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Resumo

Este trabalho de conclusdo de curso pretende explorar os aspectos constitucionais
da Desvinculagdo das Receitas da Unido, mais especificamente no que tange a
desafetagdo das receitas provenientes de contribuigbes para a Seguridade Social
pela perspectiva da Constituicdo Federal Brasileira de 1988. Trata-se de pesquisa
qualitativa, bibliografica e documental que adota o método dedutivo. Inicialmente,
busca-se discutir os aspectos das contribuicbes como tributos que financiam a
Seguridade Social e deixar exposto o carater precipuamente finalistico dessas
exacoes no direito tributario brasileiro. Em um segundo momento, trata-se da
entrada do mecanismo de Desvinculacdo das Receitas da Unido no ordenamento
juridico brasileiro, as repercussdes tributarias e orcamentarias que resultam de sua
instituicdo e como o Supremo Tribunal Federal vem decidindo sobre seus efeitos.
No terceiro capitulo, os direitos fundamentais sociais s&do abordados como direitos
protegidos em forma de clausula pétrea pela ordem constitucional vigente e, neste
sentido, sdo discutidas as repercussdes da desafetacdo das receitas que tém a
funcdo de dar materialidade a esses direitos prestacionais, mas que acabam sendo
possivelmente desviadas para outras areas que nao as da Seguridade Social.

Palavras-chave: Contribuicdes. Desvinculagdo das receitas da Unido. Direitos

sociais fundamentais. Seguridade Social. Constituicdo Federal Brasileira de 1988.



Abstract

This final paper aims to explore the constitutional aspects of the Unbinding of Union
Revenues, specifically with regard to the disallocation from Social Security revenue
by the perspective of the Brazilian Federal Constitution of 1988. It's a qualitative,
bibliographical and documental research, which employs the deductive method.
Initially, it seek to discuss the aspects of contributions as taxes that especially
finance Social Security and to expose the precipitously finalistic character of them in
Brazilian tax law. Secondly, this monography discusses the entry of the
disengagement mechanism in the Brazilian legal system, the tax and budgetary
repercussions that result from its institution and how the brazilian Supreme Court
has been ruling on its effects. In the third chapter, fundamental social rights are
addressed as rights protected by the Constitution and, therefore, the repercussions
of the disallocation of the revenues that had the function of giving materiality to these
installmental rights are discussed.

Key-words: Unbinding of Union Revenues. Fundamental social rights. Social

Security. Constitution of 1988.
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Introducgao

As contas publicas refletem nas politicas desenvolvidas pelo Estado e nas
decisbes tomadas pelo judiciario. Se, por um lado, o orgamento disponivel se
apresenta como potencial de realizacdo de determinados direitos; por outro, ele
também pode se portar como em fator limitador do Estado para a n&o realizagéo de
determinadas prestagdes positivas.

Nem sempre o Estado se posicionou como provedor de agdes positivas que
se propusessem a solucionar problemas sociais da populagdo. Pelo contrario, por
muito tempo agia como um ente garantidor da liberdade e propriedade privada, sem
que houvesse um compromisso social. Mais que isso, se abstinha de atuar neste
sentido. Algumas mudancas no cenario mundial levaram a uma transformacéao da
passividade do Estado em atuacdo. Este passou a uma posicdo mais ativa de
intervengdo na sociedade, comegou a desenvolver politicas publicas que
atendessem aos anseios das demandas sociais e teve de passar a lidar com a
obrigacao de garanti-las.

Tais garantias e direitos prestacionais também sao onerosos. A opgao de
financia-los exige do Ente Publico um orgamento composto por receitas robustas
que possam arcar com essas despesas que invariavelmente tendem a aumentar.
Para isso, uma das op¢des do Estado, talvez a unica, € a tributagao.

No Brasil, o desenvolvimento do modelo de Estado Social comegou na
década de 1930 e foi se desenvolvendo até chegar na Constituigdo de 1988. Esta,
chamada de “Constituicdo Cidada”, foi promulgada com a maior participacao
popular que o pais ja havia experienciado. Pela primeira vez em uma constituicao
brasileira, os direitos e garantias individuais passaram a ser previstos como clausula
pétrea e algumas das ambi¢cdes do povo puderam ser expressas diretamente por
meio de emendas populares.

Além disso, a nova Carta Federativa trouxe em seu bojo uma série de
direitos sociais a serem satisfeitos. Mais que isso, previu de forma sistematica uma
posicao de fundamentalidade desses direitos prestacionais, os quais compuseram,
junto dos demais, um caminho para uma sociedade mais livre, justa e solidaria.

Deste ultimo predicado objetivado para as relagdes sociais brasileiras - a



solidariedade - decorre a igualdade a ser buscada ao lado da liberdade almejada.
Dois fatores importantes para a formag¢ao de um Estado Democratico de Direito.

Em funcdo de todos esses preceitos, o constituinte de 1987, atento a
onerosidade implicada pelos dispositivos que redigiu e a forma federativa do Estado,
articulou um sistema tributario minucioso que refletia a complexidade da realidade
politico, social e econbmica brasileira. Previu, neste sentido, a competéncia da
instituicdo por parte da Unido ndo apenas de impostos, mas, também, da figura das
Contribuicdes.

Estas ultimas, tributos de carater finalistico, surgiram no ordenamento
juridico tributario brasileiro com a fung¢do precipua de financiar a execugédo dos
direitos sociais previstos constitucionalmente. Essas exag¢des sdo responsaveis por
dar suporte ao Estado para que se materializem tais direitos, de forma que este ente
cumpra com as suas obrigagdes positivas.

Nao sdo as contribuicdes as unicas responsaveis pelas receitas publicas
que podem a financiar os direitos sociais fundamentais. Mas, como se abordara, sdo
elas recursos mais do que relevantes na arrecadacao Estatal que expressa o
potencial de investimento em politicas sociais.

Associado ao carater finalistico deste tributo, o constituinte originario tomou
mais um cuidado especifico. Conhecedor do peso que as contas com o sistema
previdenciario pode tomar, articulou uma maneira de arcar com estas despesas e
buscar garantir a protecdo social. Dessa forma, previu a reunido de trés direitos
sociais fundamentais (saude, previdéncia e assisténcia social) em uma fugira, a
Seguridade Social. Esta, por sua vez, contou com a previsdao de um orgamento
especifico e generoso, financiado, principalmente, por contribui¢des de competéncia
da Unidao com bases econbmicas diversas. Um modelo idealizado para que
dificilmente os recursos nao fossem suficientes, pronto para as oscilagbes da
economia.

Acontece que esta posigcado de financiamento da Seguridade Social n&o
durou muito. Por meio de Emendas Constitucionais, o constituinte derivado vem
desvinculando parte desses recursos a fim de poder dar mais maleabilidade as
contas da Unido. O que se investiga neste trabalho € justamente a validade desta

medida orcamentaria tendo em vista a importancia e a logica do financiamento da



Seguridade Social, que, baseada na persecucao da dignidade humana, foi instituida
pelo poder constituinte originario, dotada de um orgamento préprio, a fim de garantir
os direitos fundamentais sociais a saude, previdéncia e assisténcia social de forma
ampla.

No primeiro capitulo € discutida a posicao das contribuicbes para
Seguridade Social como tributos funcionalizados, com alto poder arrecadatério, que
se justificam pela existéncia da necessidade em se investir nos direitos
fundamentais sociais a saude, previdéncia e assisténcia social. Aborda-se
justamente a ligacdo desta capacidade arrecadatéria com a busca pela garantia
destes trés direitos especificos.

O segundo capitulo, por outro lado, apresenta o histérico do surgimento e
operagcdo do mecanismo de desvinculagdo das receitas destinadas a direitos
sociais, mais especificamente, do ponto de vista da Seguridade Social. Trata-se
desde a origem deste instrumento desviculativo como Fundo Social de Emergéncia
até este se converter na Desvinculagdo das Receitas da Unido que se prorroga a
cada termo previsto nas Emendas constitucionais que |hes dao origem. Analisa-se,
ainda, como o STF tem se posicionado perante estas emendas e como algumas de
suas decisdes vém dando legitimidade a presenca deste sistema de desafetacéo
dos recursos com destinagcao legal a materializagdo dessa gama de direitos
fundamentais prestacionais.

Por fim, no terceiro capitulo, trata-se da fundamentalidade dos direitos
sociais e de sua posi¢cao como clausula pétrea. Discute-se a opcado do Constituinte
de 1987 pelo financiamento da Seguridade Social, por meio de um orgamento
préprio, como garantia de materializagdo dos amplos direitos a saude, previdéncia e
assisténcia social, baseados na universalidade do atendimento. Busca-se
estabelecer a ligacdo logica entre financiar um sistema composto por direitos
prestacionais fundamentais e a previsao constitucional de receitas proprias para a
garantia da concretizagao das agdes positivas do Estado que Ihes dao ensejo.

Nao se pretende neste trabalho buscar respostas ao saneamento das
contas da Unido, ou mesmo propor uma analise econémica do direito propriamente
dita, mas tdo somente analisar do ponto de vista principioldgico, a partir do método

dedutivo, se a Desvinculagao das Receitas da Unido (DRU), ao dar ao administrador



publico a possibilidade de preterir o investimento na Seguridade Social a outras
despesas, fere a garantia constitucional dos direitos difusos previstos para a

protecao social.



1. A posicao das contribuicbes securitarias no ordenamento juridico
brasileiro

1.1 Nomenclatura das espécies de contribuigao: critérios

Considera-se necessario estabelecer, inicialmente, a categorizagdo e a
nomeacao das contribuicdes, afinal existem varios tipos de contribuigdes e variadas
nomenclaturas. Além disso, existem as contribuicbes de melhoria que, apesar de,
variavelmente, serem colocadas junto as demais, sdo uma espécie tributaria
discriminada, a parte das contribuicbes propriamente ditas. Dois entendimentos,
apesar de existirem outros, parecem dividir as contribuicdes de forma mais didatica
e coerente com a atual ordem constitucional. Um leva em conta somente o tipo de
fato gerador que da origem a cada contribuicdo e, o outro, toma por base o principio
constitucional da solidariedade na finalidade como critério de classificagao.

O primeiro divide as contribuicdes apenas sob a perspectiva de que o fato
gerador de uma contribuicdo pode descrever tanto uma situagdo do contribuinte
quanto uma atuagao estatal como hipétese de incidéncia. Tal categorizagao separa
as contribuicbes em contribuicbes especiais e contribuicdes de beneficios
diferenciados. Dessa forma, enquanto na categoria das contribuigcdes de beneficios
diferenciados se encaixam aquelas contribuicbes que tém por fato gerador uma
atividade do Estado - seja por causa de uma obra publica que valoriza a
propriedade do individuo (contribuicdo de melhoria), seja pela prestagao do servigo
de iluminagdo publica (contribuicdo de iluminagdo publica) -, na categoria das
contribuicdes especiais (ou somente contribuigdes), encontram-se aquelas que tém
por fato gerador acgdes ou fatos ligados ao contribuinte (contribui¢des sociais,
contribui¢des de intervengdo no dominio econdmico, e contribui¢cdes corporativas)1.

A outra forma de se abordar a divisdo de nomenclatura das contribuicoes &
aquela por meio da qual se analisa a hipétese de incidéncia dessas exagdes, mas
leva-se em conta a finalidade através do principio da solidariedade. Neste sentido,
dividem-se as contribuicbes em contribuicbes de melhoria e contribuicbes

(especiais).

"Velloso, A. P. In: Paulsen, L.; Velloso, A. P. Contribuigdes no sistema tributario brasileiro - ebook.
Posigéo 640



A contribuicdo de melhoria reside sozinha em um grupo porque, em verdade,
€ considerada um tributo autbnomo. O seu fato gerador, muito especifico, vem de
uma atuacao estatal que cause enriquecimento ao contribuinte pela valorizagdo de
seu imovel. De nada tem a ver com a relagao de solidariedade, ja que se considera
o ganho individual por um fato do Estado. Por outro lado, as contribuicbes especiais,
ou sO contribuigcbes, abarcam todas aquelas que se pautam pelo principio da
solidariedade, tendo por base um fato do Estado que implique, mesmo que
indiretamente, um beneficio coletivo de grupo (contribuicdo para a iluminagao
publica, contribui¢des sociais, contribuicdes de intervengcédo no dominio econdémico,
e contribuicdes corporativas). Ou seja, todas as contribuicbes que ndo as de
melhoria’.

Note-se que em uma abordagem ou outra, é a contribuigdo para a iluminagao
publica (COSIP) que se desloca ao sabor do critério utilizado. Acontece que esta
segunda nomeacgao apresentada por Leandro Paulsen converge melhor com um
dos objetivos deste trabalho, qual seja, o de analisar as contribuicbes por meio do
principio constitucional da solidariedade. Logo, como a COSIP, em si, nao faz parte
das contribuicbes de competéncia da Unido, e a fim de tornar mais didatica e
coerente a abordagem do tema, sera esta a classificagdo/nomeacgao basica utilizada
para fazer referéncia a quais exagdes o termo contribuicdes abarca, até porque,

desdobrar-se-a em mais outras ao longo do trabalho.

1.2 As contribuicdes como instrumento social do Estado

As contribuigdes estdo associadas a um modelo de Estado que vai além das
abstencdes, que se propde como um ente de prestacdes positivas. Dessa forma,
sao estes tributos um meio para que se tornem viaveis as atuacoes estatais de
cunho social.

