-
dade da lei orgamentaria ou ilegalidade de determinada destinag&o.?°

Deste modo, como o contribuinte ndo sabe a propor¢do do
tributo que esta sendo desviada, ele continuaria a recolher e o Tri-
bunal de Contas glosaria qualquer pagamento que tivesse origem
em recurso vinculado, obrigando, desse modo, o Executivo a vin-
culagdo dos recursos no fim a que legalmente estdo determinados.
Evitaria a confusdo juridica entre os contribuintes, bem como as
interminaveis agdes de inconstitucionalidade de milhares de inte-
ressados. Além do mais, geraria responsabilidade do gestor por ma
gestdo de recursos.

5. Conclusoes

A classificacdo dos tributos visa distribui-los em categorias
distintas de acordo com as suas semelhangas. Assim, devem existir

39. Um exemplo claro de controle pelo Tribunal de Contas da efetiva aplicagio
dos recursos vinculados esta no processo n° 013.023/2004-5, donde se extrai
o seguinte sumario: “Acompanhamento. Aplicagdo dos recursos da CIDE-
Combustiveis. Constatacdo de desvio de finalidade. Custeio de despesas
administrativas, incompativeis com o propdsito dessa contribui¢do. Manu-
tencdo de grande volume de recursos em caixa, para utilizagdo no cumpri-
mento das metas de superavit primario. Substituicdo de fontes ordinarias de
dotagdes antigas do Orgcamento dos Transportes por receitas proporcionadas
pela Cide-Combustiveis. Falta de concretizagdo dos mandamentos constitu-
cionais que justificaram a instituicdo da contribuicdo. Determinacdes. Reco-
mendacgdes. Ciéncia”.
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tantos critérios quantos forem necessarios para se apreender os dife-
rentes regimes juridicos a que a classe de tributos estd submetida.

Acontece que, na medida em que o elemento distintivo tradi-
cionalmente defendido ndo tenha sido suficiente para discernir os
diferentes tributos para o controle da instituicdo de tributos, outros
devem ser acrescidos. E aqui entram a previsdo de destinagdo dos
recursos na lei instituidora do tributo ¢ a efetiva alocacdo na lei or-
¢amentaria como critérios determinantes para o entendimento das
espécies tributarias. Tém a grande finalidade de ampliar o controle
de constitucionalidade dos tributos.

Isso porque, em relagdo ao mencionado controle, o critério do
fato gerador o resume na incidéncia da norma, e ndo na sua apli-
cacdo. Como neste item o legislador tomou-se impecavel, raras sdo
as excecdes que suscitam a inconstitucionalidade de um tributo.
Porém, na medida em que se atribui a exigéncia de previsdo legal
da destinagdo de um tributo a categoria de critério juridico-positivo
para sua identificacdo, bem como a efetiva alocacdo (ainda que tal
previsdo ndo integre a norma de tributacdo, sendo veiculado por
outra), o Judiciario passa a ter outros instrumentos de controle,
pois amplia o seu foco para além da simples instituicdo, alcangando
a funcdo do tributo e a correta destinagdo do valor arrecadado. 0
futuro do tributo também ¢é alcangado.

0 tributo pode até ndo ser declarado inconstitucional, mas a
sua destinagdo sera (lei or¢amentaria anual), desde que afronte a
Constituigdo em relagdo a obrigatoriedade da alocagdo de recursos,
ou a norma instituidora da exagdo, por violagdio da sua finalida-
de constitucional. Sera ilegal, na medida em que a tredestinagdo
ocorra por atos concretos de violagdo da lei or¢amentaria feita sem
vicios dessa natureza.

A declaracdo de inconstitucionalidade do or¢camento, ou de
ilegalidade dos atos de alocagdo de recursos, comprova a afirmagfo
de que os critérios iii ¢ iv fazem parte da sua natureza. Isto porque
a finalidade da instituicdo de um tributo ndo pode ser pretexto, mas
algo materialmente atingivel, que deve ser aferido corretamente. A
especificacdo de um tributo ndo depende apenas da sua instituigdo
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em conformidade com os ditames legais, mas, além deste, da corre-
ta destinacao para o atingimento dos seus fins.

