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“Senhor Presidente, ndo me preocupa o probiema de caiva do
erdrio, coma lambém néo preccupa aos demais Ministros que
integram esta Corte. Preocupa-me, #im, a manitengio da
intangibilidade da ardem constitucional.”

Minisiro Marco Aurélio de Mello, RE 150, 764-1-PE

1. Posigao da questao

1.1. “Acredito piamente gue o Direito Tributdrio ndo é uma provincia
isolada do restante do Direito, devendo seguir as normas estabelecidas
pelo ordenamento juridico, em cujo dpice estd a Constituigdo.”

As reagbes a tal afirmativa costumam ser de desdém, pois todos os
tributaristas — posso apostar que sem exce¢io — concordario com ela,
Contudo, hd uma enorme diferenga entre concordar com este pronuncia-
mento ¢ asseveri-lo em coragdes e mentes. H4 uma enorme distincia en-
tre o que se declara e o que se concretiza.

Pretendo demonstrar, no 4mbito deste trabalho, que € necessario ana-
lisarmos o direito tributdrio para além dos direitos fundamentais (direitos
humanos de 1? geragio) — que se caracterizam como direitos contra o
Estado, que limitam seu poder —, para alcangar os direitos humanos de
2? geragio, descobrindo neles aplicagGes para o Direito Tributirio, e visan-
do obrigar o Estado a agir, a fazer, e nfo apenas a ndo-fazer. Assim, busco
realizar, através do direito tributirio — alids, do Direito —, a obrigacio do
Estado em agir, em realizar prestaces positivas em prol da sociedade, e
nio apenas fazer com que o Estado nio aja, através de direitos plasmados
em uma interpretagio vinculada A 1* dimensio de direitos humanos.

Desta forma, vou-me debrucar sobre a interpretagio que vem sendo
dada pelo Supremo Tribunal Federal quanto 4 ndo-vinculagio dos recur-
sos arrecadados com contribui¢des sociais a finalidade que ensejou sua
arrecadag¢io. Entendo a compreensio que vem sendo dada pelo Supre-
mo Tribunal Federal absolutamente desvinculada de uma exegese consti-
tucional consentinea com a realidade. Para tanto, serd imperioso
analisarmos as diferentes dimensdes ¢ o papel da interpretagio juridica,
para que possamos, apds, adentrar na jurisprudéncia do STF e seu papel
no contexto juridico-politico atual.

2. As geracées e as dimensdes dos direitos

2.1. Para colocar o leitor a par do que estd sendo exposto, deve-se fazer
um brevissimo relato sobre o0 que sejam as geragdes de direitos —
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inclusive expondo a critica a tal expressdo —, a fim de demonstrar
que o Direito Tributirio ndo pode, e ndo deve, ser considerado uma
provincia isolada dentro do sistema juridico, porém uma de suas
partes mais importantes, fundamental para o tragado que deve ser
feito do Estado desejado pela sociedade. E o Direito Tributdrio que
regulard quanto deverd ser arrecadado cm decorréncia das ativida-
des econdmicas desenvolvidas para o modelo de Estado se deseja
ver implantado naquela sociedade. Se a busca ¢ de um Estado in-
tervencionista, com forte acento social, a arrecadagio deverd ter um
certo perfil; em outra hipétese, de um Estado neoliberal, com forte
acento absentefsta, a arrecadacio deverd assumir um perfil diferen-
ciado daquele. E 0s exemplos podem ser dados 3 exaustio, se agre-
garmos a esta analise os distintos tipos de contribuintes possiveis,
delineados de conformidade com o sistema econdmico em vigor
naquela sociedade. Apenas para ilustrar, verifica-se que em uma
sociedade onde os lucros advenham fortemente do sistema finan-
ceiro, este deverd receber mais forte tributagéo direta, ao invés dos
assalariados, pois somente desta forma se estard implementando o
principio da isonomia, tio caro aos tributaristas sob o nome de “prin-
cipio da capacidade econdmica” ou “da capacidade contributiva”.

2.2. Comecemos pela critica 3 expressio “geracio de direitos”. A pala-
vra “geracdo” traduz a impressio de algo que foi gestado em certo
momento, cresceu, se desenvolveuy, e posteriormente feneceu, sen-
do substituido por uma nova leva, que deverd ultrapassar aquele
grupamento ou entendimento anterior. Algo como o que ocorre
em uma sociedade, observado o aspecto biolégico: filhos e netos
que sucedem aos seus pais € avés, tornando-se uma nova geragio.
Ou ainda no 4mbito do ensino, quando os alunos possuem a obri-
gagio de suplantar o mestre — caso tenha sido um bom mestre, que
nio tenha sonegado informagdes e ensinamentos aos alunos, e estes
também tenham se empenhado em conhecer e ultrapassar os co-
nhecimentos hauridos daquela relacio’ .

» s

Desta forma, a expressao “geragio” é absolutamente inapropriada para
expressar a idéia aqui exposta, a despeito de estar consagrada pela doutri-
na e pela jurisprudéncia pdtria, respeitadas as excegdes criticas’ .

1 Aqui tegisko uma merecida homenagem ao Prof. Dr. Alcides Jorge Costa, mestre de vérias gerages na Universidade
de Sio Paulo - USP de quem fui aluno na pés-graduacdn, e que, a despeito dos incontdveis esfor¢es de seus
alunos, dernorard muitas décadas até ser ullrapassado - 6 0 for.

2 ingo Sartel, A Eigdcia dos Direitos Fundamenials, pag. 48 e ss. Também nesse sentido José Alonso da Sika, Cuvso
e Direito Constiucional Positiva, e Paulo Benavides, Curso de Oireite Constitucional.
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A expressio que methor indica o que se pretende expor é “dimensio”;
dimensio de direitos, pois traduz — deve traduzir —, a 1déia de uma seqiién-
cia de descobertas de Direitos no texto posto, no direito positivo, que nos
permitirio descobrir (a palavra descodrir é expressiva do método utilizado)
novos direitos no texto da norma (dird Friedrich Miiller, no programa da
norma’ }, de conformidade com o contexto, e ndo apenas com-o-texto. Tal
descoberta sera fortemente influenciada pela histéria de vida do(s)
intérprete(s) das normas, que, ao lé-las € verbaliz-las em comandos nor-
mativos, transferem sua interpretagio para o imbito da aplicagio, da con-
cretizagio {ou da nio-concretizagio) do Direito, conformando, através deste
labor, as interpretagbes possiveis daquele texto? .

Aidéia de dimensao nio implica no fenecimento do um direito para o
surgimento de outro, mas no descobrimento de outras formas de aplica-
¢do daquele mesmo texto de norma a outras situagdes sociais possiveis.
Um excelente exemplo disto pode ser encontrado no conceito de isono-
mia. O principio da isonomia® € conhecido de todos, inclusive em seu
viés tributdria® . Verifica-se que este mesmo texto pode conter virias dife-
rentes formas de interpretagio. Inicialmente tinha cariter eminentemen-
te formal, proclamando que todos eram iguais perante a lei (leitura do
principio da isonomia formal, conquista da 1? dimensdo de direitos huma-
nos), e, passo a passo tornou-sc referéncia como uma garantia material,
visando desigualar os desiguais na medida de suas diferengas, na busca
de sua isonomia em contraposigao a outrem (leitura deste mesmo princi-
pioem sua 2 dimensio de direitos humanos). Podemos constatar uma 3°
dimensio de direitos humanos, onde a busca da isonomia se d4 de manei-
ra diferente da segunda dimensdo, sem, contudo expurgi-la do sistema.
Ela ocorre no dmbito da igualdade de todos os homens de um pais, e ndo
mais na relagio de um homem para com outro. E um conceito de isono-
mia que busca combater um grau muito mais difuso de desigualdades
existente na sociedade, do que a dimensdo anteriormente aplicada a este
principio. Persegue-se fazer com que nio haja diferenca de tratamento

3 Friedrich Moller possui varios textos onde este tema & versado, mesmo em porlugués. O mais precise sabre este
assunig, peis trafa exclysivamenle deste tema & o Méfodos de Jrabalho do Dircite Gonslitucional, Revista da
Faculdade de Direito da UFRGS, edigao especial comemaorativa dos 50 anos da Repablica Federal da Alemanha.