A disciplina das contribui¢cdes, nesse sentido, surge em momento diferente da
teorizacdo dos impostos. Estes, os tributos por exceléncia, sempre foram cobrados
pelos governantes e, a partir do surgimento dos primeiros Estados de Direito,

passaram a ser disciplinados de maneira que se limitasse o exercicio do Poder de

2 Paulsen, L. In: Paulsen, L.; Velloso, A. P. Contribuigdes no sistema tributario brasileiro - ebook.
Posigéo 2202



tributar. Por essa razdo, o direito tributario, pautado pela légica do Direito Liberal,
desenvolvia-se em torno de descrever limites a fim de proteger direitos de primeira
geragdo como o patrimdnio e a liberdade. Por meio do Estado Liberal, a atencéo
sobre os gastos do produto da arrecadagdo com, por exemplo, saude e educagéo
era colocado em segundo plano, se ndo simplesmente ignorado. Isso porque neste
modelo estatal a l6gica era a de que garantir o direito de propriedade e o respeito a
autonomia da vontade eram elementos bastantes para que o individuo suprisse
suas demais necessidades sozinho. Nessa toada, garantias individuais importantes
foram desenvolvidas e incorporadas aos direitos dos individuos, limitando o
exercicio do poder de tributar.

Ocorre que, em um determinado momento, este modelo de Estado que se
compromete em se abster, mostrou-se insuficiente perante as demandas sociais
que foram se insurgindo ao longo do tempo. Além das importantes garantias
individuais a que se inclinava o Direito Liberal, e que se mantiveram preservadas,
passou-se a se preocupar o direito com a perspectiva social. Isso porque, de certa
forma, a postura estatal mudou e passou a ser mais interventiva, deixando de se
basear pela abstencdo e comecando a desenvolver prestacbes positivas que
buscassem a garantia dos direitos de segunda e terceira geragdo, como saude,
educacédo, previdéncia e meio ambiente. O Estado passou a possuir, além de
deveres negativos, também deveres positivos3.

De forma critica, Jorge Luiz Souto Maior, ao expor a racionalidade do Direito
Social, descreve alguns pontos importantes dessa passagem do Estado Liberal para
o Estado Social. Explica que na (...) nova racionalidade juridica, que conduziu a
formagao do Direito Social e, consequentemente, no Estado Social a l6gica sé pode
ser outra™ em relagdo a racionalidade liberal. Esta pauta-se pela culpa do individuo
como precursora de qualquer responsabilidade perante a sociedade, tendo o Direito
Civil como o centro da Teoria Geral do Direito. Souto Maior explica que a nova
proposi¢ao juridica foi uma mudanga epistemoldgica necessaria do pos-guerra na
Europa, pois ndo haveria como as pessoas arrasadas pelas grandes guerras

sobreviverem sem um aparato social e esta prestagao positiva estatal nao teria base

3 Machado Segundo, H. de B., Contribuigdes e federalismo, p. 83- 84
4 Souto Maior, J. L., Curso de direito do trabalho. V. I, p. 340



juridica na perspectiva do Estado Liberal’. Nesse sentido, o novo modelo juridico
social se difere, fundamentalmente, do antecedente modelo liberal e, no aspecto da
solidariedade, sao contrarios, uma vez que esta, na concepg¢ao social, “(...) deixa o
campo da ordem moral para se integrar o campo da coergdo juridica,
reconhecendo-se que do vinculo social advém a responsabilidade de uns com os
outros”’. Ha, assim, uma novata perspectiva do direito que transcende as relagdes
individuais e toma a dignidade humana como principio. O Direito Social, portanto,
nesta concepgédo apontada por Souto Maior, ndo se trata de um direito catalogado,
mas da mudancga da racionalidade juridica que se formou ao longo de sucessivos
eventos histéricos, misturando-se a racionalidade liberal, mas, ainda assim,
preservando—a7.

No Brasil, o carater do Estado Social surge na década de 30 e teve forte
influéncia no constitucionalismo alemao preconizado nas constituigdes de Weimer e
Bonn'. Porém, é na Constituicado de 1988 que os direitos sociais encontram espaco
como jamais visto em constituicbes antecedentes desde a constituinte de 1933.
Acontece que, de acordo com Paulo Bonavides, embora os direitos sociais tenham
adquirido latitudes inéditas com a Constituicdo Cidada, a sua posicdo como direitos
fundamentais €& constantemente indagada. Algumas correntes negam a sua
fundamentalidade e, com base no direito natural, afirmam uma superioridade dos
direitos a liberdade sobre os direitos sociais. Outras defendem o contrario, com base
na premissa da igualdade, a qual também compde fator importante nos
ordenamentos democraticos do Estado Social. Para Bonavides a igualdade compde
junto da liberdade o “eixo ao redor do qual gira toda a concepgao estrutural do
Estado democratico contemporaneo” e, nesse sentido, a teoria dos direitos
fundamentais, aparentemente balanceando os pesos dos direitos, busca “fixar os
rumos do Estado e guiar a jurisprudéncia, por via interpretativa, num sentido que

. . ~ . . . . 9
permita concretizar a protecio da liberdade em termos de plena eficacia social™".

5 Souto Maior, J. L., Curso de direito do trabalho. V. I.., p.339
6 Souto maior, J. L., op. cit., p. 341

7 Souto Maior, J. L., op. cit., p. 353 e ss

8 Bonavides, P., Curso de direito constitucional, p. 374

® Bonavides, P., op. cit., p. 382 -383



Apesar das divergéncias sobre a fundamentalidade dos direitos sociais - as
quais confirmam a ambiguidade, apontada por Souto Maior, entre social e liberal na
teoria geral do direito™ -, 0 fato é que se pode notar a perspectiva social de maneira
expressa na Constituicdo Federal, assumindo papéis importantes. Sdo chamados
de direitos sociais fundamentais. Assim, a solidariedade permeia os artigos
constitucionais fundamentais e expressa-se em variados mecanismos de protecao
social previstos pelo constituinte. Para Leandro Paulsen, a solidariedade “aparece
como sentimento, como vinculo, como relag&o, verdadeiro valor que, juridicamente,
transmuda-se em principio constitucional, assumindo carater normativo” . O art. 3°,
inciso |, da Constituicao Federal de 1988 apresenta a solidariedade como um dos
predicados lapidares da sociedade brasileira, logo ao lado das qualidades livre e
justa. Para o que toca este trabalho, cabe observar que a solidariedade de grupo € o
que funda a relacdo juridica formada pelas contribuicdes especiais. E, em especial,
apreciada no plano do custeio da Seguridade Social, uma vez que o caput do art.
195 da Constituicdo brasileira diz expressamente que “a Seguridade Social sera
financiada por toda a sociedade”. Quer dizer, portanto, que cabe a todos custear o
sistema da Seguridade Social como for estabelecido em lei.

Nao se pode olvidar, porém, que essa solidariedade tem a ver com os
objetivos descritos constitucionalmente, que autorizam a instituicio de uma
contribuicdo e obrigam o Estado a perseguicdo do direito social que deu ensejo a
esta exacdo. O Estado é financiado ndo sé por contribuicdes, todavia estas so6 se
justificam para que um direito social seja perseguido, caso contrario estara sendo
desvirtuada, perde a sua razao de ser.

As contribuigcdes, neste cenario, surgem na Constituicdo Federal como
instrumentos para a realizagdo dos deveres positivos com que o Estado se
compromete perante os anseios constitucionalizados da sociedade. Diferente dos
impostos que financiam a atividade estatal em geral, as contribuicbes sé&o

instituidas, justificadas e validadas no Estado social justamente para a arrecadagao

® Souto Maior, J. L., Curso de direito do trabalho. V. I., p. 549
" Paulsen, L. In: Paulsen, L.; Velloso, A. P. Contribuigbes no sistema tributario brasileiro - ebook.
Posigéo 2707
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dos recursos em favor de sua finalidade especifica, jamais para atividades alheias

.. .. . 12
aos direitos sociais a que se destinam.

1.3 A natureza tributaria das contribui¢coes e a parafiscalidade

As contribuigdes sdo um tributo. A atual jurisprudéncia é assentada em
afirmar a natureza tributaria delas e, no mesmo sentido, ha um relativo consenso
doutrinario neste ponto13. Entretanto imediatamente antes da Constituicdo Federal
de 1988, essas exagdes ndo tinham a sua esséncia de tributo reconhecida pelo
Supremo Tribunal Federal™.

Ha referéncias das contribuicdes no ordenamento juridico brasileiro desde a
Constituicdo de 1934. Oscilavam entre serem exacdes sem natureza tributaria e
tributos. Porém, da EC n° 8/1977 - que colocou as contribuicdes em um inciso
diferente daquele que se referia aos tributos na Constituicao de 1967 (Art. 43, X,
CF/67) - até a Constituicdo Federal de 1988 - que as esquematizou no respectivo
capitulo do Sistema Tributario Nacional -, as contribuicbes foram consideradas pelo
STF apenas como exacdes de carater social e ndo como tributos. Interessante
observar que a citada emenda constitucional a Constituicdo de 1967 tenha apenas
feito uma modificagdo topoldgica das contribuicées, nem mesmo chegou a retira-las
do capitulo do sistema tributario da respectiva constituicdo. Mesmo assim, foi o
suficiente para que o Supremo Tribunal se inclinasse, na época do ato ditatorial,
para a negacao da natureza tributaria das contribuigéesw.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, porém, redesenhou-se o
quadro do sistema tributario nacional, onde as contribuicbes foram nao sé descritas
no respectivo capitulo da tributagdo, mas expressamente submetidas ao regime
tributario pelo art. 149, da CF/88. Ponto importante € que este artigo da Constituicéo
Federal englobou também as contribuicées sociais da Seguridade Social, alocadas

no capitulo da “Ordem Social” e descritas no art. 195 da CF/88 a fim de garantir sua

2Machado Segundo, H. de B., Contribuigdes e federalismo, p. 84 e 85

¥ Machado Segundo, H. de B., op cit. p. 91

% STF, Pleno, RE n. 100.790, Rel. Min. Francisco Rezek, 8-1984

'® Velloso, A. Pitten. In: Paulsen, L.; Velloso, A. P. Contribuiges no sistema tributario brasileiro -
ebook. Posigéo 475
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posicdo no regime tributario. Explica Misabel Derzi que essa minucia legislativa se

deu por causa do equivoco que se resultava:

“(...) de um vicio de interpretacdo na pratica constitucional brasileira,
segundo o qual a norma constitucional é interpretada de forma isolada
através de compartimentos estanques, de modo que aquilo que se insere
no capitulo do Sistema Tributario Nacional ndo guarde relagéo alguma com
outros titulos e outros capitulos. (...) Por essa razéo, a Constituicao Federal
[de 1988], de forma insistente, remete o intérprete do art. 149, inserido no
Capitulo do Sistema Tributario Nacional, ao art. 195, constante do titulo “Da
Ordem social’; e de novo, dentro do art. 195, “Da Ordem Social”, remete o
intérprete ao capitulo do Sistema Tributario Nacional”'®

A partir dai, o STF reconheceu o carater tributario das contribuicées e as
inseriu como uma das cinco espécies de tributo: impostos, taxas, contribuicbes de
melhoria, empréstimos compulsoérios e contribuigc")esW.

Entretanto como ensina Marco Aurélio Greco, ndo se deve confundir
natureza juridica com regime jurl'dico18. Apesar de a submisséo ao regime tributario
ter sido argumento decisivo para o reconhecimento da natureza tributaria das
contribui¢des por parte do STF, o que expressa de fato a esséncia de um tributo é o
préprio conceito deste. No caso das contribui¢cdes, elas se amoldam perfeitamente
aos elementos de um tributo 19, ou seja:

“(...) prestagdo pecuniaria compulsoria, em moeda ou cujo valor nela se
possa exprimir, que nao constitua sangao de ato ilicito, instituida em lei e

cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada” (art. 3° do
CTN).

E, nos termos do Direito Financeiro:

“receita derivada instituida pelas entidades de direito publico,
compreendendo os impostos, as taxas e contribuigdes nos termos da
constituicdo e das leis vigentes em matéria financeira, destinando-se o seu
produto ao custeio de atividades gerais ou especificas exercidas por essas
entidades” (art. 9° da lei n° 4.320/64).

Ambos os artigos s&o anteriores ao atual periodo democratico brasileiro,
mas revelam as caracteristicas de uma exagao tributaria. Justamente por isso,
devem ser lidos de maneira sistematica sob a luz da Constituicdo Federal de 1988 a

fim de se encontrar o conceito de tributo. Dessa forma, de acordo com Hugo de

' Derzi, M. In Baleeiro, Limitagdes ao poder de tributar, p. 593

7 STF, Pleno, RE n. 146.733, rel. Min. Moreira Alves, 6-1992

'8 Greco, M. Aurélio, Contribuigdes (uma figura “suis generis”), p. 69 e ss.

® Velloso, A. P. In: Paulsen, L.; Velloso, A. P. Contribuigbes no sistema tributario brasileiro - ebook.
Posigao 551
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Brito Machado Segundo, um tributo é: “(...) toda prestagdo pecuniaria compulsoria,
que nao constitua sancao de ato ilicito, instituida em lei, cobrada mediante atividade
administrativa plenamente vinculada e cujo produto da arrecadagao constitua receita
publica derivada””.

Portanto, as contribuicdes tém natureza tributaria porque concentram todos
os elementos de um tributo e submetem-se ao regime tributario porque sao tributos.

Pois bem, outro aspecto normalmente levantado sobre a natureza tributaria
das contribuicdes € o da parafiscalidade21. Ja de inicio, assevera-se que esta ndo é
um fator que caracteriza ou ndo uma exag¢ao como tributaria, ja que nao influencia,
propriamente, nos elementos do tributo. Ainda, a denominagao “contribuicdes
parafiscais” ja ndo € mais satisfatoria na ordem constitucional atual, visto que nem
todas as contribuigbes séo parafiscais. Logo nao € um trago util nem necessario
para definir a natureza das contribuigéeszz.