Assim, com base nesses pressupostos, chega-se a conclusio
de que ndo basta conhecer o fato gerador para classificar os tri-
butos. Deve-se também estar atento para o seu fim (fundamento
da arrecadacdo) em virtude da sua importancia na delimitacdo de
cada espécie. 0 foco muda do “poder de tributar” para a “funcdo

de tributar”. E, basecado nesse entendimento, chega-se a seguinte

classificagdo:
iiiosta Taxa Contnbmglao Emprestlmlo Contn‘bmgao
de melhoria compulsorio especial
Vinculado a
uma atividade
aberta, abstra-
ta, vinculado i E
. . Vinculada a | Vinculada a | Vinculado a | Vinculada a
3 ao tivo tributo AT Ao
12 acepgéo . uma atividade | uma atividade | uma ativida- uma atividade
devem ser lidas i ra
especifica ifi i
e fobservadgs, p especifica de especifica especifica
inar o local de
destino da sua
arrecadacao.
i e Ha incul e ._ = A . G i
22 acepcdo Nao ha vinculo .a vinculo Ha vinculo di Nao ha vin Ha vinculo in:
direto reto culo direto
N&o ha neces- | Nao ha ne-
sidade de de- cessidade de
s K 5o terminacgéo le- determinagao
32 acepcao Nao ha vinculo s 9 Ha vinculo Ha vinculo
gal de vinculo, legal de vincu-
mas deve ter | lo, mas deve ter
equivaléncia equivaléncia
Havendo pre- Havendo pre-
visdo legal na | visdo legal na
. Ry norma que | norma que ins-
42 acepgao N&o ha vinculo AL ! " . Ha vinculo Ha vinculo
institui o tribu- titui o tributo,
to, o vinculo | o vinculo deve
deve haver. haver.

18 acepgdo: vinculo do Estado a uma finalidade - analisa a
fun¢do do tributo, em vez do tributo em si, saindo da abstracdo do
seu conceito para a sua fung@o concreta, dos seus fins e resultados.
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A regra geral ¢ que o tributo existe para o financiamento das poli-
ticas publicas. Mas ha casos em que estas politicas sdo previamente
determinadas, visam resultados praticos.

2% acepe¢do: vinculo do Estado ao contribuinte - esta ¢ a con-
cepgdo tradicional de que os tributos se diferenciam pela contra-
prestacdo do Estado em relag@o ao contribuinte.

32 acepgdo: vinculo dos recursos arrecadados a um fim - ha
casos em que expressamente a Constituicdo determina que a lei
instituidora do tributo deve indicar o local de destino da sua arreca-
dag@o. Ocorre com os empréstimos compulsorios ¢ as contribui¢des
especiais. A falta deste critério resulta na sua inconstitucionalida-
de. Logo, ndo podem ter clausula aberta (contribui¢do social para
o bem comum) ou distinta da constitucionalmente prevista (em-
préstimo compulsorio para frear o consumo). A finalidade deve ser
balizada.

42 acepgdo: vinculo no orcamento da receita de um tributo
ao seu fim legalmente previsto - embora ndo saia da perspectiva
normativa, este critério analisa o fato de “para onde estd sendo
destinado o dinheiro de um tributo”. Ndo basta a mera previsdo
constante no 3° critério acima. Deve efetivamente na lei or¢amen-
taria haver a correspondéncia entre o recurso arrecadado e o fim
do tributo. Assim, no momento da sua elaboragdo, a Constituigdo
e a lei do respectivo tributo devem ser lidas e observadas. Deste
modo, insere-se a tributagdo no contexto constitucional e inteiro,
especialmente ao lado das finangas publicas.
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