4 Gadamer, Hans-Georg. Verdade e Méfoda, 22 ed., Petropolis, Vozes, 1998, Ver também Lénio Streck, Jurisdigdo
Constiticional e Hermenéutica, Porto Alegre, Liviaria do Advogado, 2002,

5 Arl. 5° caput, da Carta de 198B: "Arl. 5° Todos sdo iguais perante a i, sem distingdo de qualquer natureza, .."

6 Art. 150, Il, da Carta de 1988 “B - instituir fratamento desigual entre contribuintes que se encontrem ¢m situagao
equivalente, proibida qualquer distingde em razdo de ocupagio profissional ou fungdo por eles exercida, indepen-
derlemente da denominagae juridica dos rendimentos, titulos ou dirgites.”
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entre as pessoas coletivamente consideradas. N3o é mais apenas a igual-
dade material aplicada entre duas ou mais pessoas individualmente con-
sideradas, mas difusamente aplicada a todos as habitantes de um
determinado pais, entendidos como componentes de grupos econdmicos
¢ sociais diferenciados. Passamos do individual pldrimo para o coletivo.

Assim, da igualdade formal, passamos 3 igualdade material entre uma
ou mais pessoas, €, na terceira dimensio dos direitos humanos, chegamos
abusca de uma igualdade material, aplicada a um grupamento mais am-
plo, considerando-os como contribuintes da construc¢io de um projeto
nacional.

Ainda no que tange i isonomia, poder-se-ia dizer que a busca a ser
perseguida pela quarta dirnensio dos direitos humanos € a de reconhecer
uma 1gualdade para além das fronteiras nacionais, tornando as pessoas
1guais apenas por serern humanas. Trata-se de um ideal que vem sendo
buscado, mas que, infelizmente, encontra-se muito longe de ser alcanga-
do. Mundialmente ainda engaunhamos no trabalho de concretizagio desta
quarta dimensio de direitos, sendo, contudo, necessdrio darmos os pri-
meiros passos nesse sentido, como vem sendo feito. No Brasil, a luta ain-
da se trava para a concre¢io da segunda dimensao ¢ o reconhecimento da
terceira, como serd visto adiante.

2.3. Desta maneira, a posigio privilegiada de um hermenecuta de um
texto juridico — encastelado ou ndo no aparelho de Estado -, po-
derd ocasionar sua eficicia plena, ou sua inevitivel ruina, tornan-
do-se apenas texto sobre papel, sem qualquer vibragio na reatidade
concreta, exceto como fantasma de s1 mesmo, em decorréncia da
ameaga de sua existéncia. E o caso da norma constante do art. 192,
§3°, da Constituicio Federal brasileira de 1988, onde estava previs-
ta a limitagio dos juros reais no Brasil em 12% ao ano, que foi, na
prética, derrogada por um parecer da Consuitoria Geral da Repi-
blica’, que no dia seguinte da promulgagio da Constitui¢io enten-
deu que este artigo nio seria auto-aplicivel, o que o condenou a
aguardar uma regulamentagio que passados quase 15 anos da Car-
ta ainda nio é visivel sequer no horizonte. E, como acima referido,
o tipico caso de norma que funciona muito mais como um fantasma
de si mesma, em razio do receio existente de que venha a ser aplica-
da, do que em razio de sua efetiva aplicagdo. Por outras palavras:

7 Parecer n® SR-70, dz lavra do enta Consullor Geral da Republica Saule Ramos, dalady do dia 06/10/88 e publicado
ne DOU ge 07/10/89.
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um singelo parecer relegou uma importante norma constitucional
sobre a ordem econdmica® as calendas gregas, o que posteriormen-
te — muito posteriormente —, foi referendado pelo Supremo Tribu-
nal Federal®.

Desta maneira, a tarefa do hermeneuta é fundamental para o desen-
volvimento do Direito — de qualquer Direito — , o tributirio mclusive,
pois relegd-lo a uma anélise tio somente formal implicard em manté-lo
afastado de todo um debate de valores que existe atualmente em torno do
direito posto. E imperioso que o direito tributdrio seja analisado como
mais uma fragio do direito tdo somente para efeitos didéticos, ¢ ndo como
uma provincia isolada, que afasta do seu cerne o primado da moral'?, da
boa-fé" e da cidadania'? — entre vérios outros valores.

E imperioso aproximarmos o Direito Tributdrio do Direito, e ndo manté-
lo isolado, afastado do debate em torno dos valores que o Direito deve
conter.

3. A jurisprudéncia do STF e a vinculacéo
das contribuicbes

A} A ARRECADAGAO DO PIS E SUA VINCULACAD A0 BNDES

3.1. Como acima referi, entendo que € necessirio ir além dos direitos
fundamentais — contra o Estado —, para alcancar os direitos huma-
nos de 2% geragio, descobrindo neles aplicagtes para o direito tribu-
tirio. E imperioso que se vincule ¢ se obrigue o Estado a agir, a
fazer, e ndo apenas se o limize a ndo-fazer. Isto deveri ser alcangado
através de uma interpretagio sistemdtica do Direito Tributdrio -
alids, do Direito. A obrigagdo do Estado em agir, em realizar presta-
¢bes positivas em prol da sociedade, busca uma interpretagdo vin-
culada 3 questio das distintas dimensdes de direitos humanos.

B A vinculagae as instilvigdes bancdrias estatais foi fonmalizada em razdo do Decrete n® 92.889/07-07-86, que lomava
obrigatoria a aplicagdo dos Pareceres da Consuitoria Geral da Replblica aos entes da Administragdo Piblica federal,
Abstrai-se a necessdria discussin desta ferma ser ou ndo maléria constitucional e de ser ou ndo importante este tipo
de limitaglo, e concentra-se no fata de que e irala de uma nofma constitucional, decomente do poder canstituinte
arigindrio de 1988.

9 Refiro-me & ADIn n® 4, cujz liminar para suspender os efeitos do Parecer foi negada em 19/10-88, mas o julgamento
de mérito somente se realizou em 07/03/91, tendo sido publicado o acdrddo em 25/06/93. |

1D Neste sentido ver, de Klaus Tipke, Moral Tribularia de! Estado v de tos Contribuyentes, Marciat Fons, Madrid, 2002.

11 Neste sentido ver, de Amélia Gonzdlez Méndez. Buena Fe y Derecho Tributdrio, Marcial Pons, Madrid, 2001.

12 Ver meu Gidadamia e fmunidade Tributéria. i ives Gandra da Silva Martins (Coord.). Imunidades Iributarias. S3o Faulg:
Ed. Revista dos Tribunais: Centro de Extensao Universitdria. 1908, p. 487 - 505.
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Assim sendo, a interpretagido que vem sendo dada pelo Supremo Tri-
bunal Federal quanto a nio-vinculagio dos recursos arrecadados com con-
tribuighes sociais 4 finalidade que ensejou sua arrecadagio descumpre a
Constituigio, pois perverte a finalidade da arrecadagio efetuada.

