- -1--.,‘-..-

S
) mnumsu mnnus




FERNANDO FACURY SCAFF 347

COMO A SOCIEDADE FINANCIA O ESTADO PARA A
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da Repiiblica Brasileira. 3. O Sistema Orcamentdrio na
Constitui¢ao Brasileira. 4. Como a Sociedade financia o Estado?
5. Para que servem os tributos previstos na Constitui¢do? A. As
Vinculagdes da Receita dos Impostos. B. As Vinculacdes da
Receita das Contribuigdes. 6. Anélise da Conjuntura; A.DRU —
O que ¢ e como é composta? B. O contingenciamento das
despesas e o Relatério do Tribunal de Contas da Unido. C. O
desvio de finalidade das Contribuigdes. 7. Riscos no horizonte
linhas de defesa: Supremacia da Constituigdo e cldusulas pétreas,
e ampliagdo dos principios consagrados na ADI 2925. 8.
Conclusées

1.Posicio da questio.

Um dos temas mais candentes nos dias atuais diz respeito
as formas de financiamento realizadas pela Sociedade para que
o Estado implemente os direitos humanos previstos em sen
ordenamento juridico. A anslise deste tipo de questio congrega
diversas dreas do conhecimento tais como direito, economia,
contabilidade, administragfo ptblica, etc. Especificamente na drea
juridica, trata-se de uma intersecgdo entre direito constitucional,
tributdrio, financeiro e econdmico, fazendo com que a tradicional

" Advogado, Professor da Universidade Federal do Pard, Doutor em Direito pela
USF. Emaii: fernandoscaff@uol.com.br
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abordagem isolada efetuada por cada qual dessas d1501phnas
juridicas seja insuficiente para analisar o objeto proposto. E
imprescindivel a realiza¢io de um esforgo para que se esboce
uma compreenso desses mecanismos de financiamento que a
Sociedade realiza {direito tributdrio) a fim de permitir ao Estado
(direito financeiro) a concretizagio dos direitos humanos (direito
constitucional) estabelecidos em seu ordenamento juridico,
especialmente os de 2% dimensfo (direito econdmico).

No Brasil este tipo de analise alcanga um papel de espe-
cial relevo em face do detalhamento adotado na Constituigio
quanto ao seu sistema tributdrio (principalmente nos arts. 1‘4}5 a
157) e financeiro (essencialmente focados nos arts. 157 a 169),
que muitas vezes sdo estudados de forma estanque,
separadamente dos direitos fundamentais igualmente
estabelecidos de forma bastante minuciosa na Carta de 1988 (de
maneira central nos arts. 1°a 11).

Refor¢a a preocupacdo brasileira a existéncia de
intimeras alteragdes constitucionais nessa matéria (08 Emendas
especificas sobre tributagfio’ e 10 sobre finangas piblicas)? sem

' EC 3, de 17-03-93. Crion a substituigio tributdria, ¢ IPMF e extingniu o IVVC
e o AIR. EC 12, de 15-08-96, Cricu a CPMF. EC 21, de 18-03-99. Prorroga e
majora a CPMF. EC 29, de 13-09-00. Estabelece a progressividade do IPTU. EC
33, de 11-12-01. Estabelece novas disposigbes sobre matéria tributiria,
especialmente contribuigies de intervengdio no dominic econdémico e [CMS. EC
37, de 12-06-02, Estabeleceu que lei complementar estabelccerd as aliquotas
méximas & minimas do [$5, bem como regulard a concessdo dos beneficios fiscais
a ele atinentes. EC 39, del 9-12-02, Permitin que 03 Municipios e 0 DF cobrem
contribuigdo para o custeic do servigo de iluminagio publica. EC 42, de 19-12-
2003. Realizou a Reforma Tributdria

* BC 3, de 17-03-93. Possibilitou que a Unifio retivesse verbas dos Estados e
Municipios nos Fundos de Participacdo. ECReviséo 1, de 01-03-94. Criou o
Fundo Social de Emergéncia ~ FSE. EC 10, de 04-03-96. Renova o Fundo Social
de Emergéncia. EC 14, de 12-09-96. Estabelecen limites para o uso dos recursos
piblicos em educagdo e crion o FUNDEF - Fundo de Manutengio e
Desenvolvimento do Ensino Fundamental e de Valorizagio do Magistério. EC
17.de 22-11-97. Renova o Funde Social de Emergéncia. EC 27, de 21-03-00.
Estabelece 2 DRU - Desvinculagdo das Receitas da Unido, em substitni¢o ao
Fundo Social de Emergéncia. EC 29, de 13-09-00. Estabelece recursos para
financiamento das agdes de sadde. EC 31, de 14-12-00). Cria 0 Fundo de Combate
a Pobreza. EC 43, de 15-04-2004. Prorroga por 10 anos os percentuais minimos
destinados & irrigacio nas regifes Nordeste e Centro-Qeste. EC 44, de 30-06-
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que se tenham ampliado consideravelmente as garantias concretas
para a implementagéo dos direitos fundamentais.

Este € o ponto central a ser analisado: a correlagéo en-
tre 0 que, quanto ¢ como € cobrado da Sociedade pelo Estado
para a implementagio dos Direitos Humanos e a efetiva
concretizagio desses direitos no Brasil.

2. Fundamentos e objetivos da repiblica brasileira.

Mesmo tendo sido alvo de 06 Emendas de Revisio
Constitucional e de outras 52 Emendas Constitucionais,?
permanecem integros os Fundamentos e os Ofa'jetivos previstos
pelo Constituinte origindrio para a Reptiblica brasileira.

Os Fundamentos da Reptiblica Federativa do Brasil siio
os alicerces através dos quais toda agdio estatal e nio-estatal
deve ter por base. Trata-se do ponto de partida de todas as acbes
governamentais e de todo cidaddo ou associaciio formada sob as
leis brasileiras. No Brasil que emergiu da redemocratizagio
concretizada em 1988¢ tais alicerces sfio a soberania; a cidadania:
a dignidade da pessoa humana; os valores sociais do trabalho e
da livre iniciativa e o pluralismo politico.’ Tais preceitos constam
da Constitui¢do em seu artigo 1° e devem dirigir as acdes de
todos os brasileiros. E a base que sustenta nosso pais, seja nas
agOes privadas, seja na implementacio de politicas piiblicas.

2004. Determina a partilha dos recurses da CIDE com Estados e Municipios,
Registra-se que as EC’s relativas # questic previdencidria nfc foram incluidas
neste rol.

* Computadas até a Emenda 52, de 08-03-2006.

* A despeito desses conceitos possuirem elevado grau de imprecisio, pode-se
classificar estes perfodos, ao longo da histéria republicana do pais, da seguinte
forma: perfodes autoritirios ou com “democracias de fachada” por falta de
eleigles livies: 1891-1934; 1937-1946 ¢ 1964-1985. Por conseguinte, a
democtacia, tambér em variados prans, foi vivenciada pela sociedade brasileira
nos seguintes periodos: 1934-1937; 1946-1964 ¢ de 1985 até os dias atuais. A
indicagdo de 1988 referc-se % promulgacdo da Constituigio.

3 Para melhor andlise desses preceitos, ver Eros Roberto Grau: A Ordem
Econdmica na Constituigdo de 1988. SP, Malheiros, 8%, ed., 2003; e Fernando
Facury Scaff, A Constituigdo Econémica brasileira em seus 15 anos, In: Fernando
Facury Scaff (org.) Constitucionalizando Direitos, RJ, Renovar, 2003,
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Por Objetivos da Repiblica brasileira, presentes no art.
3°. da Constituigiio de 1988, deve-se compreender o ponto de
chegada de toda agdo governamental e das pessoas fisicas e
juridicas constituidas sob as leis deste pafs. A Constitui¢do indica
pelo menos os seguintes: construir uma sociedade livre, justae
soliddria; garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza
e amarginalizacdo, reduzir as desigualdades sociais e regionais ¢
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga,
$exo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagio.