Isso ndo significa, porém, que a parafiscalidade também nado tenha
nenhuma expressdo tributaria. A doutrina brasileira prevalente considera a
parafiscalidade como um fenémeno tributario e a define, fundamentalmente, sob

dois aspectos:

“(i) delegagao da capacidade tributaria ativa a pessoas juridicas de direito publico
ou privado; (ii) atribuicdo, aos delegatarios, da receita arrecadada, que resta
excluida do grgamento geral e se vincula as finalidades préprias da entidade

beneficiaria”

Dessa forma, a parafiscalidade se harmoniza plenamente com o conceito de
tributo, apesar de néo compo-I024.

Apesar de, a partir de 1988, ndo ser mais um trago comum das
contribuicdes, a parafiscalidade ainda revela que a destinacdo da receita
arrecadada por elas importa tanto para o Direito tributario, quanto ao Direito
Financeiro. Afinal, delega-se a capacidade tributaria ativa justamente porque o
orcamento do ente beneficiario é perseguidor das finalidades publicas determinadas

na instituicdo da contribuicdo. Dessa forma, a parafiscalidade antes como

20 Machado Segundo, H. de B., Contribui¢des e federalismo, pag. 89

21 Velloso, A. P. In: Paulsen, L.; Velloso, A. P. Contribuigdes no sistema tributario brasileiro - ebook.
Posicdo 519

2 Paulsen, L. C., op. cit, posigédo 2235

2 Velloso, A. P., op. cit, posigédo 547

2 Barreto, P. A. Contribuigdes: regime juridico, destinagéo e controle, p. 90
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caracteristica comum das contribuigcbes, e hoje como trago acidental, explicita a
ligacado natural entre a esfera da arrecadagédo e o dominio orgamentario onde se
encontra a administragdo do produto arrecadado com finalidade. Quer dizer, seja
parafiscal ou ndo, a validade das contribuicbes depende de serem as suas receitas
destinadas as suas finalidades. A parafiscalidade, por conseguinte, manifesta o
relevo dado pelo constituinte ao destino do produto da arrecadagéozs, caracteristico
instrumento do Estado Social™.

Ora, ndo ha impedimento para que se delegue a capacidade tributaria ativa
por lei. Porém, para que isso acontecga, € fundamental, que o ente arrecadador e
fiscalizador persiga as finalidades de interesse publico que autorizam a cobranga da
contribuigé027. Repise-se, assim, que a parafiscalidade ndo € afeta somente ao
Direito Financeiro. Também faz parte do Direito Tributario. Este € englobado por
aquele, e a parafiscalidade € uma das expressdes do liame existente entre a
arrecadacao e a destinacéo efetiva do produto dos tributos. Afinal, s6 € necessario
que o ente delegatario seja perseguidor da finalidade publica almejada, porque a
aplicacao da receita a este fim constitucionalmente posto € condicdo sem a qual néo
se tem validade e eficacia das contribui¢des.

Saber a qual orgamento pertence a receita arrecadada é fator fundamental
ao exercicio das contribuigdes especiais como tributos.

Constatar esse antigo debate sobre a natureza tributaria das contribuicdes
importa, porque dessa condigdo de tributo decorre um detalhe fundamental: as
contribuigdes se submetem as limitagdes constitucionais ao Poder de Tributar e as
normas gerais de Direito Tributario, mesmo que com tratamento proprio. E ao se
submeterem ao regime tributario devem ser analisadas sob a 6tica das garantias ao
contribuinte e os motivos que autorizam a cobranga do tributo.

Para isso, deve-se analisar a sua autonomia como espécie tributaria de

carater finalistico.

% Barreto, P. A. Contribuigdes: regime juridico, destinagéo e controle, p.99
% Machado Segundo, H. de B., Contribuigdes e federalismo, p. 83
27 Carrazza, Roque apud Barreto, P. A. Contribuigdes: regime juridico, destinagéo e controle, p. 89
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1.4 A autonomia das contribuicoes como espécie tributaria

Apesar de superada a discussdo sobre as contribuicbes serem tributo ou
nao, os primeiros sinais da autonomia das contribui¢des ja se revelam logo de inicio
pela refutacdo de dois dos argumentos normalmente utilizados para se tentar negar
a natureza tributaria delas.

Um seria o de que, por elas se submeterem a um regime juridico tributario
préprio, “parcialmente tributario”, sem algumas limitagées ao poder de tributar, as
contribuigdes seriam consideradas figuras suis generis, nao tributos™. Todavia,
como explica Hugo de Brito Machado Segundo, “deve-se lembrar que o imposto de
importacédo, o imposto de exportagcédo, o IPl e o IOF ndo se submetem a regra da
anterioridade, nem a estrita legalidade na fixagdo de suas aliquotas, e nem por isso
€ questionada a sua natureza tributaria”®. E evidente no ordenamento tributario que
as diferentes espécies de tributos possuem normas pertinentes as suas proprias
I6gicas. Regras que se aplicam aos impostos nem sempre se aplicam as taxas,
compdem cada conjunto de normas a sistematica inerente da cada espécie
tributaria. As diferencas parciais demarcam as espécies ftributarias e as
semelhangas parciais reforcam que estdo todas ligadas pelo mesmo género
comum, a natureza tributaria. Revela-se, portanto, que as contribuicbes também
possuem o seu funcionamento préprio, 0 que nao significa a negagao da sua
posicdo como exacgao tributaria, mas a evidenciagdo de que sdao uma espécie
tributaria auténoma™.

Outro argumento levantado para negar a condicdo de tributo das
contribui¢gdes, mas que, quando refutado, acaba por confirmar a autonomia delas
como espécie autdbnoma, € o da literalidade do art. 145 da CF/88. Machado
Segundo explica que tal raciocinio literal sobre este artigo € inconsistente. O
doutrinador esclarece que o constituinte originario, ao elencar apenas os impostos,
as taxas e as contribui¢des de melhoria no citado artigo, o fez porque quis se referir

tdo somente as espécies tributarias cuja instituicdo compete a todos os entes

2 Greco, M. A., Contribuigbes (uma figura “suis generis”), p. 80 e ss
2 Machado Segundo, H. de B., Contribuigdes e federalismo, p. 90
30 Machado Segundo, H. de B., Contribuigdes e federalismo, p. 90
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federativos: delimitar claramente a competéncia tributaria dos tributos ali constantes.
Dessa forma, optou o constituinte originario por expressar a competéncia tributaria,
salvo poucas excegodes, apenas da Unido, sobre a espécie tributaria contribuigdes
em artigo apartado (art. 149 da CF/88) - que também submete expressamente as
contribuigdes ao regime tributario, mesmo que préprio31. Logo, evidencia-se, mais
uma vez, o carater autbnomo das contribuicbes em relagao as outras espécies
tributarias™.

Pois bem, cabe, entdo, expor o que singulariza as contribuicbes em relagao
as demais espécies tributarias. E evidenciar, assim, a sua funcao diferenciada e
especifica na arrecadacao ligada a atividade estatal com compromissos de
prestacoes positivas.

Por imposicao constitucional, diferente da previsdo do art. 4° do CTN - que
baseia a natureza especifica do tributo pelo fato gerador da respectiva obrigagao
sem considerar a finalidade da arrecadacao -, a destinacdo descrita na norma € o
que determina a esséncia da contribuicdo, sua afetagcdo € elemento diferenciador
deste tributo™.

Assim, explica Andrey Pitten Velloso que as contribui¢coes tratam-se de:

“(...) tributos que n&o tém por hipétese de incidéncia fatos ligados ao Poder
Publico (no que se assemelham aos impostos e se diferenciam das taxas e
contribuicdes de melhoria) e s&do cobrados para financiar despesas
determinadas (aspecto em que se equiparam as taxas, as contribuicoes de

melhoria e aos empréstimos compulsérios), sem que gerem,34pela sua
prépria cobranga, uma obrigagao estatal de restituir o valor pago™ .

Acontece que os impostos e as contribuicdes se assemelham, justamente,
por possuirem fatos geradores nao vinculados a uma atividade estatal. Tanto nos
impostos como nas contribuicbes ndo se descreve em sua hipotese de incidéncia,
nem se verifica no fato gerador em concreto, uma prestacéo estatal como origem do
nascimento da obrigacao tributaria. Dessa forma, observa-se que a situagao
necessaria e suficiente para fazer surgir a obrigagao tributaria (art. 114 do CTN) dos

impostos e das contribuicbes sera sempre um fato ou situagado relacionados ao

31 Machado Segundo, H. de B., op. cit., p. 89 e 90

32 Machado Segundo, H. de B., op. cit., p. 90

3 Machado Segundo, H. de B., op. cit., p. 84

34 Velloso, A. P. In: Paulsen, L.; Velloso, A. P. Contribuigdes no sistema tributario brasileiro - ebook
posicéo 692
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contribuinte e ndo um fato do Estado’’. Em alguns casos, como no da contribui¢do
sobre o lucro liquido (CSLL) e o imposto de renda de pessoa juridica (IRPJ), o fato
gerador chega a ser até o mesmo, apesar de ndao se confundirem as bases de
calculo de cada um™.

Entretanto, as contribuicbes ndo sao impostos com finalidade”. Tal negacgao
se revela justamente pelo fato de que um imposto com carater finalistica atentaria
contra a disposigao do artigo 167 da Constituicdo Federal de 1988, o qual veda a
possibilidade de se afetar a arrecadagédo de impostos - seja em parte, seja no todo -
para uma finalidade especifica. Isso quer dizer que é da natureza da instituicao do
imposto que este seja criado sem o propdsito de financiar uma atividade especifica
do Estado. Neste sentido, a instituicdo ou a majoragdo de um imposto que tenha a
previsdo de sua receita vinculada a alguma atividade ou finalidade significara a
inconstitucionalidade desse tributo".

Nessa toada, as contribuicdes se diferenciam dos impostos especialmente
pelo fato de serem tributos com receitas vinculadas. Para os impostos existe uma
vedacado constitucional a afetagdo do produto de sua arrecadacdo, para as
contribuicdes ocorre o oposto, a afetagcdo a uma finalidade previamente determinada
€ condigdo constitucional a sua instituigdo. Apesar de possuirem fato gerador
desvinculado da atividade estatal, as contribuicdes surgem no texto constitucional
como tributos que se justificam pela sua finalidade. Isso significa que, no caso das
contribui¢gdes, o fato gerador também é uma situagdo reveladora de riqueza do
contribuinte, mas os entes chamados a contribuir ndo serao todos os que praticam
tal fato, serdo aqueles que de alguma forma tém alguma relagdo com a finalidade
constitucionalmente almejada39.

Nota-se, por conseguinte, que as contribuigdes possuem referibilidade impar
em relagdo aos impostos. A finalidade contida na norma instituidora da contribuicao

limita quais sado os contribuintes aptos a serem levados ao polo passivo da

3% Paulsen, L. In: Paulsen, L.; Velloso, A. P. Contribuigdes no sistema tributario brasileiro - ebook.
Posicao 2189

% Paulsen, L. Op. cit. Posigéo 5702

%7 Souza, R. C, Regime juridico das Contribuigbes, p. 44

% Velloso, A. P. In: Paulsen, L.; Velloso, A. P. Contribuigdes no sistema tributario brasileiro - ebook
posicdo 1018

% Velloso, A. P. Op. cit. Posigéo 1226
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obrigacao tributaria, restringindo, assim a referibilidade. A finalidade, ao mesmo
tempo em que justifica a instituicdo de uma contribuigdo, ela também limita a
incidéncia da norma aqueles grupos que solidariamente se referem a atividade
estatal especifica desempenhada. Diferente dos impostos, caso em que qualquer
ente que pratique o fato gerador sera chamado a contribuir.

Diz Leandro Paulsen sobre a finalidade especifica das contribuicdes em

relacdo aos impostos e taxas:

“As agbes ou politicas publicas que justificam a instituicdo de contribuigbes
ndo sdo aquelas agdes gerais ou especificas custeadas por impostos,
tampouco especificas e divisiveis custeadas por taxas, mas acdes voltadas
a finalidades especificas que se referem a determinados grupos de
pessoas, buscando-se delas, enquanto contribuintes, o custeio para a
promocéao desses fins através de tributo que se denomina de contribui¢des.
Nao pressupondo nenhuma atividade direta, especifica e divisivel, as
contribuicdes ndao sao dimensionadas por critérios comutativos, mas por
critérios distributivos, podendo variar conforme a capacidade contributiva de
cada integrante do grupo."40

Quando a doutrina diz que as contribuicbes sdo impostos com destinacgao,
isso revela uma tentativa de trazer as contribuicbes para o bojo das exacdes
tributarias em detrimento da prépria autonomia das contribuicbes como tributo.
Verifica-se a tentativa de acomoda-las na mesma posicdo de outras espécies
tributarias”".

Ha decisdo do STF sobre a incongruéncia de um imposto com receita
afetada. Julgou-se a impossibilidade do aumento de 17% para 18% da aliquota do
ICMS a titulo de uma finalidade especl’fica42

Nao é o que se verifica no caso das contribuigdes. Estas tém por preceito
fundamental apresentar a finalidade a que se submete a receita da arrecadacao do
tributo ja na fundacdo da norma instituidora. O préprio texto constitucional as
apresenta como tributos finalisticos que se justificam pelos fins constitucionais a que
se submetem, ou seja, o que da motivagcado a instituigdo de uma contribuicéo é a

destinagao legal a que a sua receita se submete.