Observemos o seguinte ac6rdio do STF para nos situarmos acerca de
seu posicionamento sobre a matéria:

Rel. Min. Mauricio Correa:
REEDED 217117-SP — Segunda Turma

“Embargos de Declaragdo em Embargos de Declaragio em Recurso Extra-
ordindrio. Contribuigio para o PIS. Lei Complementar n® 7/70. Recepgio
quanto A destinagio de parte da arrecadagdo para o financiamento de Progra-
mas de Desenvolvimento Econdmico.

1. E firme a jurisprudéncia desta Corte no sentido de que a contribuigio
para o ngrarna de Integragdo Social, na forma disciplinada pela Lei Com-
plementar n® 7/70, fol recepcionada pela nova ordem constitucional

2. O preceito do art. 239 da Constituigio Federal apenas condicionou que
a arrecadacio do PIS e do PASEP passa, a partir de sua promulgagéo, a finan-
ciar o programa de seguro desemprego e o abono previsto em seu pardgrafo 3°,
nos termos que a lei dispuser.

3. A destinagio de parte dos recursos mencionados para o fnanciamen-

to de programas de desenvolvimento econdrico, através do BNDES, nio

desvirtua a finalidade precipua da contribuicio, que € custear a seguridade

social *{destaques apostos)

No caso, discutia-se que, a despeito da exagido para o PIS ter sido re-
cepcionada pela Constitui¢io de 1988, sua arrecadagio teve o destino
alterado, pois, de conformidade com a Lei Complementar 7/70, sua des-
tinagio visava possibilitar a participagio dos trabalhadores no lucro das
empresas, enquanto que a Constituigio de 1988, em seu artigo 239",
estabeleceu que a destinag¢io dos recursos visava ao financiamento do se-

13 CF, Art. 239, “A arrecadagia decorrente das conttibuigdes para ¢ Programa de Integragdo Social, criado pela Lei
Complementar n® 7, de 7 de setembro de 1970, e para o Programa de Formagio do Patrimdnio do Servidor Pdblico,
criado pela Lei Complementar i 8, de 3 de dezembro de 1970, passa, a partir da promulgacio desta Constituigdo,
a firanciar, nos termos que a lei dispuses, o programa do seguio-desempreqo € o abond de que trala o § 3° deste
arfigo. § 1° - Dos recursos mencionados no “caput” deste artigh, pelo menos Quarenta pos cento serdp
destinados a financiar programas de desenvolvimento econdmico, através do Barco Nagionat de Desenvolvimen-
to Econdmico & Social, com critérios de remyneragao que lhes preservem ¢ valor, § 2° ~ Os patriménios
acumufadas da Programa de [ntegragdo Social e do Pragrama de Formagdo da Patrimdnio do Servidor Pablice
sdy preservados, mantendo-se 0§ critérios de saque nas siluagdes previstas nas leis especificas, com excecdo
da retirada por moliva de casamento, ficande vedada a distribuigae da arrecadagdo de que brala o “capul” deste
artigo, para depdsilo pas contas individuais dos participantes. § 3° - Aos empregados gue percebam de emprega-
dores que conlribuern para o Programa de Inlegragic Social ou para ¢ Programa de Formagio do Patrimdnio do
Servidor Pablico, até dais salgries minimos de remuneragdo mansal, & assequrmds o pagamento de um saldrie
minime anuat, compulado neste valor o rendimento das contas individuais, no caso daqueles que j& paricipavam
dos referidos programas, até a data da promulgacdo desta Conslituigdo. § 4° - O Fnanciamentc do seguro-
desemprego recebatd uma contribuicao adicional da empresa cujo indice de rotatividade da forga de rabalho
suparar ¢ indice médio da rotatividade do setor, na forma estabelecida por lai.”
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guro-desemprego e ao pagamento do abono anual aos trabalhadores que
recebessem até 02 saldrios-minimos mensais; bem como projetos de de-
senvolvimento econdmico através do BNDES — Banco de Desenvolvi-
mento Econdémico ¢ Social. Assim, argumentava-se com a possibilidade
de ser considerada inconstitucional tal destinagio. Os embargos foram
recebidos e providos para declarar que “a contribuigio fiscal foi recepcio-
nada na forma disciplinada pela Lei Complementar n® 7/70, sendo que o
preceito inserto no art. 239 do Texto Fundamental condicionou a disci-
plina de lei futura apenas os termos em que a arrecadagio dela decorren-
te seria utilizada no financiamento do programa de seguro-desemprego e
do abono instituido por seu §3°, e ndo a continuidade da exagdo.” (des-
taques do original).

Nio satisfeita, a empresa interpds novos embargos de declaracio, cuja
ementa foi acima transcrita, mencionando que a destinagio de 40% dos
recursos do PIS para o BNDES ndo cumpria nenhuma finalidade de
seguridade social, e a Lei Complementar 7/70 néo tratava desta hipotese.
Todavia, este argumento recebeu tdo somente 05 linhas de laconica argu-
mentagio/decisio, assim langadas: “Cumpre ainda ressaltar que a desti-
nagio de 40% da arrecadagio dos recursos mencionados, para o
financiamento de programas de desenvolvimento econdmico, através do
BNDES, com financiamento da seguridade social, }4 que assim aprouve
ao legislador constituinte.” O texto que trata da matéria ¢ apenas esse,
rigorosamente transcrito, inclusive com o non sequitur nele constante.

Assim, tema de tamanha relevincia constitucional foi colocado de lado,
pois 0o BNDES recebe 40% dos recursos arrecadados pelo P18, e séo comple-
tamente desconhecidas suas atividades de seguridade social. Atuagdo social
do BNDES existe, de forma absolutamente indsrera, através do incentivo a
projetos econdmicos primordialmente do setor privado e, em menor escala,
do setor piiblico. De todo modo, ndo se trata de atwagdo em seguridade
social, que é o texto da norma.

3.2. Desta maneira, o STF entendeu existirem dois distintos momentos:
o da arrecadagio e o da destinagdo dos recursos. Exerceu seu controle
de constitucionalidade acerca do primeiro momento, da arrecadagio,
declarando a exagio constitucional, na forma e moldes estabelecidos,
mas deixou de apreciar a questdo da vinculagio, entendendo-a irrele-
vante para a analise da constitucionalidade da norma.
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B) A DESTINAGAO DOS RECURSOS DA CPMF PaRA O PAGAMENTO DE DIVIDAS

3.3. Outro caso interessante a ser analisado diz respeito 2 nao-destina-
¢do dos recursos arrecadados pela Unido com a CPMF para as fina-
lidades legalmente propostas. Discutia-se o desvio de finalidade na
aplicagio dos recursos da CPMF pois no paragrafo 3° do art. 74 do
ADCT, conforme redigido pela Emenda Constitucional n°® 12/96, “o
produto da arrecadacio da contribui¢o de que trata este artigo serd
destinada inregralmente ao Fundo Nacional de Sadide para financia-
mento das agdes e servigos de satide” (destaque aposto).

Ocorre que a Lei 9.438/97, que aprovou o Orcamento da Unido para o
ano de 1997, destinou 27,24% dos recursos da CPMF para “pagamento de
dividas e encargos, contrariande a previsio constitucional de aplicagio dos
recursos exclusivamente nas agoes de satide”, conforme alegaram os auto-
res da ADIn 1.640-UF-QO.