Se os Fundamentos sdo o ponto de partida ¢ a base
das ag¢des, os Objetivos indicam o ponto de chegada, uma
incessante busca para onde deve caminhar esta sociedade.
Constituem-se em um farol que aponta o destino a ser alcangado
pela Sociedade brasileira. :

Um dos meios disponiveis nessa busca dos Objetivos é
a afirmagfio e ampliagfio dos dircitos humanos de 2*. dimensdo
(direitos fundamentais sociais), que sdo, por defini¢io, direitos a
prestagdes. Assim, ndo € razodvel que se aloquem todos os
recursos piblicos disponiveis para sua implementagdo, mas &
imprescindivel que sejam disponibilizados recursos ptiblicos
bastantes e suficientes, de forma proporcional aos problemas
encontrados e de forma progressiva no tempo, de modo que as
deficiéncias para o exercicio das liberdades juridicas sejam
sanadas através do pleno exercicio das liberdades reais, ou, por
outras palavras, para o exercicio pleno das capacidades de cada
individuo ou coletividade de individuos. _

E com base nesses Fundamentos e nos Objetivos
tragados em 1988 pelo constituinte origindrio que todas as pessoas
fisicas e juridicas reguladas pelas leis brasileiras devem pantar
suas a¢Oes. Observa-se que este preceito é determinante para
toda e qualquer agdo governamental (ou nio) e para as
interpretagbes do texto constitucional e do texto normativo que

® Sobre este aspecia ler Fernande Facury Scaff Reserva do Possivel, Minimeo
Existencial e Direitos Humanos, In: Helenc Torres e Adilson Pires (orgs.},
Frincipios de Direito Financeiro e Tributdrio, RJ, Renovar, 2006., pégs. 115/
131.
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advém da Carta de 1988 ou que por ela foi recepcionado. E uma
nova diretriz que foi estabelecida na redemocratizagfio brasileira
pos-88.

Por outras palavras, tanto as polfticas ptiblicas a serem
desenvolvidas pelos diferentes niveis de governo brasileiro, quanto
as a¢Oes privadas, devem se pautar pelos Fundamentos acima
referidos - serem desenvolvidas de forma soberana e cidada,
respeitando a dignidade da pessoa humana e os valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa, e respeitado o pluralismo politico
-, afim de alcancar os Objetivos previstos na Carta, quais sejam,
a construgfio de uma sociedade livre, justa, soliddria e
desenvolvida, sem pobreza e marginalizagio ¢ com reduzida
margem de desigualdade regional e social, sem discriminacéo de
qualquer ordem.

Portanto, estes preceitos nfio podem ser afastados de
nenhuma leitura da Constituigio e de nenhuma acfo, piiblica ou
privada, que venha a ser desenvolvida sob as leis deste pafs.

3.0 sistema orcamentirio na constituicio brasileira

No Brasil foi criado pela Constitui¢io Federal de 1988
um sofisticado Sistema Orgamentirio, que deve ser utilizado como
uma formidavel ferramenta para organizar a vida financeira do
pais.

Como foi delimitado pela Constituigiio os fatos que
poderiam gerar a cobranga de tributos e a competéncia de cada
ente subnacional para cobrd-lo - o que serd adiante melhor
explicitado -, foi criado um Sistema Or¢amentério que deve ser
atilizado por cada ente subnacional para planejar os gastos
governamentais, seja em investimentos, seja nas diversas
modalidades de despesa.

O modelo federal, a seguir descrito, deve ser obedecido
pelos Estados e Municipios, em face do que determinam os artigos
25 ¢ 29 da Constituigdo.

O sistema estd previsto para funcionar tal como um funil,
de forma a estabelecer primeiramente as grandes diretrizes dos
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gastos e investimentos, a fim de que, ano a ano, elas possam ser
melhor delimitadas e implementadas, de conformidade com as
receitas que forem obtidas, € com o melhor detalhamento dos
projetos a serem desenvolvidos,

Assim, Lei de iniciativa do Poder Executivo devers
estabelecer o Plano Plurianual — PPA (art. 165, I), que dispor4,
de forma regionalizada, as diretrizes, objetivos ¢ metas da
administragéo piblica federal para as despesas de capital e cutras
delas decorrentes e para as relativas aos programas de duragéo
continuada. Esta norma deverd ser encaminhada ao Congresso
Nacional até 04 meses antes do encerramento do primeiro
exercicio financeiro do mandato presidencial, e terd a duragiio
de 04 anos, devendo encerrar-se ao final do primeiro ano do
mandato subsegiiente.”

A importancia desta lei é tamanha que a Constituigdo
determina que os planos € programas nacionais, regionais e
setoriais serdo elaborados em consonéncia com o plano plurianual
(art. 165, §4°), e as emendas a0 projeto de lei do or¢camento
anual ou aos projetos que o modifiquem somente podem ser
aprovadas caso sejam compatwels com o plano plurianual (art.
166, §3°,1).

Em consonincia com a Lei do Plano Plurianual — PPA -

deve ser enviado anualmente ao Congresso Nacional o projeto
de uma outra norma, denominada Lei de Diretrizes Orgamentérias
—LDQ, prevista na Constituigfio no art. 165,10, e que compreende
as metas e prioridades da administra¢io publica federal, incluindo
as despesas de capital para o exercicio financeiro subsegiiente,
orienta a elaboragédo da lei orgamentdria anual, dispbe sobre as
alteragBes na legislacio tributdria e estabelece a politica de
aplicacéo das agéncias financeiras oficiais de fomento (art. 165,
§2°). Esta lei é 4nua, e deve ser encaminhada ao Congresso
Nacional até meados de abril, o qual ters até final de junho para
sua discussdo e votagfo.

Ena seqliéncia dessas duas leis anteriores que deve ser

" CF, ADCT, art. 35, $2°, L
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elaborada a Lei Orgamentaria Anual ~ LOA, cuja fungdo € pri-
mordial para a gestio administrativa e financeira do pais (art.
165, III). Esta norma compreenderi trés diferentes documentos,
que deverfo ser integrados: a) o orcamento fiscal referente aos
Poderes da Unifo, seus fundos, 6rgdos e entidades da
administracio direta e indireta, inclusive fundacdes instituidas e
mantidas pelo Poder Piiblico; b) o orgamento de investimento
das empresas em que a Unido, direta ou indiretamente, detenha
a maioria do capital social com direito a voto; e ¢} o orgamento
da seguridade social, abrangendo todas as entidades e érgfios a
ela vinculados, da administracfo direta ou indireta, bem como os
fundos e fundagBes instituidos ¢ mantidos peld Poder Piblico
(art. 165, §59, -

O Projeto de LOA deverd demonstrar, de forma
regionalizada, o impacto sobre as receitas e despesas, das
isengdes, anistias, remissies, subsidios e beneficios de natureza
financeira, tributdria e crediticia (art. 165, §6°). O serd
encaminhado até 31 de agosto e devolvido para sancio até 31 de
dezembro de cada ano.

Esta norma deverd ser compativel com as que lhe
antecedem na formagdo desse Sistema Orgamentdrio, sendo
vedado pelo art. 167, dentre outras disposi¢Bes:

a - o inicio de programas ou projetos nfo incluidos na lei
orgamentdria anual;

b - a realizagdo de despesas ou a assungdo de obrigagdes diretas
que excedam os créditos orgamentdrios ou adicionais;

¢~ arealiza¢do de operagdes de créditos que excedam o montante
das despesas de capital, admitidas exceg@es; _

d - a transposigéo, o remanejamento ou a transferéncia de recursos
de uma categoria de programag@o para outra ou de um drgiio
para outro, sem prévia autorizagio legislativa;

¢ - a concessac ou utilizagio de créditos ilimitados;

f- a utilizagdo, sem autorizagdio legislativa especifica, de recursos
dos or¢amentos fiscal ¢ da seguridade social para suprir
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necessidade ou cobrir déficit de empresas, fundagdes e fupdos;
g - a instituicdo de fundos de qualquer natureza, sem prévia
autorizaciio legislativa. : :

Desta maneira, o Sistema Or¢amentdrio brasileiro vin-
cula uma espécie normativa 3 outra, tal qual um funil.

. Na parte mais ampla constam os Fundamentos e os
Objetivos Constitucionais (arts.-1° ¢ 3°) que devem coordenar a
construgdo desse Sistema Orgamentdrio, e sdo perenes, para
qualquer esfera de governo ou de coloragio politica, uma vez
que deve ser respeitado o pluralismo politico.

Na seqiiéncia do funil existe uma lei com prazo certo de
validade, que € a Lei do PPA — Plano Plurianual, que estabelece
os planos e projetos de governo para quatro anos, o que inclui o
primeiro ano do mandato presidencial® posterior.

Apés esta, afunilando ainda mais, existe a LDO —Leide
Diretrizes Qr¢amentarias, de duragao efémera - meros 06 meses,
no miximo -, tendo por fungio precipua orientar a construgdo
do Projeto de LOA — Lei de Diretrizes Or¢amentdrias. A despeito
de ser efémera, seus efeitos perduram no tempo, alcangando a
LOA e com reflexos na Lei de Responsabilidade Fiscal.

A LOA - que também & uma lei de prazo certo e € a
parte final do funil orgamentirio -, é que deve reger arealizagio
de todas as despesas governamentais no periodo de 01 ano.

Deste modo, todas as despesas que foram previstas na
LOA devem estar de conformidade com o que estabelece a
Constituigdo, especialmente os arts. 1° e 3° que determinam os
Fundamentos e 0s Objetivos da Reptiblica brasileira, mas também
com todas as demais normas constitucionais, uma vez que tal
Sistema ndo € isolado no mundo do Direito € ndo se constitui em
um corpo fechado as demais normas juridicas. ’

Existe um outro momento desse Sistema Orgcamentério
igualmente relevante, que € o da Execu¢fio Orgamentéria, sobre
o qual nfio cabe descer a detalhes neste momento, mas que se

# O que vale para as demais esferas de governo subnacionais
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configura na fase em que a LOA serd efetivamente
implementada.