40 Paulsen, L. In: Paulsen, L.; Velloso, A. P. Contribuigdes no sistema tributario brasileiro - ebook.
Posicao 2217

4" Velloso, A. P., op. cit., posigédo 921

42 STF, Pleno, RE n. 585.535, Rel. Min. Ellen Gracie, 6-2008
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1.5 A finalidade na estrutura normativa das contribuigées

Importante observar quais sdo as caracteristicas especificas das
contribuicbes na ordem constitucional vigente em seus planos conceitual, de
validade e de eficacia para que assim se revele a sua logica juridico tributaria. Neste
tépico, busca-se ressaltar aqueles tracos de cada plano que demonstram a
especificidade das contribuicdes em sua arrecadacao e quao influente é a afetacao
de suas receitas para que este tributo se justifique.

Para isso, parte-se da analise feita por Andrei Pitten Velloso sobre tais
planos.

Inicia-se pelo plano conceitual. No ordenamento tributario brasileiro, as
contribui¢des tém seu fato gerador desvinculado de atividades estatais”. A hipétese
de incidéncia desses tributos, de forma afirmativa, descreve um fato relacionado ao
contribuinte. Uma revelacao de riqueza expressa pelo individuo™.

A hipdtese de incidéncia de qualquer contribuicdo se revela ndo ser
composta pela atuacdo do Poder Publico e a base de calculo delas corresponde a
manifestacdo de capacidade contributiva dos sujeitos passivos, € ndo ao custo de
tal atuagéo45.

Outro elemento conceitual de uma contribuicdo € a afetagédo juridica de sua
receita a finalidade estatal especifica.

Apesar de as suas hipoteses de incidéncia serem desvinculadas de
qualquer atuacao estatal especifica, as contribuicdes sdo afetadas a realizacido de
determinadas finalidades. Essa afetacdo juridico-tributaria se verifica na instituicao
do tributo e, conceitualmente, ndo se confunde com a destinacéo legal dos recursos,
mesmo que, substancialmente, haja total correspondéncia entre uma e outra. Isso
quer dizer que no momento em que a lei institui uma contribuicdo, ela deve
apresentar a afetacdo a que este tributo se submete para que, sé assim, seja
considerado uma contribuigcao de fato. Sem a afetagao das receitas a uma finalidade

especifica prevista na lei instituidora, nao se estara diante de uma contribuicéo.

4 Velloso, A. P. In: Paulsen, L.; Velloso, A. P. Contribuigdes no sistema tributario brasileiro - ebook.
Posicao 959

44 Paulsen, L., op. cit, posigdo 2190

4 Velloso, A. P., op. cit., posicao 968
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Importante ressaltar que uma finalidade em si, até mesmo um imposto pode
ter, afinal, dirige-se a financiar a estrutura do Estado em geral46. Quando se fala em
finalidade das contribuigdes, trata-se de uma finalidade determinada, que justifique a
sua existéncia e carga tributaria diferenciada, uma vez que “sao instrumentos para a
realizacao de fins determinados, aos quais estao indissociavelmente vinculadas™.

Portanto, nota-se que o conceito de uma contribuicado € permeado por um
carater finalistico. Desdobra-se em consequéncias a validade desse tributo, uma
vez que o condiciona ao motivo de sua instituigdo, a efetiva necessidade de se
promover tais atividades pL’Jincas48.

Dessa forma, conforme Andrei Pitten Velloso afirma, baseado em como o
art. 16 do CTN descreve um imposto, pode-se chegar ao seguinte conceito de
contribuigao:

“Contribuicdo especial é o tributo cuja obrigacdo tem por fato gerador uma
situacao independente de qualquer atividade estatal especifica, relativa ao
contribuinte, & cuja receita é juridicamente afetada a realizacao de finalidade
determinada.”

Pois bem, tendo por base o conceito apresentado, segue-se para a analise
do plano da validade onde se encontram os requisitos que dao as qualidades as
contribui¢des para que estas sejam consideradas tributos validos.

Um primeiro requisito € o da busca da finalidade especificada pela norma
atributiva de competéncia. Aquele que da conteudo constitucional ao adjetivo
“‘especifica” que acompanha o termo finalidade. Especificar a finalidade de uma
contribuicdo no sistema tributario brasileiro ndo significa que se possa escolher
qualquer objetivo a ser alcangado e através dessa escolha instituir uma
contribuigcdo. O legislador, quando decide instituir tal tributo, precisa se atentar ao
fato de que as finalidades que autorizam este ato ja estdo descritas em diversas
partes do texto constitucional e sdo apenas elas que se revestem da qualidade

13 e ” - . ~ 50
especifica” quando se fala em contribui¢cdes .

4 COELHO, Sacha Calmon Navarro, Comentarios & Constituigdo de 1988, p. 33

47 Velloso, A. P. In: Paulsen, L.; Velloso, A. P. Contribuigdes no sistema tributario brasileiro - ebook.
Posicao 1034

“8 Velloso, A. P., op. cit., posigdo 1037

“® Velloso, A. P., op cit., posigao 1057

%0 Velloso, A. P, op. cit., posigdo 1114
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Nao ha uma competéncia genérica por meio da qual o legislador possa se
apoiar para instituir contribuicbes a finalidades que ache mais pertinente. Na
Constituicdo Federal de 1988, ha um propdsito atrelado a cada competéncia
disponivel a ser exercida. Por exemplo, explicitamente, ndo pode o legislador
outorgar uma contribuicao securitaria (art. 195, CF/88) com a finalidade de angariar
recursos a educacgao. Outro caso, mais sutil, mas igualmente invalido, seria a
instituicdo de contribuicdo ao salario-educacgao (art. 212, §5°, da CF/88) - que tem
afetacédo constitucional ao ensino basico - para o financiamento do ensino superior
publico. Ou seja, a especificidade deve ser rigidamente aquela descrita na
Constituigé\o.51

Aqui cabe a observacado de que o requisito de validade ora discutido se
difere, do elemento conceitual “afetacao juridica a realizacdo de fins especificos”.
Esclarece, assim, Velloso™:

“Requisito de validade é a persecucao da finalidade especificada pela norma
atributiva de competéncia, que concerne a identidade ou compatibilidade da

finalidade almejada pelo legislador com a que pode ser buscada com base na
norma de competéncia na qual ele se apoia (requisito de pertinéncia teleolégica)”

Portanto, a finalidade buscada descrita na lei instituidora da contribuicido
deve ser uma daquelas ja previstas na Constituicdo Federal, sob pena de
inconstitucionalidade.

Outro requisito de validade, porém, controverso, € o da referibilidade. Andrei
Pitten Velloso demonstra a posicdao deste traco no plano da validade das
contribuigbes e como esta caracteristica qualitativa se encaixa na seara das
contribuigdes especiais brasileiras.

A referibilidade “é o liame entre a finalidade da contribuigcdo e o grupo dos
sujeitos passivos que devem suportar o seu encargo”sa. Segundo Velloso, é
requisito de validade porque nao se deixa de identificar uma contribuicdo como tal
pelo motivo de ser exigida de toda a sociedade ou grupo mais amplo que aquele
ligado a sua finalidade. Ou seja, nos casos em que houver a cobranga do grupo

indevido, apenas se incorre na inconstitucionalidade desta relagao tributaria, mas

51 Paulsen, L. In: Paulsen, L.; Velloso, A. P. Contribuigdes no sistema tributario brasileiro - ebook.
Posicao 2217

52 Velloso, A. P., op. cit, posigao 1133

%3 Velloso, A. P., op. cit, posigdo 1231
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nao na constatacdo de que ndo se trata de uma contribuigé054. Logo, esta
caracteristica se encontra no plano da validade.

Em geral, a referibilidade exige que se tenha uma relagdo direta entre a
finalidade da contribuicdo e o pdlo passivo da obrigagédo tributaria. Entretanto,
excepcionalmente a regra, admite-se uma relagdo indireta entre a atividade estatal e
0 grupo dos obrigados tributarios. Esta excegdo se da, por exemplo, nas
contribuicdes de financiamento da Seguridade Social devidas pelas pessoas
juridicas, uma vez que a Constituicdo prescreve expressamente a referibilidade
direta e indireta destes tributos (art.195, caput, da CF/88) %,

Como bem observa Humberto Avila, a “Constituicdo ndo permite que a
Unido Federal institua contribuicdes sociais de quem e como quiser, mas apenas
dos sujeitos que menciona e com base nos critérios que estabelece”.

Nesse sentido, a referibilidade é requisito de validade de todas as
contribuicdes especiais, quando adotada na acepcdo de que € “liame entre a
finalidade da contribuicdo e as atividades ou interesses dos sujeitos passivos
(referibilidade como pertinéncia)”57.

Dessa forma, a referibilidade restringe a cobranga das contribuigdes a
grupos pertinentes de contribuintes que devem figurar no pélo passivo da obrigagéao.
Limita aqueles que nao so efetuaram o fato gerador, mas que fazem parte de uma
parcela de entes que tém as interesses comuns e atividades relacionados direta ou,
excepcionalmente, indiretamente as finalidades constitucionais almejadas. A
referibilidade é aquilo que define quais sdo os contribuintes possiveis de uma
contribuicdo. Reputa-se, assim, a:

“referibilidade como pertinéncia entre a finalidade da contribuicdo e as
atividades ou interesses dos obrigados tributarios, que é sim pressuposto
de instituicdo e cobranga validas de todas as contribuicées especiais, sejam
elas sociais, interventivas ou corporativas”58.

Contudo, cabe alertar aqui, que tanto o Supremo Tribunal Federal, quanto o

Superior Tribunal de Justica ndo tém sido estritamente rigidos com os fatores da

5 Velloso, A. P. In: Paulsen, L.; Velloso, A. P. Contribuigdes no sistema tributario brasileiro - ebook.
Posicdo 1233

% Velloso, A. P., op. cit., posigdo 1247

% Avila, Contribuicdes e imposto sobre a renda: estudos e pareceres, p. 137

57 Velloso, A. P, op. cit, posigdo 1266

%8 Velloso,A. P., op. cit, posigdo 1291
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referibilidade como limites constitucionais ao poder de tributar. O STF considerou
que a contribuicdo ao Sebrae, destinada a apoiar as empresas de pequeno porte
(art. 99 lei n. 8.029/90), poderia ser cobrada de qualquer empresa, uma vez que, em
se tratando de uma Contribuigdo de Intervengdo no Dominio Econémico (CIDE), o
espectro juridico-social de contribuintes possiveis seria o de todos os que
desenvolvem a atividade econdmica empresariang. Ja o STJ, entendeu que a CIDE
referente ao INCRA deveria ser cobrada ndo apenas das pessoas juridicas
vinculadas ao meio rural, mas, também, dos urbanos®™. Embasou-se o Superior
Tribunal na tese de que as contribuicdes podem ser divididas em tipicas -
conformadas pela referibilidade direta (as contribuicbes previdenciarias dos
segurados e as corporativas) -, e atipicas, que podem ser cobradas de um grupo
mais amplo (CIDE e demais contribuigbes sociais)m. O STF e o STJ, portanto, vém
tratando a referibilidade como elemento conceitual que divide as contribuicbes entre
si, refletindo efeitos no pdlo passivo valido a ser formado constitucionalmente para
cada uma das categorias subdivididas.

Esse entendimento jurisprudencial ndo se encaixa, porém, na acepg¢ao da
referibilidade como pertinéncia entre a finalidade da contribuicdo e as atividades ou
interesses do contribuinte, entendida por Velloso como requisito de validade em
todas as contribuigéesﬁz. Nao se poderia, de acordo com essa acepg¢ao do plano da
validade, em nenhuma hipdtese, ser cobrada uma contribuicdo de um sujeito
completamente alheio a finalidade a que se condiciona este tributo, que € o que
ocorre na forma como se aplicou nos casos judiciais apresentados.

Fato € que, ao que importa para este trabalho, a referibilidade é trago
inequivoco que delineia a parcela dos sujeitos de direitos que poderdo ser
chamados a compor o polo passivo da obrigagao tributaria. Pauta-se pela finalidade
- mais ou menos rigorosamente - para desenhar tal grupo de contribuintes, ainda

que em sede de Seguridade social, a referibilidade seja tdo ampla que abarque

%STF, Pleno, RE n. 396.266, rel. Min. Carlos Velloso, 09-2003

80 STJ, 12 Segdo, EREsp n. 770.451, rel. p/ ac. Min. Castro Meira, 09-2006.

51 Velloso, A. P. In: Paulsen, L.; Velloso, A. P. Contribuigdes no sistema tributario brasileiro - ebook.
Posicao 8420

%2 Velloso, A. P, op. cit., posi¢édo 1266
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qualquer ente com capacidade contributiva que incorra em fatos geradores
elencados pelo art. 195, da CF/88.

Um ultimo requisito de validade das contribuicbes € o da necessidade. Este
requisito evidencia que a contribuigcdo € instituida apenas porque € necessaria ao
alcance das finalidades constitucionalmente previstas. O exercicio da competéncia
tributaria de uma contribuicdo deve vir seguido de uma justificativa que dé
substancia a instituicdo do tributo. Ela deve vir acompanhada da “medida
estritamente necessaria para que tais finalidades sejam alcangadas”%.

De imediato, percebe-se que a desnecessidade ja na instituicdo da
contribuicdo, em sua origem, cobre de inconstitucionalidade a exagao outorgada.
Considera-se viciado o equivalente ao excesso, seja o0 todo seja uma parte64. Dessa
forma, evidente é o fato de que a instituigdo, ou mesmo a majoragcao, de uma
contribui¢cao a fim de angariar recursos a uma despesa diversa daquela que autoriza
a arrecadagao, revela um “abuso no exercicio do poder legiferante” e macula “o
proprio fruto do seu ato de infidelidade a Carta da Republica e ao Estado
Democrético de Direito™”

Isso resta claro, uma vez que o legislador, no exercicio de seu
cargo, deve se balizar pelos limites estabelecidos constitucionalmente para a
atividade legiferante seja em matéria tributaria, seja em qualquer outra matéria a ser

esculpida por leis:

“(...)a prerrogativa de legislar outorgada ao Estado constitui atribuicao
juridica essencialmente limitada, ainda que o momento de abstrata
instauracdo normativa possa repousar em juizo meramente politico ou
discricionario do legislador.”