A Advocacia da Umio contrapds que estes recursos haviam sido to-
mados de empréstimo junto ao FAT — Fundo de Amparo ac Trabalhador,
antes da aprovagio da CPME, conforme expressa autorizagio legal cons-
tante da Let n® 9.322/96, fruto da Medida Proviséria 1.178,de 01.11.1995.
Defendeu a Advocacia da Unido que o alegado desvio de recursos nada
maits foi do que o pagamento de um empréstimo levado a efeito pelo Tesou-
ro junto a0 FAT, na expectativa de ser aprovada esta fonte de recursos des-
tinada 2 Satde, que foi a CPMF.

O STF, confrontado com tio relevante tema, que diz respeito tanto &
natureza juridica das contribui¢des, enquanto uma das principais fontes
de arrecadacio do Tesouro Nacional, quanto as questdes orgamentirias,
fundamentais para que sejam implementados os planos de governo apro-
vados por Lei anual, decidiu nio enfrentar a questio. A ementa do acér-
dio fo1 assim langada:

Rel. Min. Sydney Sanches

ADIn n® 1.640-UF Questiio de Ordem - Plendrno

“Direito Constirucional e Triburirio, Contribuigio Proviséria sobre Movi-
mentagdo Financeira — CPMFE.

Agdo Direta de Inconstitucionalidade ‘da utiliza¢io de recursos da CPMF
como prevista na Lei 9.438/97. Lei Or¢amentiria: ato politico-administrativo
— e ndo normauve. Impossibilidade juridica do pedido: art. 102, ], ‘a°, da CF.

1. Nio h4, na presente Agao Direta de Inconstitucionalidade, a impugna-
¢io de um ato normativo.

Naio se pretende a suspensio cautelar nem a declaragio final de inconstitu-
cionalidade de uma norma, ¢ sim de uma destinagio de recursos, prevista em
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lei formal, mas de natureza e efeitos politico-administrativos concretos, hipo-
tese em que, na conformidade dos precedentes da Corte, descabe o controle
concentrado de constitucionalidade como previsto no art. 102, I, ‘a’, da Cons-
tituigio Federal, pois ali se exige que se trate de ato normativo. Precedentes.

2. Isso nio impede que eventuais prejudicados se valham das vias adequa-
das ao controle difuso de constitucionalidade, sustentando a inconstituciona-
lidade da destinagio de recursos, como prevista na Lei em questio.”

Portanto, ao niic analisar o mérito, estancando o julgamento na ques-
tio de ordem preliminar, o STF afastou qualquer possibilidade de debate
da questio central ¢ fulcral para um Estado Democritico de Direito, que
é a da vinculagdo da arrecadagdo. A Questio de Ordem levantada, ¢ aca-
tada, diz respeito a natureza juridica da lei or¢amentéria. Foi deliberado
que a Lei Orgamentdria € lei apenas em sentido formal, uma vez que, em
face de seu conteddo, € umn ato politico-administrativo de efeito concreto,

“sendo, pois, insusceptivel de sofrer controle de constitucionalidade pela
via abstrata ou concentrada” (RT] 167/81).

Neste sentido, foram utilizadas como paradigma de razio de decidir
outros casos da STF que, a meu ver, ndo traduzem a mesma situagao entdo
sab apreco:

a) Um despacho do Ministro Celso de Mello, publicado no DJU de
12-03-90, pags. 1691 a 1693, onde se buscava a declaracio de in-
constitucionalidade de uma emenda parlamentar A proposta orca-
mentiria, que fol aprovada pelo Congresso e sancionada pelo
Presidente da Reptiblica. No caso foi negado seguimento a anilise
do pleito sob o argumento de que se tratava de um ato de efeitos
concretos, ¢ que o STF ndo se imiscuiria naquela seara. Mesmo no
Agravo Regimental interposto, cuja decisio foi proferida pelo Ple-
ndrio do STF, o mesmo entendimento foi manudo.

Esta situagio nio poderia ter sido usada como paradigma para o caso
que entdo estava sob andlise naquela Corte, pois o que se discutia no caso
paradigmético era um ato tnterna corporis do Poder Legislativo ao apreciar
a proposta orcamentéria da Unido, e alteri-la para adequar aos interesses
politicos da maioria do Congresso. Ademais, ndo se hd de esquecer que
esta alteragdo foi aprovada pelo Congresso e ndo foi vetada pelo Presidente
da Republica. O caso em aprego, ao contririo, dizia respeito ao comprovado
descumprimento de uma Lei que determinava a destinagio de uma parcela
de recursos para a satide, ¢ cerca de 27% de seu montante foi desviado para
pagamento de um empréstimo supostamente utilizado com a mesma fina-
lidade, obtido muite antes que tal fonte de recursos fosse aprovada. De fato,

-
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a Medida Proviséria 1.178 € de nov/95, época em que se supde tenha sido
realizado (ou iniciada a realizagido) dé empréstimo do FAT. E a CPMF foi
criada em 1996, através da Emenda Constitucional 12/96, sendo que a lei
que “pagou” o empréstimo ¢ de 1997, Logo, a CPMF, ac invés de repre-
sentar dinheiro novo a ser utilizado na drea de satide, serviu para pagamen-
to de contas antigas.

Logo, a alegada semelhanga relatada na decisdo do STF, segundo en-
tendo, nao existiu.

b) Outra decisdo utilizada como paradigma foi a ADIn 1.496-0-DF,
cujo Relator foi o Ministro Moreira Alves, através da qual busca-
va-se a declaragfo de inconstitucionalidade de uma Medida Pro-
viséria que abriu créditos extraordindrios até certo limite a érgio
determinado. A decisdo foi no sentido de que a Medida Provisé-
ria no caso em aprego nao se configurava vma lei, mas tdo somen-
te um “ato administrativo que tinha objeto determinado ¢
destinatirio certo”.

No mesmo sentido, entendo que tal equiparagio nao se sustenta, pois
em um caso o que existe é 0 ndo cumprimento de uma lei que veicula o
orgamento, € em outro, indicado como paradigmdtico, o que se verificaéa
abertura de um crédito extraordinirio através de uma Medida Proviséria,
quando a Lei 4.320/64 permite que este tipo de crédito adicional seja aberto
até mesmo por Decreto. Logo, tendo sido utilizada uma Medida Provisé-
ria, 0 que se verificou foi o uso de uma forma normativa mais rigorosa do
que a cxigida para a abertura de créditos extraordindrios.

Desta forma, também aqui o paradigma € inaplicdvel.

¢) O terceiro julgamento trazido 2 colagio para dar sustentagdo as ra-
z6es de decidir foi a ADIn 1.035-2 (Ag. Reg.), cujo relator foi o
Ministro Carlos Mirio Velloso. No caso indicado como paradigma,
seria necessdria a perquirigdo de outras normas infraconstitucio-
nais para o deslinde da questio constituctonal, o que inviabilizou a
utihzagio da via concentrada.