Um dos pontos mais relevantes dessa fase de execucdo
orcamentiria encontra-se na Lei de Responsabilidade Fiscal,
especialmente no art. 9°, que permite ao Poder Executivo
“contingenciar” os recursos estabelecidos na Lei Or¢amentéria
Anual, sob o eufemistico nome de “limitacdio de empenho e
movimentagio financeira”. O texto é o seguinte:

Art. 9 8e verificada, ao final de um
bimestre, que a realizagdo da receita
poderd nio comportar o cumﬁrimento das
metas de resultado primdrio ou nominal
estabelecidas no Anexo de Metas
Fiscais, os Poderes e o Ministério Piblico
promoverdo, por ato préprio & nos
montantes necessarios, nos trinta dias
subseqitentes, limitagdo de empenho e
movimentagio financeira, segundo os
critérios fixados pela lei de diretrizes
orgamentdrias,

§3*  Nocaso de os Poderes Legislativo
& Judicidrio e o Ministério Piblico nio
promoverem a limitagdo no prazo
estabelecido no caput, é o Poder
Executivo autorizado a limitar os valores
financeiros segundo os critérios fixados

pelalei de diretrizes orgamentdrias.®

E claro que existem salvaguardas na aplicagdo desse
contingeniciamento, constantes do préprio art. 9° da Lei de
Responsabilidade Fiscal:

§12 No caso de restabelecimento da
receita prevista, ainda que parcial, a

* Este §3° estd com sua exigibilidade suspense em face de Jaminar concedida pelo
Supremo Tribunal Federal na ADI 2238 ‘

- |
I
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recomposicio das’ dotagbes cujos
empenhos foram limitados dar-se-4 de
forma proporcional as reducgdes
efetivadas.

§2¢  Nio serfio objeto de limitacio as
despesas que constituam obrigacbes
constitucionais e legais do ente, inclusive
aquelas destinadas ao pagamento do
servico da divida, e as ressalvadas pela
lei de diretrizes orgamentarias.

Ocorre que nem sempre estas salvaguardas sfo aplicadas
como previsto, como seréd adiante demonstrado no Relatério de
2005 do TCU - Tribunal de Contas da Unido, que € o responsédvel
por outra fase do Sistema Or¢amentdrio, que € a do Controle.

E é neste ponto que se encontra a grande questfo fiscal
brasileira dos dltimos anos: o privilegiamento do pagamento dos
juros da divida piiblica (art. 9°, §2°, LRF) em detrimento do uso
desta verba publica para a implementagio dos Direitos
Fundamentais Sociais, inscritos na Constitui¢éo Federal. Nao se
trata de nfio pagar o servi¢o da divida, mas de privilegiar esta em
detrimento daqueles. E, em varias ocasiOes, até realizar
pagamentos antecipados dos juros ao invés de aumentar a
velocidade da progressividade na implementagfo desses direitos.

Além de permitir wmn melhor planejamento para a
realizacfio dos gastos piblicos, a existéncia de um Sistema
Orgamentdrio “afunilante” na Constitui¢do implica em pesadas
restrigOes ao legislador ordindrio. Na verdade, tal Sistema acarreta
uma verdadeira restricio & Liberdade de Conformagao do
Legislador Ordindrio, impondo-lhe a observincia de principios e
a busca de metas que niio flutuem ao mero sabor dos interesses
momentineos, proprios de uma lei ordindria com duracio
determinada de Q1 ano. O legislador ordindrio - da lei dnua
orcamental — LOA - terd que se adequar ao que tiver sido
elaborado na LDO e na Lei do PPA — Plano Plurianual, o que,
por sua vez, terd que estar adequado ao que estabelecem os
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Fundamentos e os Objetivos da Constituicéo brasileira de 1988,
especialmente focados nos arts. 1° ¢ 3°.

Logo, o Sistema Orgamentirio brasileiro nfio permite que
haja uma ampla Liberdade de Conformagdo do Legislador
Or¢amentdrio, mas, ao invés, vincula-o aos planos estabelecidos
na LDO e no PPA, os quais devem estar de conformidade com
a busca dos Objetivos previstos no art. 3° da Constitui¢do, que s6
podem ser atingidos caso respeitados os Fundamentos da
Repiiblica brasileira, previstos no seu art. 1°.

4.Como a sociedade financia o estado?
.

Como é sabido, nio existe nenhum direito que independa
de custos. Stephen Holmes e Cass Sustein, em oportuna obra,™
demonstram que mesmo os direitos basicos, de 1*. dimenséo,
possuem altos custos que devem ser sustentados por todos. A
manutencio do aparelho judicidrio e do sistema de seguranga
publica, dentre outros considerados pela doutrina norte-americana
cOmo necessarios para a implementaciio dos civil rights, possuem
um alto prego e precisam ser financiados através de um sistema
tributdrio forte e 4gil. Logo, ndo séo apenas os direitos de 2% e
3*. dimensfio que necessitam de verbas piblicas para sua
implementagdo, mas também os de 1*. dimensio.

Existe quem pense que tais custos deveriam ser arcados
por quem efetivamente utilizasse os servigos publicos
disponibilizados, o que afastaria seu custeio dos ombros de toda
a sociedade. A resposta indignada de Barqueiro Estevan'! a este
tipo de argumento afasta qualquer tentativa de manter esta linha
de pensamento, que deve ser rejeitada em nome do principio da
solidariedade.!2

9 The Cost of Rights — Why Liberty Depends on Taxes. New York, Norton,
2000.

! Juan Manuel Barquero Estevan. La Funcidn del tributo en el Estado Social y
Democrético de Derecho. Madrid. CEPC, 2002

12 Sobre estd com sua eficicia suspensa em face da ADI e este tema ler:
Selidariedade Social e Tributagdo, de Marco Aurélio Greco e Marcianc Seabra
de Godoei {orgs.}, SP, Dvalética, 2003.
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A) Para que servem os tributos previstos na Constitnicio?

O Estado pode obter receita, grosso modo, de duas
formas: através de Receitas Origindrias ou por meio de Receitas
Derivadas."

As Receitas Origindrias sfio aquelas que o Estado obtém
através da explorag@o de seu proprio patrimonio ou da prestagio
de servigos. Como exemplo bdsico existem as receitas oriundas
do processo de privatizaciio {venda de acdes de empresas
estatais, com ou sem a perda de controle aciondrio), ou ainda
através do laudémio pago pelas pessoas que se utilizam de dreas
de marinha.

As Receitas Derivadas, como o proprio nome indica,
derivam do poder de império do Estado, e s30, em sua esséncia,
decorrente da cobranca de tributos.

Sem querer adentrar na tormentosa questdo das
diferentes espécies de tributos éxistentes - acirrado debate de
teoria da norma tributdria’ -, pode-se afirmar que no Brasil
existem 0s impostos, as taxas e as contribuigbes, as quais se
dividem em subespécies (de melhoria, sociais, previdenciarias,
de interveng@o, no interesse de categorias econdmicas, gerais
ete.).

Os impostos servem primordialmente para o custeio da
mdquina administrativa. Daf que os saldrios dos servidores
puiblicos so custeados pelos impostos arrecadados, tal como todos
os demais custos estatais: energia elétrica, papel, passagens
aéreas, etc. Seguramente uma parte dos investimentos piiblicos
também decorre da receita de impostos, quando o montante
arrecadado sobejar o que for gasto com a manutengio da miquina
estatal e o pagamento dos encargos e do principal da divida
publica.

3 Sobre este tema vale consultar Aliomar Baleeiro, Uma Intredugdo & Ciéncia
dos Financas, RJ, Forense, 16" ed., 2002; e Regis Fernandes de Oliveira, Curso
de Direito Financeiro, SP, Ed. RT, 2006.

14 Sobre Teoria da Norma Tributdria consultar, por todos, Paulo de Barros Carvatho,
Curso de Direito Tributdrio, SP, Saraiva, 13% ed., 2000.
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Em razio desse descasamento entre o que ¢ arrecadado
e a aplicagdo dos valores diz-se que os impostos sdo tributos
ndo-vinculados,™ ou seja, nfio causais. Eles ndo correspondem a
uma contraprestacfio estatal especifica com relacio ao
contribuinte. N&o € porque alguém paga IPTU — Imposto Pre-
dial e Territorial Urbano que terd direito a um beneficio urbano
direto, tal como o asfaltamento da ma em que mora ou iluminagfo
na porta de sua casa. O valor arrecadado com imposto serve
para o custeio da miquina estatal e para fazer frente aos encargos
decorrentes.