Ocorre que esta desnecessidade pode ser superveniente. Nesse
caso, estar-se-a diante do plano da eficacia.

A norma é instituida, havia a necessidade, mas, depois que a
contribuicao foi arrecadada, revelou-se que se tributou mais do que o suficiente ou

que nao seria desenvolvida a atividade especificada na norma instituidora. Sendo

8 Velloso, A. P. In: Paulsen, L.; Velloso, A. P. Contribuigdes no sistema tributario brasileiro - ebook.
Posicao 1186

5 Velloso, A. P., op. cit., posigdo 1189

% Velloso, A. p., op. cit., posigdo 1208

% STF, Pleno, ADI 1.407 MC, rel. Min. Celso de Mello, 3-1996
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esse 0 caso, hao se estaria diante de uma inconstitucionalidade, mas de uma
ineficacia da norma, a priori. Afeta, portanto a vigéncia da norma em sua totalidade
ou parcialidade. Depende se nao existe mais a atividade a ser financiada ou se ha
um superavit injustificado. Ambas as situagdes, para Velloso, caberia a repeticdo do
indébito.”’

A finalidade é aquilo que se pretende fazer com os recursos das
contribuigdes, aquilo a que as contribuicbes vieram custear. Constatado isso, € ela
quem justifica a instituicdo desse tributo. Afinal, apesar de as contribui¢des nao
terem o carater contraprestacional, elas sdo instrumento para a realizagédo de
finalidades constitucionalmente definidas, provém recursos para que esses objetivos
sejam alcangados. Assegura-se a finalidade, assim, por meio da destinagdo dos
recursos das contribuigdes. E justamente a finalidade o que da sentido de existir &

contribuigcao, logo faz parte de seu conceito e esséncia.
1.6 As Contribuicoes da Seguridade Social

Dentro da espécie tributaria contribuicbes previstas no art. 149 da CF/88
encontram-se trés subespécies de competéncia da Unido: as contribuicbes de
interesse de categoria profissional ou corporativas, as contribuigdes de intervengao
sobre o dominio econémico (CIDE) e as contribuigdes sociais, todas afetadas a
finalidades expressas constitucionalmente.

As primeiras ndo tém muita expressao no orcamento da Uniao, afinal, sao,
em geral, parafiscais, e destinam-se ao custeio dos Conselho de fiscalizagdo
profissional e de alguns servigos sociais auténomos”.

Depois, vém as CIDE. Compdéem o or¢gamento da Unido e financiam as
finalidades que se dispdem sob os principios dispostos pela Ordem Econémica.
Sujeitam a sua incidéncia as bases econ6micas determinadas no §2° do art. 149 da
ConstituigéoGg.

Por ultimo, encontram-se as contribuicdes sociais, aquelas destinadas a

financiar os direitos sociais previstos no capitulo “Da Ordem Social” da Constituicao

57 Velloso, A. P. In: Paulsen, L.; Velloso, A. P. Contribuigdes no sistema tributario brasileiro - ebook.
Posicao 1208

% Paulsen, op. cit., posigédo 2327

8 Paulsen, op. cit., posigédo 2304
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Federal Brasileira. Estas, por sua vez, subdividem-se em mais duas subespécies, as
Contribuicbes Sociais Gerais e as Contribuicbes da Seguridade Social. Estas
primeiras submetem-se ao regime geral do art. 149 da CF/88.

A Contribuigbes da Seguridade Social, também chamadas de Contribuigdes
Securitarias, antes eram parafiscais, referentes ao antigo, e menos amplo, regime
previdenciario. Porém, com o advento da Constituicdo de 1988, passaram a integrar
as fontes do chamado Orgamento da Seguridade Social (art. 165, §5°, inciso lll, da
CF/88), o qual compde um orgamento publico de administragdo da Uni&o.

As contribuigbes securitarias estao disciplinadas no art. 195 e possuem um
regime singular em relagédo as outras contribui¢coes, inclusive as sociais gerais. Elas
sdo um tipo de tributo muito especifico e estratégico para a légica arrecadatoria
tanto do ponto de vista do Estado de bem Estar Social, quanto da Unido como ente
federativo autbnomo.

A comegar, as contribuicdes de financiamento da Seguridade Social tém,
como ja mencionado, uma referibilidade impar em relagéo as demais contribui¢des.

O caput do art. 195 da CF/88 prevé que “a Seguridade Social sera
financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta”. Isso significa que,
diferente das outras contribuicoes, em tese, ela tem uma referibilidade expressa tao
ampla que abarca qualquer ente que pratique o fato gerador especificado na norma
de incidéncia. O faz, a tal ponto, que a sua referibilidade acaba por se misturar até
mesmo com a de um imposto, uma vez que permite uma referibilidade indireta.
Entretanto, com este ndo se confunde, afinal ndo se permite imposto com finalidade.

Sobre a instituicdo destas contribuicbes da Seguridade Social, Leandro
Paulsen explica:

“Em face do trago marcante da solidariedade no custeio da seguridade
social, as contribuicbes que visam ao seu custeio ndo estdo atreladas a
determinado grupo. A referibilidade ampla expressamente estabelecida pelo
art. 195 da Constituicdo autoriza que toda a sociedade seja chamada ao
seu custeio, desde que estabelecido por lei (art. 150, I) no que diz respeito
a tributacdo das revelagbes de riqueza e pessoas ja referidas nos incisos |
a IV do art. 195, ou por lei complementar no caso de instituicdo de novas
contribui¢cdes, respeitadas, nesse caso, ainda, a ndo cumulatividade e a
vedacao do bis in idem (§ 4° do art. 195). Podem ser chamadas ao custeio

0 Souza, R. C., Regime juridico das contribuigdes, p. 98 e 99
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as pessoas fisicas e juridicas independentemente de terem ou ndo relagé79
direta com os segurados ou de serem ou ndo destinatarias de beneficios.”

As contribuicbes securitarias, portanto, podem ser instituidas por lei
ordinaria e tém legitimidade baseada nos fatos geradores apontados no art. 195 da
CF/88, de acordo com a apresentacao de sua necessidade. Cabe, porém, observar
que no caso de o legislador exercer a competéncia tributaria para criar contribui¢cdes
securitarias residuais, deve ele observar o inciso |, do §4°, do art. 195, que remete
ao 154, |, ambos da CF/88 e exigem lei complementar. Além disso, as contribui¢cdes
sociais da seguridade social, quando instituidas, submetem-se apenas ao principio
da anterioridade nonagesimal72.

Vale ressaltar, por fim, que a ndo cumulatividade e o non bis in idem se
referem a impostos em relagdo a outros impostos, mas nao a contribuicbes em
relacado a impostos73. Situacdo que torna a matéria mais sensivel, principalmente
pela criagdo do mecanismo que permite um desvio da finalidade das receitas
destinadas aos direitos sociais especificados na norma instituidora das

contribui¢des, a Desvinculagédo das Receitas da Unido.

" Paulsen, L. In: Paulsen, L.; Velloso, A. P. Contribuigdes no sistema tributario brasileiro - ebook
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2 Paulsen, L., op. cit., posig&o 2696

3 Mota, S. R. F., Bitributag&o e bis in idem na tributagéo, p. 197 e ss
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2. A Desvinculagao das receitas da Uniao

2.1 Histoérico da DRU

A passagem da Constituicdo de 1967/1969 para a Constituicdo de 1988
ficou marcada por uma ampla distribuicdo de competéncias e receitas tributarias. O
constituinte originario foi minudente em dividir as competéncias sobre as espécies
de tributo, dissipar os fatos geradores de impostos que competiam a cada ente
federativo (art. 153 a 156 da CF/88) e partilhar as receitas do ente centralizado aos
entes periféricos (art. 157 ao 162 da CF/88). Porém, apesar do principio da nao
vinculagdo dos impostos (art. 167 da CF/88), o poder constituinte foi além. A fim de
garantir determinados direitos sociais e o federalismo, vinculou grande parte do
orcamento da Unido a destinagdes como o desenvolvimento e manutencdo do
ensino (art. 212 da CF/88), as ag¢des e servicos publicos de saude (198, §2° da
CF/88), dentre outras. Nesse diapasdo, somando-se, também, os repasses ao
Legislativo, Judiciario e Ministério Publico, pagamento da folha de salarios e,
principalmente, os encargos da divida publica, chega-se a um alto engessamento
dos gastos da Unigo’".

De acordo com Gravinis e Gaubert, o que da ensejo e busca justificar a

DRU seria:

“volume expressivo de despesas obrigatérias nas estruturas orgamentaria e fiscal
patrias, e pela vinculagédo significativa das receitas orgamentarias a finalidades
especificas, 0 que, supostamente, extinguiria a discricionariedade alocativa,
reduzindo o volume de recursos livres para a implementagdo de projetos
governamentais prioritarios e para a formagdo de poupanga para a promogéo da

redugédo da divida publica”’

Dessa forma, a vinculacao total das receitas provenientes das contribui¢cdes
nao durou mais de seis anos da vigéncia da Constituicdo Federal de 1988. Embora
prevista a vinculacdo das receitas tanto em norma constitucional referente as
contribui¢cdes, quanto na legislagdo infraconstitucional que as institui, fato é que

desde a Emenda Revisional n. 1 de 1994, o constituinte derivado vem

7 Reolon, M. E., Desvinculagéo e desvio das receitas das contribuigdes sociais: limites em face do
finalismo, p. 286

SGaubert, L. R.; Gravinis, C. R.T, Financiamento da seguridade social: as contribuigdes sociais sobre
a receita, o faturamento e o lucro. In: JURIS, Rio Grande, v. 26: p. 205-217, 2016.
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desvinculando parte dessas receitas por meio de sucessivas Emendas a
Constituicao Federal Brasileira de 1988.

A emenda citada anteriormente deu origem ao Fundo Social de Emergéncia
(FSE) que, logo depois, foi nomeado como Fundo de Estabilizagao Fiscal (FEF) pela
EC n. 10/1996. Esse fundo foi o preludio do desvio das receitas provenientes de
contribui¢des, dando inicio a uma logica arrecadatéria e orgamentaria diferente da
prevista pelo constituinte originario.

Tal fundo, em teoria, seria provisorio e composto por 20% das receitas da
arrecadacao de todos os impostos e contribuicdes da Unido e a integralidade do
produto da arrecadacgado dos tributos previstos nos incisos | a Ill do artigo 71 do
ADCT. Entretanto, estendeu-se no tempo mais uma vez por nova emenda (EC n.
17/1997) até a criagdo de sua sucessora, a Desvinculagdo das Receitas da Unido
(DRU).

A DRU surgiu por meio da EC n. 27 de 2000, que a previu, assim como aos
fundos antecessores, com carater provisoério de 2000 a 2003. Por meio do art. 76 do
ADCT, comegou com uma desvinculagdo também de 20% da arrecadagédo dos
impostos e das contribuicdes sociais da Unido. Findo esse periodo, nova emenda foi
acolhida (EC n. 42/2003) e prorrogou a DRU para 2007, prevendo a mesma
aliquota, mas acrescentando as Contribuicbes de Intervencdo do Dominio
Econdmico no rol de tributos a terem suas receitas desvinculadas. Além disso, nesta
ultima EC, acrescentou-se o §1° do art. 76 do ADCT, o qual afastou o reflexo que a
desvinculagcdo das receitas sobre as bases de calculo da reparticdo dos recursos
com os outros entes politicos e programas de desenvolvimento. Para Fernando
Facury Scaff, “ressalvou possiveis problemas politicos decorrentes de diminuigao de
receita de Estados e Municipios, bem como para o desenvolvimento de atividades
produtivas no Norte, Nordeste e Centro-Oeste do Brasil”".

Posteriormente, as Emendas Constitucionais numeros 56 e 68, de 2007 e
de 2011, respectivamente, prorrogaram novamente a DRU até 2015, quando, por

fim, em 2016, foi publicada a EC n. 93 para estender a desvinculagao das receitas

8 Scaff, F. F. Direitos humanos e a desvinculagio das receitas da Unido — DRU. Revista de Direito
Administrativo, 2004, v. 236, p. 39-40
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da Unido até 2023. Esta € a atual redacado do art. 76 do ADCT que regulamenta o

mecanismo de desvinculagao:

“Art. 76. Sao desvinculados de 6rgéo, fundo ou despesa, até 31 de
dezembro de 2023, 30% (trinta por cento) da arrecadacgéo da Uniao relativa
as contribuicbes sociais, sem prejuizo do pagamento das despesas do
Regime Geral da Previdéncia Social, as contribuicdes de intervengado no
dominio econdmico e as taxas, ja instituidas ou que vierem a ser criadas

até a referida data.”

Esta emenda de 2016 ndo s6 estendeu o periodo de vigéncia da DRU como
aumentou a sua aliquota para 30% e adicionou as taxas na composi¢ao dos tributos
a serem desvinculados. Entretanto, deixou de incluir os impostos e revogou o0 §1° do
art. 76 do ADCT, o qual assegurava aos Estados-membros e Municipios que n&o
haveriam efeitos quanto a base de calculo para o repasse de parte das receitas dos
impostos. Mais que isso, a EC n. 93 de 2016 também trouxe a desvinculagcédo das
receitas dos Estados e Municipios (DREM), mas esta somente referente aos
impostos, taxas e multas, ndo condizente com o objeto de estudo deste trabalho,
apesar de possuir importantes desdobramentos referentes as peculiaridades que
resultam.