Mais uma vez o paradigma indicado é descabido ao caso que entdo se
“encontrava sob exame, pois havia uma clara e ndo contestada mudanga da
destinagdo da arrecadagio da drea de saide para o pagamento de em-
préstimos ¢ juros. A alegagio esposada pela Advocacia da Unido nao foi
de que o fato ndo tenha ocorrido, mas o de declarar que a origem do
empréstimo supriria a destinacio pretendida, uma vez que foi alegada-
mente utilizado também na drea de saide.
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3.4. Logo, entendo que os 03 casos utilizados como paradigmas
ndo foram adequadamente enquadrados, tendo o Suprema Tri-
bunal Federal se escusado de decidir, contra ou a favor da tese
em debate. A escusa foi de enfrentar o tema, a fim de declarar
que o alegado empréstimo para a drea da saide, em data bastan-
te anterior ao inicio da arrecadagio da CPMF era constitucio-
nal, pois tudo se referia 4 satide; ou de declarar inconstitucional
o desvio dos recursos, uma vez que a CPMF havia sido aprova-
da como dinheiro novo para a satide, ¢ ndo como um tapa-buraco
de valores que anteriormente haviam supostamente sido utiliza-
dos nessa finalidade.

O fato é que em um caso deste jaez 0 STF poderia ter firmado posi¢ac a
favor ou contra esta utilizagio sub-repticia das contribuicdes para finalida-
des de sustentagio do Tesouro Nacional, ao invés de destini-fas para as
finalidades que ensejaram sua criagfio. O STF, na realidade, decidiu nio
decidir, acatando preliminares embasadas em paradigmas inaplicdvets.

c) A Lel CompLEMENTAR 110/071 E A FIGURA DA CONTRIBUIGAQ GERAL

3.5. Por fim, como tltimo caso sob comento, trago A colagio recentissi-
ma decisio do STF acerca de duas contribuices criadas pela Lei
Complementar 110/01, através da qual a Unido pretendeu arreca-
dar fundos para o pagamento do acordo firmado com milhares de
correntistas do FGTS, que haviam sido prejudicados com a néo-
aplicagio de corregio monetdria plena, em decorréncia de diversos
planos econdmicos, o que foi julgado anteriormente pelo préprio
STF em desfavor do governo. Entendeu o STF no julgamento das
ADlIns 2256 ¢ 2568, cujo relator foi o Ministro Moreira Alves, que
“as contribui¢des insutuidas ndo tém cariter de seguro social, pois
nio se destinam a custear o INSS. No entanto, possuem natureza
de contribuigio geral, conforme determina o art. 149 da Constitui-
¢ao Federal™* (grifo aposto). Dentro desse enfoque, foi entendido
que cobranca da contribuigio geral 90 dias apds a edi¢io da Ler
Complementar violou o Principio da Anterioridade, pois somente
poderia comegar a produzir efeitos no ano seguinte em que foi edi-
tada (a partir de 01.01.2002), e nio seguindo a Anterioridade No-
nagesimal, prépria das contribuigdes sociais.

14 Conlforme texdo de Notlcia veiculado no sie do STF (www.stf.gov.br) que circulou no dia 09-10-02, as 18:35 horas.
0 acérdao ainda no fai lavrado.
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Portanto, ao ser enquadrada como contribuigdo geral deixou de ser con-
siderada como uma das espécies de contribuigio, sem qualquer das des-
tinagoes constitucionalmente determinadas pelo art. 149 da CF/88: social,
de interven¢io no dominio econdmico ou no interesse de categorias pro-
fissionais ou econdmicas. Desta forma, foi criada uma nova figura tribu-
taria pelo STE, a contribuicdo geral, apoiada no art. 149, sem qualquer
dos gualificativos constantes do texto.

Dessa decisdo, adotada por maioria, apenas o Ministro Marco Aurélio
divergiu, entendendo que “De imposto ndo se trata. Ninguém pretendeu
sustentar aqui que estd encerrado, na Lei Complementar em comento, o
imposto. De contribuigido, muito menos, porque jamais soube que con-
tribuigiio visa fazer caixa para uma administragio equivocada, de um ins-
tituto previsto na propria Carta da Repiblica”, afirmou o Ministro,
referindo-se a0 FGTS.P

Uma vez que tal entendimento do Plenario do STF foi esposado ainda
em sede [iminar, pode ainda ser alterado no julgamento definitivo.

De todo modo, o que se constata € que a figura da conrribuicao
geral, tal qual determinada pelo STF no julgamento da Lei Complemen-
tar 110/01, nas ADIn’s 2256 ¢ 2568, foi criada como uma figura tributiria
nova, desvinculada de qualquer das finalidades estabelecidas no art. 149
da Carta de 1988.

4. A liberdade de conformagao do legislador

e 0 principio da nao-afetacéo dos tributos

4.1, Para continuar a anélise da necessidade de vinculagio das contri-
buigbes a destinagdo que the tiver sido atribuida pela lei que a criou,
deveremos fazer um estudo comparativo-temporal entre o Prinei-
pio da Nio-Afetagio das receitas a érgdo, fundo ou despesa no Am-
bito da Carta de 1967/69 e na atual, sempre com os olhos voltados
para a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

Devemos considerar que no 4mbito da Constituigio anterior, mesmo a
comprovada infringéncia ao preceito da nao-vinculagio das receitas a 6r-
ghos, fundos ou despesas ndo levava & declaragio de inconstitucionalida-
de da norma em questdo. O exemplo principal deste tipo de entendimento
pode ser vislumbrado no RE 103.778-4-DF, cujo relator foi o Ministro

15 Ob. e loc. cit.
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Sydney Sanches, no qual se discutia a constitucionalidade do Decreto-lei
1.940/82, que criara a contribuigo social denominada Finsocial. Ao jul-
gar o processo, 0 STF entendeu que “a destinagio inadmissivel do pro-
duto da arrecadagio a um Fundo, embora ineficaz, por inconstitucional,
nio invalida o tributo e nio traz proveito is impetrantes porque, de qual-
quer maneira, é encaminhado aos cofres piiblicos” {excerto do voto do
Ministro Sydney Sanches, relator do processo).

Bastante sintomdtico deste entendimento é também o voto do Minis-
tro Octdvio Gallotti nesse julgamento, para quem “Os fundos especiais,
contendo quantitativos destinados a fins predeterminados (Lei n. 4.320/64,
art. 71) represeniam, em esséncia, exceges ao principio da ndo-afetacio das
receitas pitblicas, que resguarda a liberdade, tanto do Executivo, como do
Legislativo, de planejar a agio administrativa e programar os gastos governa-
mentass. Compreende-se, pois, que a exigéncia de lei complementar para
a vinculagio de qualquer tributo a 6rgio, fundo ou despesa € a de le
ordindria para a destinagdo de outras receitas a fins especiais {(art. 71,
citado, das Normas Gerais de Direito Financeiro) ndo acarrete, quando
desobedecida, a nulidade da criagdo do tributo, mas somente tenha, como
conseqiiéncia, a invalidade da destinagio especial ou o seu condicionamento a
disposi¢ies de leis orcamentdrias.” (grifos apostos)

Verifica-se do julgamento acima mencionado, que a vinculagio que o
Decreto-lei 1.940/82 havia feito a um Fundo, foi considerada inconstitu-
cional, porém nio invalidou a cobranga do tributo, como acima mencio-
nado nas palavras do Ministro Sydney Sanches. Ou seja, mais umavez o
STF desvinculou a arvecadagdo da destinagdo. Todavia, no caso concreto,
havia uma destinacio estipulada no decrero-lei, o que era vedado pela CF
anterior, dai que a arrecadag¢o foi mantida, mas a vinculagdo desfeita. Tal
procedimento fica ainda mais claro no voto do Ministro Cordeiro Guer-
ra, para quem “z destinagdo do produto arrecadado e sua conseqiiente vincu-
lagio a um fundo nao influenciam a relagio tributdria, para tnieressar somente
d drea da despesa, estranha ao circulo do fenémeno tributirio. (...} De fato, 0
que a Constituigio veda estd expressamente definido no Capitulo V do
Sistema Tributdrio. O art. 62, § 2°, da Constitui¢io é norma do processo
legislativo, e 0 que protbe ndo € a tributagio, mas a vinculagio do produto da
arrecadagdo de qualquer tributo a determinado érgio, fundo ou despesa. Isto
é, condena o subseqiiente, mas ndo nulifica ou impede a tributagic vihida
que, anulada a vinculagio proibida, ingressa na receita geral da Unido. Sena
incompreensivel declarar inconstitucional o Imposto sobre a renda, pelo



Para Além dos Direitos Fundamenigis do Contmibuinte: 0 STF & a Vincdlagie das Contibuicbes 1139

simples fato de um artigo de lei, eventualmente, determinar a vinculagio de
uma parte desse imposto para a Federagio de Escoteiros” (grifos apostos).