As taxas e as contribui¢des s@o tributos vinculados a
uma contraprestagio estatal especifica, ou sejd, possuem causa.
Sua cobranga gera para o individuo (no caso da-taxa ou da
contribuigio de melhoria) ou para o grupo (no caso das demais
contribuicdes) um direito a receber uma prestagdo estatal que
lhe seja dirigida.

Assim, para a cobranca de contribuigGes sociais e das
CIDE’s (Contribui¢des de Intervengiio no Dominio Econbmico)
- @ vamos nos centrar apenas nestas em face do escopo do
trabalho -, ¢ necessdrio que haja uma contraprestagio estatal
especifica para o grupo que com ela contribui, a fim de que a
cobranga se justifique. Caso nfio haja esta correlaciio entre a
contraprestacfio estatal aoc grupo ¢ o valor cobrado, estaremos
diante de um imposto, que, conforme acima mencionado, € um
tributo nio vinculado. E imprescindivel que seja analisada a lei
que as criou para verificar qual o grupo atingido por suas
determinagdes, e 0 uso que tiver sido estabelecido para a receita
arrecadada.

A Constitui¢o brasileira estabeleceu uma competéncia
especifica para que cada ente subnacional crie impostos sobre
fatos imponiveis. Daf decorre que:-

a)A Unifio pode criar impostos sobre a renda (IR), a produgio

15 Sobre o conceito de tributos vinculados ou nio-vinculados recomenda-se a
leitura de Geraldo Ataliba, Hipdtese de Incidéncia Tributdria., SP, Malheiros, 6%
ed., 2004,
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de produtos industrializados (IPI), importagdo (II}, exportagio
(IEx}, operages financeiras (IOF), terras rurais (ITR), e grandes
fortunas, o qual até hoje nao foi implementado.

b)Os Estados membros e o Distrito Federal podem criar impostos
sobre a circulagao de mercadorias e sobre os servicos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacGes
(ICMS), a propriedade de veiculos automotores (IPVA) e sobre
a transmissac de bens “causa mortis” ¢ doagées (IT-CMD).
¢)Os Municipios e o Distrito Federat podem criar impostos sobre
a prestacfio de servigos em geral (ISS), sobre a propriedade pre-
dial e territorial urbana (IPTU) e sobre a transmissiio de bens
imdveis “inter vivos” (IT-I'V).

Apenas a Unifio, em hipdtese especifica (art. 154, 1),
pode criar outros impostos ndo previstos nos itens anteriores. A
isto se chama competéncia residual. E também criar impostos
extraordindrios, em caso de guerra externa ou sna iminéncia (art.
154, 10),

Ocorre que nem todo o valor arrecadado por cada qual
desses entes subnacionais fica em seus préprios cofres. Emrazéo
de um mecanismo denominado de federalismo participativo
também chamado de federalismo cooperativo, parte do que é
arrecadado épartilhado com ouiros entes federativos, como pode
ser visto abaixo:

a)A Unifo partilha com os Estados 21,5% do total arrecadado de
IR e de IPI;

b)A Unifo partilha com os Municipios 22,5% do total arrecadado
de IR e de IPT;

¢)Os Estados membros partilham com os Municipios 25% do
que arrecadam com ICMS ¢ 50% do que amrecadam de IPVA.

B) As Vinculagoes da Receita dos Impostos

Além dos impostos partithados, fruto do federalismo
participativo, existe outra figura que interessa mais de perto a
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anilise aqui desenvolvida. Trata-se das Vincula¢des
Orgamentdrias a receita de impostos.

A regra geral é a da Nao-Vinculagdo da receita de
impostos a 6rgao, fundo ou despesa, conforme estabelece o art.
167, IV: (E vedada) “a vinculagdo de receita de impostos a 6rgio,
fundo ou despesa, ressalvadas a reparti¢io do produto da
arrecadagao dos impostos a que se referem os arts. 158 € 159, a
destinagio de recursos para as agdes € servigos piiblicos de satide,
para manutengo ¢ desenvolvimento do ensino ¢ para realizagdo
de atividades da administragfo tributdria, como determinado,
respectivamente, pelos arts. 198, § 2°, 212, ¢ 37, XX, e a
prestagao de garantias as operagbes de crédilo‘por antecipagao
de receita, previstas no art. 165, § 8%, bem como o disposto no §
4° deste artigo”.

Este artigo j& foi objeto de védrias modificagdes
constitucionais. Seu texto original foi alterado pela EC 3/1993,
posteriormente pela EC 29/2000 e a redagdo atual, acima
transcrita, foi determinada pela EC 42/2003. Seguramente € um
dos artigos que mais sofreu modificagdes na Constitui¢do de 1988.

Daf decorre uma série de Vinculagdes da Receita de
Impostos a certas finalidades, como pode ser visto abaixo, e que
possui direta e imediata pertinéncia com os Direitos Humanos:

a)Para a Saide

Fundo Nacional de Sadde (CF/88 Art. 198, § 2° e 3° ¢/c ADCT
Art. 77)

- Unido "! A ser estabelecido por Lei Complementar

- Estados e DF °! 12% da receita de seus impostos

- Municipios '115% da receita de seus impostos

b)Para a Educacio:

Fundo Nacional de Educagio (CF/88 Art. 212)

- Unidio ’! 18% da receita dos seus impostos

- Estados, DF e Municipio '! 25% da receita dos seus
impostos

c)Erradicacao da Pobreza

Fundo de Combate e Erradicagio da Pobreza (ADCT arts. 80 ¢
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82)

- Unifo ’! 5% do IPI sobre produtos supérfluos + Imposto
sobre Grandes Fortunas

- Estados e DF ! 2% do ICMS sobre produtos ¢ servigos
supérfluos

- Municipios ’! 0,5% do ISS sobre servigos supérfluos

C) As Vinculagbes da Receita das Contribuicdes

Além. dessas Vinculagbes da Receita dos Impostos,
existem as Contribui¢Ses que, como acima referido, sdo tributos
causais, e que possuem uma finalidade especifica que gerou sua *
criacdo.!®

a)PIS/PASEP (CF, art. 239, § 1°¢ 3°)

- 60% *! FAT - Fundo de Amparo ao Trabalhador

- 40% ’! BNDES

b)COFINS (CF, art. 195)

- 100% *! Seguridade Social |
¢)CIDE (CF, art. 177, § 4°)

- 100 % °! Subsidio a pregos ou transporte, projetos
ambientais e infra-estrutura de transportes

d)CPMF (EC n° 21/99, 31/00 e 37/02)

- 25% ’! Fundo de Erradicacfo da Pobreza .
- 50% *! Ministério da Satide

- 253% ’! Beneficios da Previdéncia

e}Contribuigao Social sobre o Lucro

- 100% para a Seguridade Social

f)Contribuigio para o Saldrio Educagio

- 1/3 para 0 FNDE - Fundo Nacional de Desenvolvimento
da Educagio

- 2/3 para as Secretarias Estaduais de Educagdo

'* 8obre este tema, recomenda-se a leitura de Fernando Facury Scaff, As
Contribuigées Sociais e o Principio da Afetacdo. Revista Dialética de Direito
Tributdrio, SP, n. 98, jan/03, pigs 44/62 e ambém Contribuigbes de Intervencéo
e Direitos Humanos de 2% Geragdo, Revista de Direito Tributdtio da APET —
Associagdo Paulista de Estudos Tributérios. SP, mar/05, pags. 39-91.
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g)Contribuigdes Previdencidrias
- Recolhidas para o Sistema Previdencidrio de cada
Unidade da Federagio

Portanto, esta € a estrutura minima de financiamento
dos Direitos Humanos no Brasil através da arrecadacdo de
tributos. E claro que outros valores podem ser dirigidos a esta
finalidade, porém o que acima foi demonstrado decorre da
estrutura constitucional e legal estabelecida atualmente.

Registra-se que ndo foram analisadas as “desoneragdes™
vinculadas ao financiamento dos Direitos Humanos, ou seja, 08
valores que o Estado deixa de arrecadar em fungao de rentincia
fiscal, através do sistema de imunidades (art. 150, VI, CF), ou
por toda uma gama de incentivos fiscais estabelecidos em leis
ordindrias voltadas as atividades de criangas e adolescentes,'” &
cultura®® (audiovisual” e cinema®-?'), a0 ensino e pesquisa,?
etc. O foco acima refere-se unicamente aos valores arrecadados
da sociedade e transferidos a0 Estado, e nio aos desonerados.

5. Analise da conjuntura

A perplexidade que assoma a este ponto da exposicio é
que o Brasil arrecada quase 38% do PIB em tributos (R$ 733
bilhGes, em 2005) e grande parte deles & destinado 2 drea social.
Qbserva-se mesmo que 16 pontos percentuais (do total de 38)

7 Pundo dos Direitos da Crianga e do Adolescente, que permite a3 Pesgoas
Jurfdicas a redugio de até 1% do TR devido, e de 6% para as Pessoas Fisicas,

'® Lei Roaunet, que permite as Pessoas Juridicas a redugfo de até 4% do IR devido,
2 de 6% para as Pessoas Fisicas.