Em 2019, porém, ao contrario do que se verificou ao longo de quase toda a
vigéncia da atual Constituicdo Federal, a EC n° 103, por meio da insergao do §4° ao
art. 76 do ADCT, previu a exclusdao em desvincular as receitas das contribui¢cdes
destinadas a Seguridade Social. Uma medida atipica em relagdo a costumeira
utilizacdo da DRU, mas que n&o significa a impossibilidade de que se possa retornar
a utilizacdo deste mecanismo de desafetagao das receitas dessa area.

Segundo Paulo Ayres Barreto, aqueles que se mostram a favor da
Desvinculacdo das Receitas da Unido sédo poucos. Afirma que, para estes, a parcela
desvinculada, na verdade, seria utilizada também na Seguridade Social, mas nao
estaria atrelada a uma despesa especifica nesta area. Inclusive, aplicar-se-ia
“através dos critérios de conveniéncia e oportunidade definidos pelo administrador

publico, tudo em prol do principio da eficiéncia da Administracao Publica””".

7 Barreto, P. A., Contribuigbes: regime juridico, destinagéo e controle, p. 174
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E inconsciente, porém, tal argumento, uma vez que, segundo Barreto, a
eficiéncia administrativa ndo deve ser invocada em nome de se justificar um abuso.
Se ha uma incoeréncia constitucional evidente na utilizagdo da DRU, um abuso
legal que desvirtue o exercicio das competéncias tributarias, seria forgoso dizer que,
em nome de um suposto aumento da eficacia para a Administragcdo Publica, o

. . s T 78
desvio seria aceitavel juridicamente .

2.2 O desvio das receitas das contribuigoes da Seguridade Social

As contribuicbes vém sendo responsaveis por cerca de metade da
arrecadagao das receitas correntes consideradas da Unido, segundo dados
fornecidos pelo Portal Transparéncia da Corregedoria-Geral da Unido’". De 2015 a
2018, as contribui¢des, arrecadando sempre acima de cinquenta e dois por cento
(52%) dessas receitas, compuseram importante mecanismo de financiamento das
politicas desenvolvidas pelo Estado brasileiro. Apesar de a DRU da EC n° 95 de
2016 comportar as contribui¢des de intervengédo no dominio econémico (CIDE) e as
contribuigdes sociais - com excegéo a contribuicdo ao salario-educacéo (art. 76, §5°
do ADCT) e as contribuigdes previdenciarias (art. 76 do ADCT) -, € na Seguridade
Social onde se encontra o montante maior que sustenta os gastos com direitos
sociais e, consequentemente, € dai que vem a maior parte da desvinculagao.

Para se ter nogcdo, ao se analisar a tabela das receitas fornecida pelo
Tesouro Nacional, dos 844,48 bilhdes de reais arrecadados em 2018 a titulo de
contribuicdes, mais de 748,41 bilhdes - aproximadamente, 89% - sdo provenientes
das receitas originadas por contribui¢des destinadas a financiar a Seguridade Social
(somando-se apenas as principais fontes das CSLL, COFINS, PIS/PASEP e
Contribuicdes previdenciarias). Em relagdo ao total da arrecadagao de receitas
correntes consideradas da Unido (1.537,37 bilhdes de reais), equivaleram a, ao
menos, 48% destas. Vale ressaltar que a contribuicdo social ao Salario-Educacao,

uma contribuicdo social geral, e as Contribuicdbes de Intervecdo no Dominio

8 Barreto, P. A, op. cit., p. 174
7 Portal transparéncia - CGU. Disponivel
em:<http://www.portaldatransparencia.gov.br/receitas?ano=2019> Acesso em: 08/12/2109
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Econdémico (Cide) também compdem parcela relevante na arrecadagéo, porém, de
longe, nado tao eloquentes quanto as da Seguridade Social™.

A arrecadacgao para a Seguridade Social vem, principalmente, da incidéncia
de contribuicbes sobre a receita, o faturamento, o lucro e a folha de pagamento (art.
195 da CF/88). Dos tributos ja citados anteriormente (COFINS, PIS/PASEP, CSLL e
contribui¢des previdenciérias)m. Cabe aqui lembrar que a Seguridade Social tem um
orgcamento que deve ser apurado a parte por definicdo constitucional (art. 165, §5°,
inciso Ill, da CF/88). Suas receitas devem ser consideradas separadamente ainda
que as suas despesas tenham a possibilidade de desaguar em outros orgamentos.

Ao menos, € como prevé a sistematica orgamentaria original da Constitui¢ao,
quando analisados os artigos 195, §2° e 165, §5° Ill, ambos da CF/88, em
conjuntogz.

Unificam o orgamento da previdéncia, saude e assisténcia (Seguridade
Social) e convocam toda a sociedade a custear o sistema solidario da seguinte

forma:

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

(-..)

§ 2° A proposta de orgamento da seguridade social sera elaborada de forma
integrada pelos 6rgaos responsaveis pela saude, previdéncia social e assisténcia
social, tendo em vista as metas e prioridades estabelecidas na lei de diretrizes
orcamentdrias, assegurada a cada area a gestédo de seus recursos.

Art. 165. Leis de iniciativa do Poder Executivo estabelecerio:

(..)

§ 5° A lei orgamentaria anual compreendera:

(-..)

lll - o orcamento da seguridade social, abrangendo todas as entidades e 6rgaos a
ela vinculados, da administracdo direta ou indireta, bem como os fundos e
fundacgoes instituidos e mantidos pelo Poder Publico.”

Explica Reolon que o constituinte de 1987 pretendeu, com esse arranjo,
ampliar as fontes de financiamento da Seguridade. Isso porque com o sistema

anterior, da antiga Previdéncia Social, o orcamento ficava dependente apenas da

8Tesouro Nacional disponivel em:
<https://sisweb.tesouro.gov.br/apex/f?p=2501:9::::9:P9_ID_PUBLICACAO_ANEXO:6768> Acesso
em: 08/12/2019

8 |bidem

82 Reolon, M. E., Desvinculagéo e desvio das receitas das contribuiges sociais: limites em face do
finalismo., p. 282
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folha de salarios, unica base de calculo, que oscilava em momentos de crise e
demonstrava-se insuficiente.”

Acontece que algumas reformas or¢gamentarias passaram a ser feitas no
sentido de separar o orcamento da Previdéncia Social do dos outros dois setores
(saude e assisténcia social), uma subdivisdao em sentido contrario ao que foi
arquitetado originalmente e que separou as contribuicbes sobre a folha de salarios
das demais contribuicdes da Seguridade Social. Comegava-se, aqui, 0 desmonte do
orcamento unificado. Reolon destaca trés mudancas legislativas especificas que
explicam essa modificagdo estrutural da Seguridade. Uma foi a lei n° 8.212/91 (lei
de custeio) que ja dava os primeiros sinais do desvirtuamento das contribui¢des,
porquanto previa que as contribui¢des sociais sobre o lucro e faturamento pagariam
a parte da Unido na Seguridade Social (Capitulo Il da lei n® 8.212/91). Alguns anos
depois, surgiu a Emenda Constitucional n® 20 de 1998, a qual vedou, por meio de
alteracdo do art. 167, a utilizacdo das contribuicbes sobre folha de salarios para
pagamentos distintos dos do Regime Geral da Previdéncia Social (RGPS), abrindo
margem para uma interpretacdo de que o contrario também seria verdadeiro, ou
seja, de que as demais contribuicées também n&o deveriam subsidiar a Previdéncia.
Além disso, a EC n°® 20/98, em nome de assegurar recursos para o pagamento da
previdéncia, acrescentou o art. 250 a Constituicdo Federal, que da ensejo a criagao
de um fundo especifico para o RGPS. Nao por acaso, aprovou-se a lei
complementar n° 101 de 2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal) através da qual
regulamentou-se este fundo e consagrou a ideia de separagdao do orgcamento da
previdéncia84. Para completar, em 2019 foi aprovada a EC n° 103. Esta modificou o
inciso VI, do paragrafo unico, do art. 194 da CF/88, o qual afirmava, anteriormente,
apenas que um dos objetivos do Poder Publico em organizar a Seguridade Social
era a “diversidade da base de financiamento”. Com a citada Emenda, efetivou mais
ainda a separagao das receitas, passando a prever que um desses objetivos a

serem observados € a:

“diversidade da base de financiamento, identificando-se, em rubricas contabeis
especificas para cada area, as receitas e as despesas vinculadas a agbes de

8 Reolon, M. E., Desvinculagéo e desvio das receitas das contribuiges sociais: limites em face do
finalismo, p. 283

8 Reolon, M. E., Desvinculagéo e desvio das receitas das contribuiges sociais: limites em face do
finalismo, p. 282 -285



33

saude, previdéncia e assisténcia social, preservado o carater contributivo da
previdéncia social” (art. 194, paragrafo unico, VI, da CF/88)

De acordo com Denise Lobato Gentil, a forma como se criou este fundo do
RGPS resultou em um duplo equivoco. Um foi o de que, ao se dar origem a um
fundo que é exclusivo da previdéncia, a lei modificou o conceito de seguridade
formulado pela Constituicdo de 1988. Dessa forma, chegou-se ao segundo

desarranjo, qual seja:

“(...) considerar a COFINS, CSLL e CPMF como externos ao or¢camento da
previdéncia e, portanto, passiveis de serem rotulados como transferéncias da
Unido. Pelo artigo 195 da Constituicdo Federal essas receitas pertencem,
expressamente, ao financiamento da seguridade social, logo, ndo sédo recursos
transferidos, mas recursos préprios. Mais do que isso, abriu-se espago para a
afirmacéo de que tais recursos, transferidos da Unido, s&o valores destinados a
cobrir um suposto déficit no orgamento da previdéncia com verbas subtraidas do
orcamento fiscal. Essa interpretagao distorce a verdadeira natureza da questéo e
da margem a uma analise defeituosa que coloca a previdéncia social como alvo
de reformas urgentes por ameagcar o equilibrio fiscal do governo geral."85

““

Para Denise Lobato Gentil, “a legislagdo infraconstitucional foi
desconstruindo os esquemas de gestdo administrativa e financeira da seguridade
social concebidos em 1988”%. Uma desconstrugao que resultou em terreno fértil
para a desvinculagdo. Para Reolon essa passagem de considerar a CSLL, a
COFINS e a CPMF como tributos do orcamento fiscal € ponto “chave de todo o
processo de desvinculagio dos recursos financeiros das contribuicoes sociais”™”’ .

Revela-se esse liame na propria argumentacdo da escassa doutrina que
busca justificar a DRU. Diz Barreto que os poucos que se levantam em favor deste

mecanismo utilizam o argumento de que:

“a parcela desvinculada (20%) seria também direcionada a seguridade social, mas
nao estaria atrelada a uma despesa especifica nesta area. Sua aplicacao
obedeceria, inclusive, a critérios de conveniéncia e oportunidade definidos pelo
administrador publico, tudo em prol do principio da eficiéncia da Administracao
Publica.”®

Expressa-se ai exatamente a visdo que foi detalhada anteriormente sobre o
orcamento da Seguridade Social. Cria-se uma situagao em que é a DRU quem da

maleabilidade suficiente para que a Seguridade possa alocar seus recursos, por

8 Gentil, D. A. A Falsa Crise do Sistema de Seguridade Social no Brasil: uma analise financeira do
periodo 1990-2005, p.39

8 Gentil, D., op. cit., p. 44

87 Reolon, Desvinculagéo e desvio das receitas das contribuigdes sociais: limites em face do
finalismo, p. 285

8 Barreto, P. A., Contribuigbes: regime juridico, destinag&o e controle., p. 90
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exemplo, na Previdéncia, como se isso ja ndo fosse a previsdo do constituinte
originario em arquitetar um orgamento unificado.

Por conseguinte, com o advento do Fundo Social de Emergéncia e, ato
continuo, da Desvinculagdo das Receitas da Unido, ao longo do tempo essa légica
foi se consolidando. Ha uma desafetacdo de parcela expressiva (30%) do
orcamento da Seguridade Social que acaba sendo utilizado ao menos em parte para
financiar outras politicas que ndo as voltadas a protecao social®. De acordo com
Gentil, o orgamento da Seguridade Social, superavitario mesmo com as variagdes
econdmicas experienciadas pelo pais ao longo dos anos 90 até 2005 - periodo
analisado em sua tese de doutorado -, foi compelido a bancar a politica fiscal
desenvolvida pelo governo brasileiro a tal ponto que, segundo a autora,
desenvolveu-se o discurso de uma falsa crise da Seguridade Social, proveniente de
sucessivas reformas que modificaram o carater deste orgamento tdo especifico.