Deve-se, portanto, fazer um paradigma entre estas duas situagdes aqui

mencionadas;

1) a primeira, acima relatada, sobre o Finsocial (RE 103778-4-DF) na
qual, sob a égide da Constituigio anterior, foi declarado que a arre-
cadagio do tributo poderia ser considerada vélida, mesmo que a-
vesse havido uma destinagdo vedada pela Carta.

2) De outrabanda, no caso das contribuicbes sociais sob a égide da amal Cons-
utuigio, verifica-se que o STF considera ser inrelevante sua destinagio para
caracterizi-las, podendo mesmo serem criadas contribuigoes gerais comple-
tamente desvinculadas das motivagoes constantes do art. 149 da CF/88.

Ocorre que entre estes dois entendimentos existe uma nova Constitui-

¢Ao, que estabeleceu uma nova norma acerca deste tema. O ponto central
para a exegese pretendida, encontra-se no art. 167,IV, da Carta que 1988,
com a redacio oferecida pela EC 29, que assim estabelece:

*Art. 167. Sdo vedados: IV — a vinculagio de receita de impostos a drgio,
fundo ou despesa, ressalvadas a reparti¢do do produto da arrecadagio dos im-
postos a que se referem os arts. 158 & 159, a destinagéo de recursos para as agbes
¢ servigos priblicos de satde e para manutengio e desenvolvimenta do ensino,
como determinado, respectivamente, pelos arts. 198, § 2%, 212, e a prestagac de
garanuas s operages de crédito por antecipagio de receita, previstas no ast.
165, § 8°, bem como o disposto no § 47 deste artigo” (grifos apostos).

Em nenhum momento é mencionado que 1al Principio € aplicado as con-
tribuigoes. O texto é claro: apenas aos “impostos” € vedada tal vinculagio.

Observemos, de outra banda, o que estabelecia o texto do art. 62, § 2°,
da Constituigdo de 1967, com a redagdo que lhe deu a EC n® 01/69:
“§ 2° Ressalvados os impostos mencionados nos itens VI e IX do artigo
21 e as disposigbes desta Constituigdo e de leis complementares, € vedada a
vinculagio do produto da arrecadagio de qualquer tributo a determinado
érgao, fundo ou despesa. A lei poders, todavia, estabelecer que a arrecadagio
parcial ou total de certos tributos constitua receita do orgamento de capital,
proibida sua aplicagdo no custeio de despesas correntes” (grifos apostos).
Mesmo no texto onginal da CF/67, antes da vasta alteragio eferuada
pela EC n°1, de 1969, o texto da norma mencionava zributos, ¢ nio im-

postos como em 1988'¢,

16 CF/B7, verso original do anl. 65, § 3% Ressalvados o8 impostos Gnicos e as disposiglies desia Constituigho ¢ de leis
complementares, nenhym {rbuto terd a sua arrecadagao vinculada a delerminado drgdo, fundo ou despesa. A Jei poderd,
todavia, instituir tributos cuja arecadaggo constitua receita do orgamento de capital, vedada sua aplicagio no cusieio de
despesas correnies.
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Pode parecer singelo, mas o fato é que o Supremo Trtbunal Federal,
mesmo apds o advento da Constituigdo Federal de 1988, continuou interpre-
tando o preceito da ndo-vinculagio como sendo aplicdvel aos tributos em ge-
ral, e ndo apenas aos impostos.

De fato, no dmbito da Constitui¢io anterior, a vedagio da vinculagao
abrangia os tributos em geral, e nio apenas os impostos. Dai que ser pos-
sfvel verificar na presente situagéo que a modificagdo no texto da norma
pode causar uma armadilha para o intérprete desavisado, que pode ndo
se dar conta da alteragio havida, ¢ continue a julgar tal como dantes,
fazendo-o com base em premissas falsas.

Qual 2 fundamental distingéo entre estas duas situagdes temporais?

E que no Ambito da CF/anterior o Principio da Nio-Afetagio alcanga-
va a todos os tributos, respeitadas as excegbes mencionadas, ou seja, ha-
via maior liberdade de conformagio do legislador, que dispunha de
(quase) tudo que era arrecadado para elaborar o Or¢amento anual.

A partir da CF/88 apenas a receita dos impostos passou a ser conside-
rada como nio-vinculada, sendo que a dos demais tributos (leia-se: taxas,
contribuicoes de methoria, contribuiges sociais, contribuigbes de interven-~
¢do, contribuigdes no interesse de categorias econdmicas ou profissionais e
empréstimos compulsérios) necessanamente deverdo estar vinculados 3 causa
de sua criagfo.

Assim, a liberdade de conformagio do legislador, que era amplissi-
ma no ambito da CF/anterior, passou a ser bastante mais estreita na
CF/88. Para a composicio do Orcamento anual o Poder Executivo e o
Poder Legislativo somente podemn dispor da receita tributaria decorrente
de impostos, nio da receita tributdria decorrente das demais espécies tri-
butirias, que estardo vinculadas i causa de sua criacio, e, portanto, 3
sua destinacio.

Desta maneira, ¢ bastante possivel que um dos motivos que levaram o
STF a ndo considerar esta diferenga de redacio em seus julgamentos, que €
fundamental para a composi¢io do orcamento, seja a de que seus compo-
nentes nio descobrirarn no texto” nenhuma diferenca entre a vedagio a nio-
afetagio de tributos da CF/67-69, da ndo-afetagio de impostos da CF/88.

17 Expressdo usada no senlide acima descrite, encontrada em Gadameyr.
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4.2.Qual a conseqiiéncia deste posicionamento do STF acerca da nao-

vinculagdo das contribuigbes? Pode-se elencar pelo menos duas
muito importantes, e que se encontram interligadas.

a) A arrecadagdo tributéria federal aumentou enormemente de 1988

para os dias atuais, centrada fundamentalmente na ampliagdo das
incidéncias, das aliquotas e das bases de cdlculo das contribuigdes,
sejam sociais, de intervengio (CIDE) ou no interesse de categorias
econfmicas ou profissionais. E, curiosamente, o Brasil que tanto
arrecada com base em argumentos de investimento no setor social,
possul virios dos piores indices sociais do mundo. O jornal Folha
de Sdo Paulo' indica que nos tltimos 08 anos o investimento nas
atividades estatais de cunho social cresceu 20%, porém o incremen-
to de arrecadagdo no mesmo periodo superou os 31%.

b} Ou seja, a argumentagdo de vinculagio da arrecadagio para utiliza-

¢ao em atvidades nas dreas sociais foi usada como mera retérica para
impor uma arrecadagiio que, a pretexto de ser efetuada através de
contribuigdes, foi, na realidade, efetuada através de impostos rravesti-
dos de contribuigoes. A razio fundamental paraisso € a fuga que a Unido
efetuou do Federalismo Participativo, que obriga a repartigio das receitas
arrecadadas de Imposto sobre a Renda e de Imposto sobre Produtos In-
dustrializados com os Estados e Municipios. Desta forma a Unido teriao
Gnus politico do aumento destes impostos, mas ndo receberia integral-
mente o bdnus decorrente de sua arrecadagio, que teria de ser comparti-
lhada. Desta maneira, a fuga para um sistema de arrecadacio através de
contribuigdes, cuja vinculagio 20s motivos que ensejaram sua exagio nio
the eram cobrados, se constituiu em um subterfigio seguro, pois altera-
¢Oes orgamentdrias poderiam ser efetuadas com absoluta e plena liberda-
de pelos setores beneficiados pela modificagio na destinagio das receitas
arrecadadas com estas contribui¢ées.