¥ Lei do Audiovisual, para produgdo e exibicZo de obras. Funciena através da
aquisi¢do de quotas e permite as Pessoas Fisicas ¢ Juridicas a redugdo de até 3% do
IR devido. -

M Funcine, funciona através da aquisigio de quotas e permite s Pesscas Juridicas
a redugio de até 3% do IR devido. Pode ser descontado, do lucro liquido, o valor
integral do investimento. Pessoas Juridicas também podem abater o total do
investimento como despesa operacional.

0 conjunto das leis de incentivo A cultura admite um teto de descontos, de 4%
para as Pessoas Juridicas e de 6% para as Pessoas Fisicas.

! Permite & dedugio de 1,5% do lucro operacional para as Pessoas Juridicas.
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correspondem a Contribui¢ées (42%). Mas no IDH — Indice de
Desenvolvimento Humano o Brasil aparece em 63° lugar (2005)

Ou seja, a despeito da Constituigio Federal estabelecer
uma longa teia de Vinculagdes Orgamentérias e a obrigacio de
utilizacio dos recursos arrecadados com as Contribui¢des nas
finatidades que ensejaram sua criagdo - quase sempre vinculados
aos Direitos Humanos -, uma didvida assoma: Serd que o dinheiro
¢ insuficiente ou estd sendo desviado para outras finalidades?
Qual a praxis desse Sistema?

A) DRU - O que € e como é composta?

Na verdade, uma parcela correspondente a 20% do que
foi demonstrado acima como sendo vinculado a uma aplicagfio
especifica (Saide, Educagio, etc.) vem sendo desviado para outras
finalidades, com o beneplécito do Congresso Nacional e a inércia
do Minisiério Piblico e do Poder Judicigrio.?

Cinco Emendas Constitucionais apartaram da
arrecadag@o tributdria valores que deveriam ser destinados as
vinculagdes acima referidas. S4o as seguintes:

a) EC de Reviso n. 01, de margo de 1994, que criou o Fundo
Social de Emergéncia —- FSE , posteriormente sucedido pelo

b} Fundo de Estabilizagio Fiscal - FEF (EC n. 10/96 ¢ EC 17/97)
€, mais recentemente, como sucessor dos anteriores, pela

¢} Desvinculagio das Receitas da Unifio — DRU (EC n. 27/00 e
EC 42/03), com seu prazo de vigéncia até 2007,

Tais Emendas, em linhas gerais, desvincularam parcela
dos recursos arrecadados pela Unifio, possibilitando seu uso em
outras finalidades que ndo aquelas constitucionalmente previstas
e acima descritas. E isto de forma ininterrupta, desde 1994 com
previséo de término (sempre adiado) para 2007. Desta forma, ao
final de 2007, guando a Constituicio tiver 19 anos de promulgada,

¥ Bobre a DRU recomendo a leitura de Justiga Constitucional e Tributagdo, de
Fernando Facury Scaff e Antonic Gomes Maués, Ed. Rencvyar, 2005.

e
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a maior parte de sua existéncia (13 anos) tera se passado sem a
aplicagéo integral das vinculagdes inicialmente estipuladas.
Com a EC 42/03, o texto do art. 76 do ADCT passou a

vigorar com a seguinte redagfio:

Art. 76. E desvinculado de érgio, fundo
ou despesa, no periodo de 2003 a 2007,
vinte por cento da arecadagdo da Unifo
de impostos, contribui¢les sociais e de
intervencio no dominio econdmico, ji
instituidos ou que vicérem a ser criados
no referido periodo, seus adicionais e
respectivos acréscimos legais.

§1° O disposto no caput deste artigo
nio reduzird a base de cdlculo das
transferéncias a Estados, Distrito Federal
€ Municipios na forma dos arts. 153, § 5%
157,158, IcM;c 159, Laeb; ¢l da
Constituigdo, bern como a base de cdleulo
das destinagdes a que se refere o art. 159,
I, ¢, da Constituigao.

Observa-se também que dentre as exceg¢des a
desvinculacio estio as do federalismo participativo e as verbas
destinadas para os fundos de desenvolvimento. Ou seja, a EC
42/2003, ressalvou possiveis problemas politicos decorrentes de
diminui¢é@o de receita de Estados € Municipios, bem como para o
desenvolvimento de atividades produtivas no Norte, Nordeste ¢
Centro-Oeste do Brasil -

 Esta vinculagdo, n3c mencionada acima em face de ndo se tratar de uma
destinagio vinculada aos Direitos Humanos, prevé que 3% de tudo gue for
arrecadado pela Unide a titulo de IR ¢ de IPI deverd ser destinado a um Funde
para o desenvolvimento das Regides Norte, Nordeste ¢ Centro-Oeste. CF, art.
159, 1, ¢

¥ Apenas a titulo de curiosidade, registra-se o impeto “desvinculativo” da Unido,
pois além destes preceitos de ordem constitucional, a Lei n° 10.261401 desvinculou

A emrir————
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Contudo, as verbas vinculadas aos Direitos Humanos
(Sadde, Educagfio.e outras) foram “desvinculadas” pelo rol de
Emendas Constitucionais acima referido. Desta forma, quando
se imagina que a norma inscrita no art, 212 da Constitui¢do obriga
que a Unifio destine 18% da receita dos seus impostos & Educagio,
deve verificar que na verdade este percentual é de apenas 14,4%
em face da DRU,

O que era pouco, acaba por ser muito menos, em uma
auténtica “fraude” ao corpo permanente da Constituicao.

B} O contingenciamento das despesas e o Relatério do
Tribunal de Contas da Unido

Além da questio da DRU, que afasta uma parcela dos
recursos de sua destinagfio original, nem sempre o Orgamento é
executado como estabelecido na norma, Grande parte dele €
contingenciado através de Decretos do Poder Executivo, que
“seguram” a liberagdo das verbas através da “limitacfio de
empenho ¢ movimentagdo financeira” prevista no art. 9° da Lei
de Responsabilidade Fiscal, acima transcrito.

Estas irregularidades foram percebidas pelo Tribunal de
Contas da Unifo, que em seu Relatério referente ao ano de
2005,% criticon vdrios pontos dessa Desvinculagdo € do
contingenciamento efetuado.

Sobre a execugdo do Orgamento nos itens de Educago,
Saiide e Seguranca Piblica o texto € exemplar:

As despesas realizadas em 2005 foram de
R$ 1,1 trilhdo. Desse total, apenas 5,1%,
ou seja RS 55,7 bilhdes, foram destinados
a educagfo, satde e seguranga puiblica.
O governo federal nfio cumpriu o limite
minimo de aplicagdo de recursos na

parcela de vérias receitas decorrentes da exploragio de pewdleo de sua destinagdo
otiginal estabelecida pela Lei 9.478/97, ¢ que foi prorrogado pela MP 2214/01.
* www tcu.gov.br, acessado em 03 de junho de 2006,
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erradicagio do analfabetismo ¢ na
manuten¢ic e no desenvolvimento do
ensino fundamental.

O Tribunal considerou o fato ainda mais
grave por se tratar de reincidéncia, pois
¢ limite minimo ja4 nfo tinha sido
alcancado em 2004.

Desta forma, o contingenciamento atacou diretamente
estas 4reas fazendo com que ndo houvesse a recomposigio dos
empenhos originalmente previstos (LRF- Lei de Responsabilidade
Fiscal, art. 9°, §1°, acima transcrito) em face do privilegiamento
no pagamento do servigo da divida publica (LRF, art. 9°, §2°,
igualmente transcrito supra). Em muitos casos, noticia a imprensa
especializada, com grande antecipacfio do pagamento de parcelas
futuras de juros e de principal. Nio se discute se o valor pago
reduz ou ndo os juros da divida e o “grau de risco” da economia
brasileira. Discute-se que os Objetivos e os Fundamentos da
Repuiblica brasileira estdo sendo colocados em plano secundério
pelos sucessivos governos brasileiros. Pagar a divida piblica é
algo necessdrio, mas pagar divida futura como estratégia
financeira em detrimento da melhoria das condigdes de vida da
populagio, por certo nfo atende aos Objetivos estabelecidos na
Carta. :

De todo modo, o resultado financeiro desse procedimento
néo tem sido muito eficaz, sequer para pagamento da integralidade
do servigo da divida, conforme aponta o Relatério do TCU, em
2005:

Os numeros comprovam que, apesar de
toda a austeridade fiscal, com a superagio
da meta de supervit primdrio, a economia
gerada nde foi suficiente para o pagamento
dos encargos da divida publica.
Gastou-s¢ mais do que aquilo que se
conseguiu arrecadar, e essa diferenca foi
bem maior do que a prevista.
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Sobre a execugo do orgamento nos itens de Saiide e
Bolsa Familia:

Os recursos empenhados em 2005 para a
drea de salde representaram um
incremento de 14,8% em relagiio ao
exercicio anterior.
Esse crescimento  incluiu  as
transferéncias de renda do programa
Belsa Familia, o que possibilitou o
cumprimento do limite minimo
estabelecido na lei,
Caso os gastos com o Bolsa Familia
fossem desconsiderados, apesar de
contribuirem indiretamente para a
melhoria das condigbes de saitde da
populagio, o governo nio teria alcangado
esse limite minimo de aplicagio dos
recursos em agdes e servigos publicos
de satide.