Assim explica em suas conclusdes:

“A receita da seguridade social mostrou um comportamento excepcional,
considerando-se a sua vulnerabilidade ao ciclo econdmico. Cresceu, em
funcdo de ter a sua base de incidéncia apoiada ndo apenas na folha de
pagamento dos empregados, mas também no lucro, no faturamento e na
movimentacdo financeira. Embora as despesas do sistema de seguridade
social tenham-se elevado, as receitas cresceram muito mais, tanto em
valores reais, como em relacdo ao PIB, e, assim, os gestores da politica
econOmica encontraram meios de deslocar recursos excedentes vinculados
a seguridade socialgopara assegurar o superavit primario do orgamento
publico consolidado”

Fato € que o cenario nao se modificou em termos de arrecadagéo por meio
das contribuigdes securitarias. Apesar de a previdéncia, isoladamente, de 2015 a
2018, ter apresentado arrecadagdo com contribuicdes previdenciarias, menor do
que a pasta do Ministério da Previdéncia Social, os montantes da arrecadacao
destinada a seguridade social tém aumentado ao longo dos anos”" e, por

consequéncia, os montantes desvinculados aumentam junto - ndo sé porque a base

8 Velloso, A. P. In: Paulsen, L.; Velloso, A. P. Contribuigdes no sistema tributario brasileiro - ebook.
Posicao 1389

% Gentil, D. L. A Falsa Crise do Sistema de Seguridade Social no Brasil: uma andlise financeira do
periodo 1990-2005, p. 210

91 Tesouro Nacional. Disponivel em:

<https://sisweb.tesouro.gov.br/apex/f?p=2501:9::::9:P9 ID_PUBLICACAO_ANEXQ:6768> Aceso em:
08/12/2019
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de calculo (arrecadagdo) aumenta, mas, também, porque a propria aliquota de

desvinculagao aumentou em 50% com a EC n° 95 de 2016.

2.3 A desvinculagao no STF

Dado este contexto, para se ter o deslinde dos contornos que a DRU toma
juridicamente, cabe fazer uma rapida diferenciagdo entre a afetagcdo a finalidade
diversa e a desafetacao.

A primeira refere-se a uma situacdo em que uma contribuicdo sofre a
alteracao de sua finalidade, no todo ou em parte, para outra especifica, de tal forma
que ela podera ser transformada em outra contribuicdo ou cindida em duas, a
depender do atendimento por elas dos critérios de constitucionalidade™.

Ja a desafetacio é diferente. Nao se trata de se transformar a contribuicéo
em outra, afinal é a finalidade quem da o carater fundamental dessa exacédo. Sem
ele, transforma-se em outra espécie tributario, passa a se identificar como um
imposto. Isso, no caso de sofrer afetacdo total, se for parcial, cinde-se em um
imposto.

Tratam-se de situagdes em lei infraconstitucional. Outro cenario se desenha
quando se trata do constituinte derivado. Dessa forma, situagdo que causa
dificuldade tedrica é a da DRU, que acaba por resultar na desafetacido parcial das
contribuicdes por meio de Emenda Constitucional.

De acordo com Andrei Pitten Velloso, pode-se verificar duas teses
fundamentais que baseiam os resultados da manutencdo da DRU.

Uma é a que considera que as contribuicbes remanescem apds serem
parcialmente desafetadas. Tornam-se um tributo hibrido, verdadeiros tributos suis
generis. Neste caso sdo postas como parte imposto e parte contribuigdo. Parte da
arrecadacao afetada e parte desafetada, que, nas palavras de Velloso, seriam
“parias juridico-tributarias, criadas para propiciar descarada burla aos lindes das
competéncias impositivas e as regras constitucionais de reparticdo das receitas

. . . 493
tributarias” .

92 Velloso, A. P. In: Paulsen, L.; Velloso, A. P. Contribuigdes no sistema tributario brasileiro - ebook.
Posicdo 1348
% Velloso, A. P. In: Paulsen, L.; Velloso, A. P. Contribuigdes no sistema tributario brasileiro - ebook.
Posigédo 1398
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A outra tese seria a de que a desafetacéo parcial conservou a contribuigcao
anterior, mas acabou por cindi-la em dois tributos de espécies distintas: uma
contribuicdo e um imposto, porquanto uma parte continua afetada e a outra nao.
Mesma lbégica da afetagdo parcial a finalidade distinta, porém, com o fator
desafetacdo, formam-se um imposto e uma contribuicdo. E uma concepcdo que
ainda mantém, em certo aspecto, a respeitabilidade pelo conceito da contribui(;é094.

O STF tem apontado para a primeira forma de se entender o fendbmeno da
DRU. Em decisbes diversas tratou do tema em sentido de n&o reconhecer reflexos
tributarios provenientes da aplicagéo deste mecanismo de desvinculagao.

Em breve acordao de 2009, a Segunda Turma do STF indeferiu um pedido
de desoneracdo proporcional a parcela desvinculada pela DRU feito por um
contribuinte. Este argumentava que a desvinculagdo de 20% criava um novo
imposto inconstitucional e que, por isso, ndo deveria ser onerado. O Ministro Cezar
Peluso, relator do processo, por outro lado, considerou que a DRU n&o criava um
imposto inominado. Mesmo assim, confirmou que a destinagdo do produto da
arrecadacao é elemento essencial que identifica as contribuicbes, dando a entender
que a DRU néao haveria de ter reflexos tributarios. Além disso, fez uma breve, porém
chamativa, consideragdo. Para o ministro, mesmo diante da essencialidade da
destinagao para a identificagao da contribuicdo, ndo haveria a possibilidade de que
o vinculo da destinagao das receitas provenientes de contribuicoes fosse clausula
pétrea, de tal forma que afastou a argumentacéo de que se trataria de um direito ou
garantia individual protegida pelo art. 60, §4°, da CF/88. Logo néo seria esse um
limite ao poder do constituinte derivado e, por consequéncia, para a Primeira Turma,
nao se trata de Obice a instituicdo de Emenda Constitucional que modifique a
afetagao das contribuigées.95

Em outra acdo proposta pelo Municipio de Lagoa Grande (PE) contra a
Unido, buscou-se também considerar que a DRU tratava de transformar a parcela
desafetada da arrecadagdo com a CSLL em imposto. Argumentava-se nesse
sentido para tentar encaixa-la na posicao de Imposto e poder perceber a parcela

devida aos Municipios pela repartigdo obrigatéria. Neste caso, a Supremo Tribunal

% Velloso, A. P., op. cit., posigédo 1423
% STF, 22 Turma, RE n. 537.610, rel. Min. Cezar Peluso, 12-2009
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Federal ndo discutiu a constitucionalidade da DRU, porque ndo fazia parte do
pedido do Municipio. Todavia a Primeira Turma afirmou que nao ocorria a
transformacdo em imposto, logo o ente autor da agdo nao teria direito a parcela
pleiteada.96

Outro caso emblematico, ainda, € o do Recurso Extraordinario 566.007 do
Rio Grande do Sul de relatoria da Ministra Carmen Lucia, julgado em 2014 com
repercussao geral. Nos autos do citado recurso a empresa contribuinte também
pedia a devolucdo do montante proporcional a desvinculacido das contribuicoes
sociais recolhidas. Entretanto, assim como nos outros casos, o Tribunal Pleno
entendeu pela ndo ocorréncia da transformacido das contribuicdes em impostos.
Nesse interim também entendeu que a eventual inconstitucionalidade da
Desvinculagdo das receitas referentes as contribuicbes n&o implicaria na
restituicdo dos valores arrecadados a titulo de contribuigéesg7.

O que se verifica através dos julgamentos do STF, € que ndo se tem
entendido que o implemento da DRU crie um novo imposto através da parcela
desvinculada, justamente por se tratar de emenda constitucional. Além disso, a
inconstitucionalidade da desafetagdo tem sido negada sistematicamente sob a
alegacdo de que nao se fere os direitos e garantias individuais do contribuinte. Tais
decisdes, nesse sentido, tém indicado a tese da formacgao desse tributo hibrido, que
acaba por arrecadar na forma de contribuicdo social, mas mantém s6 uma parcela
afetada e outra néo.

As decisdes tém mantido uma certa legitimidade do mecanismo de
desvinculagcdo em detrimento do amplo amparo social a que se propunha a
Seguridade Social. Vem permitindo que desvinculagbes sejam feitas mesmo
havendo a necessidade social latente na sociedade brasileira.

O poder do constituinte derivado tem limites, apesar de nem sempre serem
muito claros. O STF ja se pronunciou no sentido de que o “poder constituinte

derivado ndo é ilimitado, visto que se submete ao processo consignado no art. 60,

% STF, 12 Turma, RE n. 793.564 AgR, rel. Min. Marco Aurélio, 8-2014
% STF, Tribunal Pleno, RE n. 566.007 RG, rel. Min. Carmen Lucia, 11-2014.
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§§ 2° e 3° da CF/88, bem assim aos limites materiais, circunstanciais e temporais
dos paragrafos 1°, 4° e 5° do aludido artigo”%.

Os limites materiais se encontram nos incisos do §4° do art. 60 da CF/88
que se dispde da seguinte forma:

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

(...)

§ 4° Nao sera objeto de deliberagéo a proposta de emenda tendente a abolir:
| - a forma federativa de Estado;

Il - o voto direto, secreto, universal e periddico;

lll - a separagao dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

Neste sentido, se a DRU for inconstitucional, argumento mais incisivo em
relacdo a essa condigao seria realmente o explicito limite ao poder do constituinte
. . . ~ , , 99
derivado a partir do momento em que se revela uma violagao de clausula pétrea .
Entretanto, como visto, os tribunais superiores ndo tém acatado nenhuma das teses
que |hes foram apresentadas neste sentido, ao menos do ponto de vista das

garantias individuais do sujeito de direito em ambito tributario.

% STF, Tribunal Pleno, RE 587.008 RG, rel. Min Dias Toffoli, 02-2011
% Barreto, P. A., Contribuigbes: regime juridico, destinag&o e controle, p.174
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3. A DRU em face do financiamento da Seguridade Social

3.1 O cenario resultante da desvinculagao das receitas da Seguridade Social

O STF néo se pronunciou afirmativamente sobre a inconstitucionalidade da
DRU. Pelo contrario, sob as alegagbes de que ndo se trata de uma norma
infraconstitucional, até o momento, tem reafirmado o mecanismo como regular, ao
menos do ponto de vista arrecadatorio.

Como ja apontado anteriormente, além da postura do STF, existem as
motivagcdes para a instituicdo das DRU. Em geral se pautam pela falta de verbas
discricionarias disponiveis para a Unido, o que realmente pode ser observado
perante o alto grau de vinculagédo a que as receitas proprias da Unido se submetem
diante dos dispositivos constitucionalmente colocados. Entretanto, ndo se pode
olvidar separagdo especial que o constituinte originario deu entre os orgamentos
fiscal e o da Seguridade Social, de tal forma que a confusdo entre os dois néo
pudesse ocorrer em fungdo de garantir determinados recursos a persecug¢ao dos
direitos sociais englobados pelo art. 194 da CF/88.

A constituicdo apresenta ao longo de seu texto a autonomia do orgamento
da Seguridade Social. Descreveu de forma sistematica nos artigos 165, §5°, Ill e
194, caput e paragrafo unico, inciso VII, todos da CF/88, ao que se referia tal
orcamento. Explicitou que se trata de um orcamento a ser descrito a parte na Lei
Orgcamentaria Anual (LOA), que se trata de um conjunto integrado dos Poderes
Publicos com a sociedade em prol da saude, previdéncia e assisténcia social, que
ao Poder Publico cabe organiza-la, mas que um de seus objetivos € ter o carater
democratico e descentralizado da administracio.

Explica Hugo de Brito Machado Segundo que a Seguridade Social esta
ligada a Unido, mas dela ndo faz parte. Afirma que nao € um dos entes federativos,
mas resta evidentemente separada de qualquer um deles, inclusive, e
especialmente, da Unido. Diz que de tal orcamento deve ter administracéo
autbnoma e descentralizada, sendo totalmente destacado do or¢gamento fiscal do
ente federativo e financiado por tributo especifico, as contribuicdes securitarias de
competéncia da Unido. Além disso, ndo € a toa que o constituinte originario,

preocupado com a reparticdo de receitas e competéncias tributarias, concedeu a
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Unido um tributo tdo amplo e com poder arrecadatorio tdo extenso. Para Machado
Segundo, isso se deu porque trata-se do custeio de um orgamento distinto, gerido
por uma autarquia que, apesar de intimamente ligada a Unido, desta esta apartada.
E o tributo préprio deste orcamento, que nasce para que este tenha efetividade, nao
poderia se destinar a outro orcamento que ndo o da propria Seguridade Social.
Segundo o autor, € o minimo esperado daquele que interpreta a conjugacado dos
arts. 195, caput, e 165, §5° Ill, ambos da CF/88. Neste sentido, a Unido jamais
poderia buscar majorar o financiamento do seu or¢gamento fiscal (art. 165, §5°, inciso
I, da CF/88), por meio da Seguridade Social concebida pelo constituinte de 1988.""

Dessa forma, ndo se apresentam as contribuicdes sociais como fontes de
verbas relacionadas as contas gerais da Unido, mas as da Seguridade Social. O
que vem ocorrendo com a consolidagdo da DRU é a manutencéo desta estranha
situagcdo em que se arrecada para a Seguridade Social, mas que parte destas
receitas acaba por se direcionarem as contas gerais da Unido e n&o a satisfacéo
das demandas por saude, previdéncia e assisténcia social, mesmo ainda havendo a
necessidade de financiamento destas areas, que nao se esgota quando se trata da
persecucao da dignidade humana.

Nao se trata de criar uma situacio fantasiosa em que ha a possibilidade de
garantia insofismavel de satisfacdo de toda e qualquer demanda por saude, por
exemplo. Mas, se ha orcamento e arrecadacdo préprios para a busca do
melhoramento do atendimento a esta area, € razoavel que os recursos ali
armazenados sejam exigidos em fungdo de um ambiente social mais adequado -
dentro das possibilidades administrativas reais daquele orgamento. No caso, por
mais oneroso que seja, o or¢camento da Seguridade foi implementado nessa
condicdo. E, até por isso, apresenta tantas fontes financeiras.