5. O conceito de tributo e a destinagao do produto

de sua arrecadacao: art. 4°, Il CTN.

5.1. As consideragbes acima nos levam necessariamente a buscar vl-
trapassar um nd gérdio em toda e qualquer andlise que é efetuada
acerca deste tema, que € o conceito de tributo ¢ destinagdo do produto
de sua arrecadagio. Para tanto, dever-se-4 analisar o art. 4° I, do

18 Manchete de 1® pagina do dia 19.10.02.
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CTN, e contrapd-lo ao que foi acima mencionado. O texto da nos-
ma € o seguinte:

“Art. 4° - A natureza juridica especifica do tributo é determinada pelo
fato gerador da respectiva obrigagio, sendo irrelevantes para qualifica-la:

II - a destinagio legal do produto da sua arrecadagio.”

E de todos conhecida a classificagio efetuada por Geraldo Ataliba, entre
tributos vinculados e nio vinculados” , pois comportam (ou ndo) uma con-
traprestaco estatal especifica relativa ao contribuinte. Desta maneira, im-
postos sdo aqueles tributos ndo-vinculados a uma contraprestagio estatal
especifica relativa ao contribuinte; taxas ou contribuigdes de melhoria sio
aquelas exagdes estatais que se configurem como tributo, € que permitam a
exigéncia de uma contraprestagio estatal especifica relativamente ao contni-
buinte. Desta forma, a cobranga de taxas impde ao Estado a prestagio de
um servigo piiblico ou o efetivo exercicio de um poder de policia, relativa-
mente ao contribuinte; e a cobranga de contribuigio de melhoria também
impde este tipo de contraprestagio relativamente ao contribuinte, vincula-
do 4 valorizagdo imobilidria decorrente de obras piblicas.

O mesmo acontece com as demais contribuigbes no direito tributdrio
brasileiro, além daquelas de melhoria, vinculadas a uma obra piblica. Tais
exa¢bes podem ser criadas em trés distintas hipéteses, sempre decorren-
tes da razio da atuagdo estatal: a) no Ambito soczal; b) no Ambito econdmi-
co; ou ¢} no interesse de categorias profissionais ou econdmicas™ . Em
qualquer destes casos se impde a necessidade de vinculagio da arrecada-
¢io a uma atuagio estatal que justifique esta cobranga. Trata-se de uma
relagio de pertinéncia entre a causa que justifique a retirada destes valo-
res do seio da sociedade e a efetiva alocagiio destes recursos para serem
aplicados na consecugio daquelas finalidades. Portanto, a vinculagio diz
respeito i correlagio entre causa ¢ efeito; entre as razdes que justificam a
exigéncia daquele tributo € a contraprestagio estatal decorrente de sua
arrecadagio.

Nio se pode cobrar taxa em decorréncia do poder de policia, se o ente
tributante nio esti efetivamente exercendo seu poder de policia. O mesmo
ocorre se a contribuigio de melhotia vier a ser cobrada sem que tenha havi-
do a “melhoria”, acarretando uma valorizagao imobilidria no patriménio do
contribuinte.

19 Hipttese de incidéncia Trrburana,' SR AT, 1973, pdgs. 131 e ss.
20 Art. 148, GF.
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O mesmo se pode dizer das contribuigdes, apenas que, ao invés de sua
referibilidade ser dirigida a uma pes$oa especifica, a um contribuinte de-
terminado, € dirigida a todo um grupo social, que pode até mesmo ndo
estar sendo diretamente beneficiado por isso, apenas de forma indireta.
Daf porque as contribuigdes se constituem em instrumentos para imple-
mentagio dos direitos humanos de segunda geragio, conforme tratei em
texto anterior’ .

Desta maneira, em descompasso com a-posi¢io de STF, entendo que
deve haver plena vinculagio entre a finalidade estabelecida pela lei que
criou a contribuigio e a utilizagdo dos recursos arrecadados para a imple-
mentagio daquela finalidade. E no pode existir uma figura como esta tal
de contribuigio geral, inventada pelo STF no julgamento das ADIns 2256
¢ 2568, que ndo possui nenhuma das finalidades especificadas no art. 149
da Constitui¢cido de 1988. Neste caso, estar~se-4 diante de um verdadeiro
imposto, que deveri ter a receita decorrente de sua arrecadagio partilha-
da com os demais entes federativos.

5.3. Todavia, coma interpretar o art. 4° I, da CTN, acima transctito,
que menciona que a natureza juridica especifica do tributo € deter-
minada pelo fato gerador da respectiva obrigagao, sendoirrelevante
para qualifici-la a destinaciio legal do produto da sua arrecadagio’

Entendo que o art. 4°,II, do CTN, apés o advento do art. 167, TV, da

Constituigio Federal de 1988, somente € aplicivel para os impostos, uma
vez que aquela norma constitucional manteve o Principio da Nao-Afeta-
gdo apenas para esta espécie tributdria, € ndo para as demais, como na
Carta de 1967-69.

Nio se hé de esquecer que a Lei 5.172/66 surgiu em decorréncia da
Emenda Constitucional n® 18 2 Constitvigio de 1946, tendo sido instituida
como lei ordindria, recebendo apenas posteriormente a denominagio de
Cédigo Tributdrio Nacional, em razdo do art. 7° do Ato Complementar
36, de 13/03/67. Foi a jurisprudéncia do STF que lhe reconheceu com
status de norma geral de direito tributdrio, suprindo a exigéncia surgida
com a EC n® 1/69 (art. 18, §1°), que exigia que este tipo de normas gerais
passasse a ser veiculada através de lei complementar, o que nio existia no
texto original da CF/67.

21 Contritufcbes de fntervengdo e Dirsitos Humanos de Segunda Dimensdo, In: ves Gandra da Silva Martins, Contribui-
¢des de ltervengdo no Dominia Ecomngmico, S RT, 2002, pdgs. 394 a 422,
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Assim, 0 CTN é uma norma que foi criada no mbitc da CF/46, teve
virias de suas normas recepcionadas pela CF/67 e suas emendas, € que
sobrevive ainda no dmbito da CF/88, com as emendas que j4 lhe foram
efetuadas. Porém sua sobrevivéncia niio ocorre de maneira integral, uma
vez que virias de suas normas j4 foram derrogadas, seja na parte especial,
seja na parte geral. Neste sentido € que advogo que o art. 4°, 11, do CTN,
teve seu sentido restringido pelo art. 167, IV, da Constituigio de 1988, que
estabeleceu que o Principio da Néo-Afetagio diz respeito apenas a teoria
geral dos impostos, e ndo 2 teoria geral dos tributos.