Aqui a situagiio € diversa. Foram incluidas na rubrica de
“Gastos com Satide”, os valores desembolsados com o “Bolsa
Familia”, que é um programa de transferéncia de renda destinado
as familias em situagfio de pobreza, com renda per capita de até
R$ 120 mensais, que associa A transferéncia do beneficio
financeiro o acesso aos direitos sociais bésicos - sadde,
alimentag8io, educagdo e assisténcia social. Ndo se discute aqui
aimportincia do referido Programa, mas que sua inclusdo dentre
08 gastos minimos e obrigatérios com Sadde decorre no minimo,
de uma lassiddo conceitual.

Sobre a execugio dos itens de Seguridade Social ¢ a
questiio da DRU:

As receitas vinculadas a essa drea
somaram R$ 250,9 bilhdes. {...) Entretanto,
a receita seria muito maior se ndo
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‘houvesse a incidéncia da desvinculagio
das receitas da Unifio (DRU). Nessa
hipétese, a seguridade social
apresentaria saldo positivo de R$ 19,1
bilhdes.

O relator concluiu que uma parcela dos
recursos desvinculados do orgamento da
seguridade social financiou despesas do
orcamento fiscal no exercicio de 2005,
contribuindo com 34% do superdvit
priméric alcangado pelo governo federal
no exercicio.

s
Ressalta-se neste momento a questdo da DRU, que
reforga a existéncia do superdvit primério do governo federal,
em detrimento dos gastos com Seguridade Social, dentre outros.

C) O desvio de finalidade das Contribuicdes

Acima foi referido que as contribuigdes sfo um tributo
“causal”, ¢ que devem possuir referibilidade entre a finalidade
que gerou sua criagdo € o grupo atingido para seu custeio, sendo
que tal referibilidade pode vir a ser difusa ou grupal, dentro de
um critério de solidariedade. Neste diapasio, hd de haver uma
vinculagio entre a finalidade e a efetiva destinagio dos recursos
arrecadados, sob pena de haver “desvio de finalidade”.

Acontece que o Supremo Tribunal Federal ndo admitia
este tipo de vinculagfio entre a finalidade descrita na lei e a efetiva
destinagio dos recursos arrecadados.

Neste sentido, um caso emblemético ocorren com a
CPMF. E conhecido de todos que tal tributo decorren do IPMF —
Imposto Provisério sobre Movimentagio Financeira, criado
através da EC n. 03, de 17/03/93. O caldo de cultura que gerou
aquela exacfo foi o estudo sobre a integral tributagdo das
atividades econdmicas através de um imposto tnico, que
substituiria a todos os demais, e que teve como principal teérico
0 economista paulista Marcos Cintra Cavalcanti de Albuquer-
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que. Tomando de empréstimo aquela base tedrica, e acossado
por grave crise fiscal que refletia no sistema de satide piblica, o
Governo Federal instado pelo Ministro da Satide Adib Jatene
propds a criagiio do IPMF como mais um tributo em nosso
ordenamento, ao invés de estabelecé-lo como um substitutivo
dos demais, como proposto pelos tedricos. Sua aliquota era de
0,25% e sua base de célculo se constituia na movimenta¢io ou
transmissdo de valores e de créditos e direitos de natureza
financeira. A provisoriedade do tributo se limitava a dezembro de
1994, Houve até mesmo a tentativa de incluir no dmbito de sua
incidéncia os Estados ¢ Municipios, afastando o Principio da
Imunidade Reciproca e de ndio levar em consideragdo o Principio
da Anterioridade (art. 2°, §2°, EC 03/93). Esta tentativa rendeu
um dos melhores momentos recentes do Supremo Tribunal Fed-
eral que no julgamento da ADIn 939-DF? estabeleceu no direito
brasileiro a possibilidade de se declarar inconstitucional uma
Emenda Constitucional, recepcionando parcialmente uma teoria
do direito alemido sobre a inconstitucionalidade de norma
constitucional.?® Naquele julgamento foram considerados como
cldusulas pétreas os Principios da Anterioridade e 0 da Imunidade
Reciproca, afastando a incidéncia do tributo no préprio ano de
sua institui¢do, bem como sobre as movimentacdes financeiras
de Estados e Municipios. Para os demais efeitos, o IPMF foi
mantido, e o equivalente a vdrios bilh&es de d6lares foi carreado
para os cofres publicos.

Contudo, a crise fiscal existente nio foi arrefecida, ¢ a
salide pdblica permanecen sucateada, muito em fungio da
obrigatéria desvinculagdo dos impostos a uma destinagio
especifica (art. 167, IV, CF), que impediu que todo este esforgo
fiscal fosse dirigido integral e diretamente para a drea de satide
publica. Assim, através de manipulagdes or¢amentdrias
denunciadas pela imprensa na época, ficou demonstrado que foi
retirado do orgamento geral da satide o equivalente ao que estava
sendo arrecadado com o IPMF, gerando um jogo de empate

T RTY 1514755
% Sobre este tema ler Normas Constitucionais Inconstitucionais, de Otto Bachof.

I

-
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orcamentério: tirava-se das provisdes ordindrias o que se ia
acrescer com a arrecadacdo extracrdindria.

Apés o encerramento de vigéncia do IPMF, foi criada a
CPMF - Contribuigfo Proviséria sobre Movimentagao Financeira,
através da EC n, 12/96, na qual alguns “erros” do passado foram
corrigidos: a) batizada como “contribui¢fio” e nfio como “imposto”,
a CPMF afastava qualquer discussdo sobre imunidade reciproca,
uma vez que esta se refere apenas aos impostos (art. 150, VI,
CF); b) também em razdo deste novo “batismo”, nio se lhe
aplicava o Principio da Anterioridade Plena (art. 150, ITI, b), mas
o da Anterioridade Mitigada (art. 195, §6°), o que implica em
apenas 90 dias de interregno entre a data da vigéncia da norma e
o inicio de sua exigibilidade fiscal; ¢) ainda pela mesma razio, foi
afastada a necessidade de rateio do montante de sua arrecadagio
com os Estados, fruto do sistema de federalismo participativo,
vigente em nossa Carta (art. 157, II; muito embora o IPMF
também tivesse este escopo - ver art. 2°, §3°, EC 03/93); d) por
fim, e ainda sob o influxo do “batismo” como contribuigfo, a
arrecadagdo poderia ser integralmente destinada aos fins
pretendidos, afastando a exigéncia de desvinculagio de 6rgio on
fundo, que s6 se refere a impostos (art. 167, IV, na redacdo an-
terior 3 EC 29).% Deve-se, contudo, analisar o que foi efetuado
com a “destinagdo” de sua arrecadacio.

Partidos politicos ingressaram com uma ADIn, de n°
1.640.% na qual se propunha ser inconstitucional a utilizagdo de
recursos da CPMF em finalidade distinta da que ensejou sua
criagho. No caso, foi alegado que do total arrecadado com a

¥ Ainda carece de maior estudo a real natureza jurfdica desta exagiio, e da
pertingncia deste “rebatismo™ de imposto para contribui¢fo, com seus reflexos
jurfdico-econbmicos em nossa sociedade. Serd que é realmente uma contribuicfio?
Caso desclassificada, surgiria para os Estados € o Distrite Federal o direito a
receber uma grande parte do valor arrecadado em todos estes anos, por forga do
art. 157, II, da CF/88. De outra banda, incontdveis valores arrecadados sob a
égide da Anterioridade Mitigada deveriam ser devolvidos. Contudo, tais
repercussdes sé poderiam acontecer no plano tedrico, pois dificilmente a
Jurisprudéncia permitiria a reversdic de situagdes consolidadas h4 1o longo
tempo.

* RTT 167/79-85.
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CPMF 27,24% estavam “sendo desviados para o pagamento de
dividas e encargos, contrariando a previsio constitucional de
aplicacdo dos recursos exclusivamente nas a¢des de saide”, o
que estd expresso na CF/88, art. 74, §3°, do ADCT. O Relator,
Ministro Sydney Sanches, props a seguinte guestdo de ordem,
que foi acatada pelo Plendrio da Corte, ficando assim ementado
o acordio:

Niio se pretende a suspensio cautelar nem
a declaragfo final de inconstitucionalidade
deuma norma, e sim de uma destinagio de
recursos, prevista em lei formal, mas de
natureza e efeitos politico-administrativos
concretos, hipdtese em que, na
conformidade dos precedentes da Corte,
descabe o controle concentrado de
constitucionalidade como previsto no art.
102, 1, a, da Constitui¢io Federal, pois ali
se exige que se trate de ato normativo. Isso
nio impede que eventuais prejudicados se
valham das vias adequadas ao controle
difuso de  counstitucionalidade,
sustentando a inconstitucionalidade da
destinacfio de recursos, como prevista na
Lei em questio.

Desta forma, e de conformidade com vérios precedentes
mencionados naquela decisdo, passou a ser descabido o uso do
controle concentrado de constitucionalidade para a destinagdo
dos recursos da CPMF, podendo o Governo Federal utilizar tais
verbas a seu bel prazer sem uma via expedita que permitisse
evitar este tipo de desvio.

Todavia, mesmo o controle difuso de constitucionalidade
da destinagdo das contribui¢Bes nio tem sido bem visto pela
Suprema Corte brasileira. No REEDED 217.117, cujo relator foi
0 Ministro Mauricio Correa, onde se discutia a pertinéncia de
40% da arrecadagéio da contribui¢fio para o PIS ser destinada



FERNANDO FACURY SCAFF 373

ao financiamento de projetos econdmicos pelo BNDES — Banco
Nacional de Desenvolvimento Econdmico e Social, a Segunda
Turma daquela Corte foi clara em decidir que:

O preceito do art. 239 da Constituigio
Federal apenas condicionou que a
arrecadagfio do PIS e do PASEP passa, a
partir da sua promulgagio, a financiar o
programa do seguro desemprego e o
abono previsto em seu paragrafo 3°, nos
termos que a let dispuser. A destinagdo
de parte dos recursos niencionados para
o financiamento de programas de
desenvolvimento econdmico, através do
BNDES, ndo desvirtua a finalidade
precipua da contribuicdo, gque é a de
custear a seguridade social. (grifos
apostos)

Desta forma, a vinculagdo entre arrecadagio e
destinagfo das contribui¢@es néo era reconhecida pelo Supremo
Tribunal Federal, o que acarretava o desvirtuamento do conceito
de contribui¢Ses, bem como impedia que elas atingissem os fins
para 0s quais foram criadas.

Felizmente este entendimento do Supremo Tribunal Fede-
ral estd sendo alterado. Uma decisdio recente bem demonstra
esta vinculag@o entre objetivos propostos pela Carta e a
obrigatoriedade de realizagiio de despesas adstritas aquela
finalidade. Nela, a discussdo ocorria acerca da vincula¢do dos
recursos arrecadados pela Unido sob a rubrica da CIDE-Petréleo,
cujo dispéndio deveria se dar para as finalidades especificadas
no proprio texto constitucional.*! Ocorre que o ano de 2002 findou
sem que a totalidade dos recursos arrecadados com a CIDE

* CF, art. 177: I - os recursos arrecadados serdio destinados: a) ao pagamento de
subsidios a pregos on transporte de dlcool combustivel, £4s natural e seus derivados
e derivados de petr6leo; b) ao financiamento de projetos ambientais relacionados
com a inddstria do petréleo ¢ do gis; ¢) ao financiamento de programas de infra-
estrutura de transpoertes.
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fosse gasto, e a Lei Orgamentdria Anual para 2003 previa a
possibilidade de que estes recursos fossem remanejados para
serem gastos em finalidades distintas daquelas estabelecidas de
forma vinculativa no texto constitucional diretamente para a
arrecadag@o com a CIDE. O Supremo Tribunal Federal decidiu
ser isto inconstitucional. O voto do Ministro Carlos Mario bem
espelha o teor do pronunciamento do Tribunal:

A Constitui¢io estabelece a destinagao
do produto da arrecadagfio da CIDE.
Estamos todos de acordo em que a
destinagio dessa contribuigio ndo pode
ser desviada porque nfo hd como
escapar do comando constitucional, art.
177, §4°, I1. Mas o que ouvi dos debates
e das manifestagdes dos advogados €
que o desvio estd ocorrendo. (...)
Evidentemente que nfio eston mandando
o Governo gastar. A realizacio de
despesas depende de politicas piiblicas.
O que digo é que o Governo nio pode
gastar o produto da arrecadagio da CIDE
fora do que estabelece a Constituigdo

Federal, art. 177, §4°, 11

Este posicionamento do STF & novo e deve ser saudado
como um passo adiante no reconhecimento de limites a liberdade
de conformagfio do legislador or¢amentdrio € a obrigatoriedade
de vinculagfio da arrecadagio das contribui¢Bes as finalidades
que ensejaram sua criagio.

Fruto dessa decisdo do STF, e do melhor controle sobre
as contas publicas federais, o Relatério do Tribunal de Contas da
Unjio, referente ao ano de 2005, também observou este tipo de
desvio de finalidade na utilizagiio dos recursos das Contribui¢des
a despeito de sua melhoria:

* Voto do Ministro Carlos Mdrio na ADI 2925, cuja ementa ndo refiete a riqueza
dos debates ocorridos.
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Em 2005, a arrecadagiio 4 conta Cide foi
de R$ 6,2 bilhges, O equivalente a 27,53%
dos recursos arrecadados desde a
instituigdo da Cide-Combustiveis
permanecia em disponibilidade no final
de 2005,

Em 2004, essa relagfio era de 41%. A
aplicagio desses recursos tem sido
objeto de acompanhamento pelo TCU, o
que tem contribuido para modificacdes
na forma de tilizacéio dessa.yerba.

Nio se pode deixar de registrar, contudo, que esta decisdo
mais recente do STF foi sobre uma contribuigio (CIDE) cuja
vinculagio possui direta pertinéncia com atividades de interesse
da iniciativa privada: construgio e conservagic de rodovias.
Espera-se que o mesmo principio seja utilizado para as
contribui¢ées que possuem enfoque social, que permanecem com
desvio de finalidade, tal como com as vinculagdes dos impostos,*

O efetivo controle da destinagdo de Contribuigées e
Impostos Vinculados € um passo que ainda falta ser dado pela
estrutura jurisdicional brasileira, de forma a coibir este tipo de
desvio de finalidade.

6. Riscos no horizonte e linhas de defesa

Em face do jogo de forgas existentes hoje no Brasil existe
o risco concreto e imediato da situacdo piorar, ou seja de aumentar
o fosso entre o que é constitucionalmente destinado para a
implementagfo dos Direitos Humanos através de Contribui¢des
¢ das VinculagGes de Impostos € os recursos que efetivamente
chegam ao seu destino, visando a implementagdo dessas
atividades.

® £ curioso notar o remorse mencionado pelo Ministro Seprilveda Pertence neste
julgamento, ao se referir 4 ADI fue nio determinow a estrita vinculagio dos recursos
da CPMF ac FAT (ver pag. 128 do ac6rddo).
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Existem Projetos de Emenda Constitucional em trimite
no Congresso Nacional que ampliam a DRU para os Estados
membros e a transformam em perene, acabando a necessidade
das prorrogagdes a que hoje estd sujeita.

Além disso, existe forte pressio do FMI — Fundo
Monetdrio Internacional, ¢ de parcelas considerdveis do
Congresso Nacional e do Poder Executivo interessados em reduzir
fortemente as vinculagGes or¢amentdrias, sob o argumento de
que elas engessam a execugdo do orgamento. O argumento &
ardiloso, pois parte de uma verdade (o legislador deve ter em
maos todos os recursos disponiveis para executar a proposta de
governo pela qual foi eleito) para atacar a destinagéo dos recursos
dirigidos a implementacdo dos Direitos Humanos. Ha necessidade
de aumentar as verbas para reducfio das designaldades regionais
¢ o desnivel de renda presente na maioria da populagdo. Alids,
este € um dos Objetivos da Repiiblica, brasileira, conforme acima
referido, constante do art. 3° da Constituigdo de 1988. Ao reduzir
as vinculagdes, implantar a DRU nos Estados e perenizi-la, o
Estado brasileiro ficard muito mais fraco para enfrentar os
desafios estabelecidos em seus Objetivos fundamentais (art. 3°).
Comeo fazer frente aos desafios de implementar os Objetivos da
Repiiblica brasileira sem os recursos necessarios para tanto?

Estou seguro de que, sem estas vinculagdes a situacio
dos Direitos Humanos no Brasil estaria muito pior do que hoje
em dia, especialmente os que se referem a 2*. dimens#o (satide
e educacfio especialmente). Penso que se houver maior
desvinculagio, as verbas priblicas nfo irfio para estes setores, a
despeito do argumento contririo. O argumento de que irdo ser
destinadas verbas para estes setores em igual quantidade ou su-
perior, mesmo em caso de evental desvinculagfio, € absurdamente
falacioso pois, se fosse para destinar a verba para estes setores,
porque haveria a necessidade de desvincular?