Desta maneira, entendo que:

a) a natureza juridica especifica do tributo é determinada pelo fato
gerador da respectiva obrigagio,

b) porém, a destinagio legal do produto da sua arrecadagio somente é
Importante para a qualifica¢iio dos impostos, e ndo dos tributos em
geral, em face do advento da Constituigio Federal de 1988 (art.
167,1V), que reduziu a liberdade de conformagao do legislador para
a construgio do or¢camento, detxando livre apenas os impostos, ¢
ndo os demais tributos, que permanecem vinculados 2 finalidade
que gerou sva criagio, e que deverd estar constitucionalmente esta-
belecida. Caso nfo seja destinado o produto da arrecadagio dos
tributos {excetuados os impostos) i finalidade que os criou, havera
inconstitucionalidade por violagido ao art. 167, IV.

6. A guisa de conclusao
6.1. Feitas estas consideragbes, resta concluir recuperando algumas das
idéias espalhadas ao longo do texto, para reafirmar a unidade do

Direito, que nio pode ser analisado por fatias, como se suas dife-

rentes disciplinas fossem provincias estanques, isoladas. Sua divi-

sd0 ocorre tio somente para efeitos didaticos, ¢ ndo na realidade

dos fatos. E imprescindivel que este discurso seja imediatamente
aplicado na pritica com relagio ao Direito Tributério brasileiro.

A interpretagio feita pelo STF do texto constitucional de 1988 nem
sempre esti atenta para o fato de que as normas sofreram alteragbes em
seu texto, e em seu contexto, e que, em razio disso, devem necessaria-
mente ser re-analisadas sob esta nova luz hermenéutica, sob pena de es-
tarmos lendo texto novo através de velhas lentes.

Entendo que esta € a situagio em aprego acerca desta matéria, pois
existe um novo texto no art. 167, IV, da CF/88, que nio vem sendo levado
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em consideragio na anilise da necessdria vinculagio da arrecadagio das
contribuigBes previstas no art. 149 i destinagdo que lhes é dada. O que se
vé 530 contribuigBes travestidas de impostos, pois sem a exigéncia de vin-
culagio entre a receita das contribuigtes e as despesas que ensejaram a
cria¢do daquela fonte de custeio (art. 167, IV, CF/88), a liberdade de con-
formagio do legislador ficara muito ampla, para além do que a Constitui-
¢do estabelecen, especialmente em face da analise histérico-comparativa
com o texto constitucional anterior.

E necess4rio que se obrigue o Estado a efetuar as despesas nas 4reas
que motivaram a arrecadagio das contribuigbes, seja no dmbito social,
seja no interventivo, ou ainda no interesse de categorias econdmicas ou
profissionais. Somente assim € que se poderd caminhar rumo a um Esta-
do Democritico de Direito, onde o que se arrecada € utilizado nos fins a
que s¢ destinam, e ndo desviados para finalidades outras, que nem sem-
pre permitirio 3 sociedade assegurar os fundamentos (art. 1°, CF/88) ou
implementar os objetivos fundamentais (art. 3°, CF/88) da Repiblica
Federativa do Brasil. Deste modo, para além dos direitos fundamentais
do contribuinte, existem outros direitos, de segunda dimensio, que ne-
cessariamente obrigam o Estado a agir em decorréncia, e vinculado, as
finalidades que ensejaram esta arrecadagio.



1146 Fernando Facury Scaff
Referéncias Bibliograficas

ATALIBA, Geraldo. Hip6tese de Incid€ncia Tributdria, SE RT, 1973.

BONAVIDES, Pauio.Curse de Direito Constitucional. S8 Malheiros, 2002,

BRASIL. Repibiica Federativa. Consuitoria Geral da Repitblica . Parecer n® SR-70, Ministro Saulo
Rawmos, datado do dia 06/10/88 e publicado no DOU de 07/10/88.

CASTRO, José Carios. A Utopia Politica Posidvista. Relém, Cejup, 1999.

COMPARATO, Fibio Konder. A Afirmagio Histérica dos Direitos Humanos. SP Saraiva, 1999,

GADAMER, Hans-Georg, Verdade e Método, 2 ed., Perrépolis, Vozes, 1998,

GONZALEZ MENDEZ, Amélia. Buena Fe y Derecho Tributario, Marcial Pons, Madrid, 2001.

GRAU, Eros Roberto. Elementos de Direito Econdmico. SE RT, 1931,

e AOrdem Econdmica na Constituigio de 1988 {Interpretagio e Critica). SE Ed. RT, 1990.

MULLER. Friedrich. Métodos de Trabalho do Direito Constitucional, Revista da Faculdade de
Direito da UFRGS, edigido especial comemorativa dos 50 anos da Repriblica Federal da Alema-
nha. Porto Alegre, Ed, Sintese, 1999.

SARLET, Ingo. A Eficicia dos Diveitos Fundamentais, Porro Alegre, Livraria do Advogade, 2001

SCAFF, Fernando Facury. Responsabilidade do Estade Intervencionista, 24. ed., KJ, Renovar,
2001,

___. Cidadania e Imunidade Tributiria. Fn: MAKTINS, Ives Gandra da Silva (Coord. ). Inuni-
dades tributdrias. Séo Panlo: Ed. Revista dos Tribunais: Centro de Extensgo Unfversitdria. 1958,
p. 487 - 505,

__ . Processo Tributdric e Estado Demaocrtico de Direito. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva
{Coord.}. Processo adminisirative tributdrio, Sdo Panlo: Ed. Revinta dos Trbunais: Centro de
Extensdo Universitdria, 1999, p. 511 - 527.

___. OEstatuto Minimo do Contribuinte. fn: MARTINS, fves Gandra da Silva (Coord.). Direi-
tos fundamentais do contribuinte. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2000, p. 451 —481.

__. Ensaio Sobre o Contetido Juridico do Principic da Lucratividade. In: MAUES, Antonio
G. Moreira (Org). Constituigio e Democracia. Sdo Pavlo: Max Limonad, 2001, p. 61 - 95,

O Dhreito Tributdrio das Futuras Geragbes. in: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.)
" Tributagio na Internes. Sdo Pawlo: Centro de Extensiio Universitdria: Revista dos Tribunais,
2001. p. 402 — 417. (Pesquisas Tributirias. Nove Sérte, n. 7).
___.Sigilo Fiscal e Totalitarismeo Politico. [n: COLGQUIO INTERNACIONAL DE DIREITO
" TRIBUTARIO, 3., 2001. Buenos Aires: La Ley, 2001, p. 413 — 428,
. Contnbmgocs de Intervengio e Direitos Humanes de Segunda Dimensao, fn: MAR-
" TINS, Ives Gandra da Silva (coord.) Comtribuictes de Intervengiio no Dominio Econdmico. Séo
Patlo: Centro de Extensdo Universitdria: Revista dos Tbunats, 2002. p. 402 — 417 (Pesquisas
Tributdrias. Nova Série, #. 8).

SILVA, Jasé Afanso da. Curso de Direito Constitucional Pasitive. SE Malheiros, 2002,

STRECK, Léniu, Jurisdi¢io Constitucional e Hermenéutica. Porto Alegre, Livraria do Advogado,
2002,

TIPKE, Klaus. Moral Tributaria del Estado y de los Contribuyentes, Marcinl Pons, Madnd, 2002