A linha de defesa contra esta ameaga passa por, pelo
menos, 0s seguintes argumentos:

a) A Tese da Supremacia da Constituicio e as Cliusulas

i,

——
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Pétreas

Entendo que a situagio colocada no horizonte - e mesmo
a atual, em face da sucessdo de Emendas Constitucionais que
desembocaram na DRU - ¢ o tipico caso de invocaciio da tese
da Supremacia da Constituicéo.

O Supremo Tribunal Federal vem tratando deste tema
em alguns (poucos) julgados mais recentes. Um deles, que trata
da matéria de maneira bastante adequada, € ADI 2.010-MC/DE,
cujo Relator foi o Ministro Celso de Mello, cuja ementa, na parte
que trata da matéria, ficou assim langada:

"a
RAZOES DE ESTADO NAQ PODEM
SER INVOCADAS PARALEGITIMAR O
DESRESPEITO A SUPREMACIA DA
CONSTITUICAO DAREPUBLICA. - A
invocacdo das razdes de Estado - além
de deslegitimar-se como fundamento
idéneo de justificacio de medidas
legislativas - representa, por efeito das
gravissimas conseqiincias provocadas
por seu eventuzal acolhimento, uma
ameaga inadmissivel as liberdades
plblicas, & supremacia da ordem
constitucional e aos valores
democriticos que a informam,
culminando por introduzir, no sistema de
direito positivo, um preocupante fator de
ruptura ¢ de desestabilizag@o politico-
juridica. Nada compensa a ruptura da
ordem constitucional. Nada recompGe os
gravissimos efeitos que derivam do gesto
de infidelidade ao texto da Lei
Fundamental. A defesa da Constituicio
nao se expie, nem deve submeter-se, a
qualquer juizo de oportunidade ou de
conveniéncia, muito menos a avaliacGes

L -
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discricionarias fundadas em razées de
pragmatismo governamental. A relacdo
do Poder e de seus agentes, com a
Constitui¢io, hd de ser, necessariamente,
uma relagio.de respeito. Se, em
determinado momento histérico,
circunstincias de fato ou de direito
reclamarem a alteragio da Constituigdo,
em ordem a conferir-lhe um sentido de
maior contemporaneidade, para ajustd-la,
desse modo, 3s novas exigéncias ditadas
por necessidades politicas, sociais ou
econbmicas, impor-se-i a prévia
modificacio do texto da Lei Fundamental,
com estrita observincia das limitagdes e
do processo de reforma estabelecidos na

prépria Carta Politica.

Na ementa acima parcialmente transcrita, verifica-se a
tese da Supremacia da Constituicio, com a defesa da Carta acima
das discricionariedades e do pragmatismo govermnamental. Nio
se deve reger a anilise da Constituiciio pela fluidez do regime
econbmico de conjuntura. Esta possui uma dinimica que nfo
comporta modifica¢éo da estrutura constitucional para a ela se
adequar,*

{ fato de virem a ser altera¢des decorrentes de Emendas
Constitucionais nio permite que se argumente que se trata de
uma norma constitucional de idéntica hierarquia, pois 0 Supremo
Tribunal Federal em outra oportunidade jd decidiu que Emendas
Constitcionais podem ser inconstitucionais, caso violem cldusulas
pétreas (art. 60, §4°, IV, CF),* em aco6rdéo da lavra do Relator

¥ Para quem sc¢ interessar sobre este tema, com vastos exemplos, vale a consulta
ao livro Justica Constitucional ¢ Tributacdo, de Fernando Facury Scaff e Antonio
Gomes Maués, BEd. Dialética, 2005,

¥ ADI 939-DF, caso em que declarcu inconstitucional a EC n® 03, na parte em que
permitia a incidéncia do IPMF - Imposto Provisério sobre Movimeniagéo
Financcira no mesmo ano de sua criagiio, por violar o direito fundamental &
antericridade tributdria, que nada mais € do que uma expressio da seguranga juridica,
do principio da nio-surpresa.
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Ministro Sydney Sanches, que ficou assim ementado:

1. Uma Emenda Constitucional, emanada,
portanto, de Constituinte derivada,
incidindo em violagéio a Constituigio
origindria, pode ser declarada
inconstitucional, pelo Supremo Tribunal
Federal, cuja fungdo precipua € de guarda
da Constituigfo (art. 102, 1, “a”, da C.F).

Desta forma, o fato de serem emendas constitucionais
ndo afasta a inconstitucionalidade flagrante decorrente da
agressfo aos direitos humanos de segunda dimensdo (direitos
fundamentais sociais) fruto do afastamento de recursos fiscais
constitucionalmente destinados a educagéo, satide e seguridade
social, conforme acima evidenciado.

b) A ampliagdo dos principios consagrados na ADI 2925

Na mesma linha de argumentacio, € imprescindivel
ampliar o entendimento esposado pelo Supremo Tribunal Federal
na ADI 2925, que determinou a vinculagdo dos recursos
arrecadados pela CIDE as finalidades previstas na Constituigao.
Esta linha de argumentaciio deve ser mantida e ampliada para as
Contribui¢des Sociais e para as Vinculacdes de Impostos,
permitindo que haja o efetivo controle por parte do Poder Judicidrio
dos valores arrecadados da sociedade pelo Estado para a
implementagdo dos Direitos Humanos, especialmente os de 2*.
dimenséo.

7. Conclusio

O sistema de financiamento para a implementacio dos
Direitos Humanos no Brasil foi inicialmente implantado pela
Constituigdo de 1988 com a Vinculagdo de Impostos e de
Contribui¢8es para custeio e amplia¢iio dos Direitos Humanos,
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especialmente os de 2°. dimensdo, que ¢ um dos principais
problemas a serem enfrentados para atingirmos os Objetivos da
Repiiblica brasileira estabelecidos no art. 3* de nossa Carta. E
tal procedimento néo faz parte daqueles listados como Fundamento
de nossa pitria (art. 1°, CF).

O Sistema Orgamentdrio, que engloba tanto as receitas
(tributos) quanto as despesas (finangas) prevé o afunilamento do
planejamento fiscal no Brasil, partindo da Lei do Plano Plurianual
(PPA), passando pela Lei de Diretrizes Orgamentédrias (LDO) e
culminando na votagfo da Lei Or¢amentdria Anual (LOA), cuja
execugdo deve estar em consondncia com os principios
constitucionais ¢ legais que nortearam aquelas normas. Tal fato
faz com que os “contingenciamentos” e desvinculacio da receita
de impostos e contribui¢des as finalidades normativamente
previstas, acarretem um desequilibrio no sistema, desviando
recursos que originalmente iriam para a implementagio dos
direitos humanos de 2°. dimensdo, transferindo-os para outras
finalidades, dentre elas o pagamento dos juros da divida publica,
muitas vezes com ¢normes antecipagdes - enquanto os problemas
sociais permanecem em segundo plano.

Ocorre que ao longo do tempo, apés algumas Emendas
Constitucionais, o retraimento do Supremo Tribunal Federal para
enfrentar a questdo, e as vérias distor¢bes que surgiram no
sistema, estamos defronte a uma situagio fmpar: o Brasil é um
dos paises do mundo que mais arrecada verbas formalmente
destinadas & implementagio dos direitos humanos de 2*, dimenséo,
mas é um dos que possui piores Indices de Desenvolvimento
Humano nesse setor.

Existe o risco concreto dessa situagio piorar, em face
do esfacelamento desse sistema por conta de Projetos de Emenda
Constitucional em curso no Congresso Nacional. Contudo, uma
nova posi¢io no Supremo Tribunal Federal, obrigando o uso dos
recursos arrecadados nas finalidades normativamente previstas
€ a tese da Supremacia da Constitui¢@o, podem vir a reverter
este quadro, mas somente através de um enfrentamento nos
Tribunais - problema que se espera venha a ser contornado
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através de medidas preventivas ainda no 4mbito politico.

Um pais em desenvolvimento, com graves problemas
sociais a serem enfrentados, necessita de muitos recursos para
reverter esta situacdo, € ndo de instrumentos que operacionalizem
0 desvio desses recursos para outras finalidades, como hoje ocorre
no Brasil ¢ estd em vias de ampliagdo. Se toda a verba destinada
a implementagdo dos direitos humanos de 2°, dimensdo (direitos
fundamentais sociais) fosse aplicada nas finalidades que
institufram sua cobranga (impostos ¢ contribui¢des), o Brasil nfio
estaria tho mal posicionado no IDH — Indice de Desenvolvimento
Humano, e a carga tributdria nfio necessitaria ser tio grande, o
que ocorre também em raziio dos desvios (de ﬁnﬂa]idade) hoje
existentes,