Além disso, deve-se tomar por base que o principio do nao-confisco é
aplicavel as contribui¢des, visto que, apesar de o art. 145, §1°, da CF/88, que trata
da capacidade contributiva, referir-se apenas a impostos, o art. 150, IV, também da
CF/88, veda o confisco por meio de qualquer tributo”'. Dessa forma, para José

Eduardo Soares de Melo, o principio da capacidade contributiva se entrelaga com o

1% Machado Segundo, H. B., Contribuigdes e Federalismo, p.105-106
91 Souza, R. C., Regime juridico das contribuigbes, p. 114
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principio de vedagdo do confisco. Vai além, diz que a ideia da capacidade
contributiva era implicita nas constituicbes anteriores a de 1988, e que o “limite da
tributacdo é, inexoravelmente, a capacidade econ6mica do contribuinte, um
verdadeiro imperativo para os destinatarios das normas, como o legislador, o
administrador fazendario e o Judiciario”'”. O poder arrecadatorio do Estado deve
encontrar limites, ainda que nado sejam de facil delimitagéom. No caso das
contribui¢cdes para a Seguridade Social, ndo é diferente, o principio do ndo confisco
deve alcancga-las e encontrar o equilibrio entre a capacidade arrecadatoério e o
financiamento da onerosa politica social determinada pela Constituicao de 1988.""

Dessa forma, fica mais explicito que o limite arrecadatério do Estado reflete
no financiamento das politicas publicas desenvolvidas em suas atividades. Em
juncao a esta limitagdo cabe gizar que, no caso das contribuicées securitarias, estas
tém a capacidade de se imiscuir nos fatos geradores préprios de impostos dos entes
federativos'”. Ainda que a base de célculo ndo seja a mesma, o potencial
arrecadatorio acaba por se dividir entre os entes tributantes, que n&o devem
explorar além dos limites que os direito e as garantias individuais do contribuinte
permitem. O que acontece com todos os tributos.

Dado isso, pode-se perceber que, a principio, a arrecadacdo para a
Seguridade Social, assim como todos os orgamentos, encontra limites factuais.
Sendo tratada de forma individual, reflete melhor esse limite, e ndo haveria interesse
da Unido em majorar as aliquotas sem que fosse baseado no necessario a
manutencdo da protecdo social. Até por isso, as aliquotas devem respeitar o
principio da proporcionalidade em relagdo aos gastos esperados para as finalidades
a serem perseguidasm.

O que acontece, portanto, é que, no limite arrecadatério, se o que as
contribui¢cdes arrecadam é destinado aos direitos sociais, isso reflete o potencial do
Estado brasileiro em financiar essas politicas publicas destinadas a protecao social

brasileira. A Desvinculacdo das Receitas da Unido, ao realizar o desvio desse

92 Melo, J. E. S. de, Contribuigbes Sociais no Sistema Tributario, p. 49
193 Barreto, Contribuigdes: regime juridico, destinagao e controle, p. 146
194 Barreto, op. cit., p. 147

1% Machado Segundo, H. de B. Contribuigées e federalismo, p. 104

1% Machado Segundo, H. de B., po. cit., p. 106



42

potencial de financiamento social, realiza uma deturpacdo do amplo sistema da
Seguridade Social, que ndo mais se pauta pela persecugao da dignidade humana,
mas pelo saneamento das contas publicas em busca do superavit primario das
contas da Uniado, fornecendo somente o minimo existencial em sentido negativo do
termo. Nao parece ter sido a escolha feita pelo constituinte de 1987 ao implementar

tal sistema protetivo.

3.2 O financiamento dos direitos sociais fundamentais

A discussado sobre os direitos humanos € mais ampla que apenas as
garantias individuais. Para Fernando Facury Scaff o debate sobre direitos humanos
e tributagdo ndo deve ser reduzido somente a abordagem dos direitos fundamentais
dos contribuintes, ja que traduzem apenas uma dimensdo dos direitos humanos.
Reputa-se a analise também levando-se em conta os direitos de segunda e terceira
dimens&o.

Afirma Scaff, que o debate do financiamento desses direitos alcanga a
ordem do controle publico e social do Estado. Necessita-se a vigilancia de que este
apligue os valores arrecadados nas alegadas finalidades que deram ensejo a
instituicao da contribuigéom.

Nesse sentido, as contribuicdbes vieram a compor o sistema tributario
nacional para exercer uma funcado importante dentro de um Estado Democratico de
Direito que se presta a tratar de questdes sociais. Esses tributos s&o instrumentos
utilizados para que se atinja finalidades especificas e almejadas socialmente.
Objetivos estes que estdo preconizados na Carta Federativa e que sao fruto de um
compromisso do Estado com a sociedade brasileira.

As contribuigdes, assim, tém a fungéo de financiar as obrigagdes estatais ao
lado dos demais tributos, porém sua vinculagdo a atividade precipua de garantir os
direitos de segunda e terceira geracdo as denuncia como tributos funcionalizados
que devem perseguir as finalidades que justificaram a existéncia dessas exacoes.

Nessa persecucgao das finalidades, os requisitos de validade e eficacia das

contribuigdes ficam explicitos, porém nem sempre sob suas amplas perspectivas.

197 Scaff, F. F. Direitos humanos e a desvinculagéo das receitas da Unido — DRU. Revista de Direito
Administrativo, 2004, v. 236: p. 33-34
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Na maior parte das vezes, abordados como garantias individuais do contribuinte,
tipicas do Direito Liberal, e necessarias ao Estado democratico de Direito, acabam
por deixar de lado um pouco do carater social que deu ensejo a entrada das
contribuigdes no ordenamento juridico brasileiro. Por 6bvio, persiste na estrutura
juridica do direito patrio o carater atencioso as garantias individuais de suma
importancia a propria convivéncia social justa, porém nao se pode esquecer da
outra faceta que justifica e da validade a instituicdo de uma contribuicdo e que
também forma o eixo em torno do qual gira o Estado Democratico. A igualdade
buscada pelo financiamento do direito social.'”

Encontra-se, entdo, nas receitas das contribuicbes sociais a necessidade
precipua de perseguirem a finalidade que deu ensejo a sua instituicdo como
instrumento social do Estado para que este tenha potencial de ag&o positiva. Aqui,
um ponto levantado por Hugo de Brito Machado Segundo é importante de ser
repisado: “as contribuicées nao (...) representam a garantia insofismavel de que tais
direitos serdo assegurados”mg. Nesse sentido, nota-se o entendimento de que a
arrecadacao apresenta limites faticos a atividade estatal que, apesar de muitas
vezes amplos, nem sempre vao ter a sua disposicdo recursos suficientes para
satisfazer todas as demandas sociais apresentadas pela realidade da populagao.

Por outro lado, necessario € o exame por uma perspectiva um pouco mais
ampla da gestado do orgamento, por meio do qual se possa repensar os papeéis que
os limites financeiros aos direitos fundamentais podem tomar. Ana Carolina Lopes
Olsen apresenta uma perspectiva interessante sobre a relagdo entre os direitos

sociais e a reserva do possivel:

“Os direitos sociais ao demandarem do Estado prestagdes materias, adquirem
contelido econdmico, que acaba por influenciar sua efetividade. Afirma-se que
sdo direitos sob a reserva do possivel, podendo ser exigidos somente diante da
disponibilidade de recursos suficientes. A reserva do possivel age como restrigao
extrajuridica dos direitos fundamentais sociais, que afeta desvantajosamente seu
ambito normativo, reduzinq? a responsabilidade do Estado para com as
obrigacdes jusfundamentais”

198 Cf. topico 1.2

19 Machado Segundo, H. B., Contribui¢gdes e Federalismo, p. 85

"0 Qlsen, A. C. L., A eficacia dos direitos fundamentais sociais frente a reserva do possivel,
Dissertacado (mestrado), Curitiba: UFPR, 2006, p. V
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Dessa forma, pela perspectiva de financiamento dos direitos sociais,
percebe-se que o orcamento ao mesmo tempo em que se apresenta como potencial
de acgéao positiva do Estado, da a este o subterfugio de se eximir de suas obriga¢des
prestacionais. A garantia de que a atividade estatal va conseguir atender a todos os
direitos sociais que se encontram em sua carta constitucional perpassa, além do
ambito juridico, a analise do orgamento disponivel. Entretanto, para que se diga qual
o limite deste orgamento, € salutar que haja coeréncia em relagdo aos valores
disponiveis e destinados as finalidades alvo, aqueles arrecadados em funcéo delas
e para que elas fossem realizadas.

A figura da DRU se apresenta, neste ponto, como estranha a este cenario.
Ela desvincula, basicamente, um terco do or¢camento dedicado as prestagdes
estatais sobre saude, previdéncia e assisténcia social que eram constitucionalmente
vinculados a estas areas. Ainda que se possa afirmar que se devolve uma parte, é
notavel que a desafetagcdo ocorre porque se pretende utilizar estes recursos para
outras finalidades que n&o as de prestacdes positivas constitucionalmente postas
como direitos fundamentais.

Como expresso por Olsen, o principio da reserva do possivel baseia-se
numa nogao extrajuridica, que tem por base o orgamento disponivel do Estado. Se
este orcamento, que vem de tributacado funcionalizada por determinadas finalidades,
fruto de uma obrigacao tributaria perfectibilizada, exigida por meio de atividade
plenamente vinculada, for mitigado através de artificios, mesmo que legislativos,
isso tera reflexos na disponibilidade de recursos destinados a dar eficacia a
prestacdo de meios que satisfagam um direito fundamental social.

Diz a autora que este principio designa a necessidade da averiguacédo da
existéncia dos recursos precipuos a realizacdo dos direitos fundamentais
prestacionais. Neste sentido € que o constituinte originario, atento a tal reveés,
dedicou-se a prever fontes de recursos inequivocamente destinados ao
financiamento de tais direitos. Nao foi por acaso, como ja apontado, que o
constituinte previu um orcamento solido com variadas bases econbmicas de
incidéncia para a Seguridade Social. Ocupou-se, assim, em dar viabilidade
econOmica a persecucdo de um elenco de direitos fundamentais baseados na

dignidade humana. Algados a objetivos primordiais, o Estado esta obrigado a
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cumpri-los e desaurotizado a se distanciar dessas prestacdes constitucionalmente
111 .
postas . Dessa forma, afirma Olsen:

“antes de se falar na inexisténcia de recursos para o atendimento dos direitos
fundamentais sociais, ha que se investigar se a atividade orgamentaria do Estado
(seja na obtencao de recursos, seja na realiza?éo de despesas), encontra-se em
conformidade com as normas constitucionais”.'"-

Para Olsen, a partir da presenga do principio da reserva do possivel,
julga-se necessario a atengédo do que isso significa. Ter em mente que este principio
além de se referir a realidade orgamentaria, instrumenta uma maneira de o Estado
se justificar na sua ineficacia em cumprir com as prestagdes positivas a que esta
obrigado. Afinal, frente a escassez de recursos ndo ha o que se fazer . Nota-se,
neste sentido, que a DRU, ao desvincular os recursos destinados a Seguridade
Social e coloca-los a disposicdo da administracdo geral da Unido, mitiga a
disponibilidade financeira que tinha a fungdo precipua de atender aos amplos
direitos a saude, previdéncia e assisténcia social previstos na Constituicdo Federal
de 1988. Direitos esses de fato amplos, onerosos e com ambicbes generosas,
pautados pelo principio da solidariedade em busca da dignidade humana. Ao
menos, é assim que indicam os primeiros quatro objetivos da Seguridade Social
pela forma que se apresenta o art. 194 da CF/88:

Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de agbes de
iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos
relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia social.

Paragrafo unico. Compete ao Poder Publico, nos termos da lei, organizar a
seguridade social, com base nos seguintes objetivos:

| - universalidade da cobertura e do atendimento;

Il - uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servigcos as populagbes urbanas
e rurais;

Il - seletividade e distributividade na prestagéo dos beneficios e servigos;

IV - irredutibilidade do valor dos beneficios;

(-..)

Ana Carolina Olsen, ainda faz mais uma consideragao interessante. Se se
considera que 0s recursos sao escassos, de tal forma que se entende que alocar
determinado montante a uma finalidade implica retirar de outra, isso significa que se
esta autorizado a falar em escolhas politicas de o que sera priorizado e protegido

das intempéries econdmicas na realizagado dos direitos fundamentais por parte do

" Qlsen, A. C., A eficacia dos direitos fundamentais sociais frente a reserva do possivel. Dissertagdo
(mestrado). Curitiba: UFPR, 2006, p. 220-221

"2 Qlsen, A. C., op. cit, p. 222

3 Olsen, A. C., ibidem
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poder pl'JbliCO114. A escolha feita pelo constituinte de 1987 parece ser a de uma

Seguridade Social ampla, solidaria e, inclusive, onerosa.

3.3 A seguridade social, um direito fundamental social protegido

A Constituicdo Federal de 1988 foi marcada por apresentar um rol extenso de
direitos fundamentais sociais a serem perseguidos em fungdo de uma sociedade
mais justa, livre e solidaria. Além disso, tratou dos direitos e garantias antes mesmo
de organizar o Estado e o exercicio de poderes. Pela primeira vez os direitos e
garantias individuais estdo previstos como clausula pétrea”s. Junto destes direitos,
de acordo com Flavia Piovesan, “considerando a universalidade e a indivisibilidade
dos direitos humanos, a clausula de proibicao do retrocesso social, o valor da

dignidade humana e demais principios fundamentais da Carta de 1988"""°

, pode-se
concluir que os direitos sociais também estédo inclusos no dispositivo do inciso 1V,
§4°, do art. 60 da CF/88. A autora ainda acrescenta que, por isso, os direitos sociais
sao “direitos intangiveis, direitos irredutiveis, de forma que tanto a lei ordinaria como
a emenda a Constituicdo que afetarem, abolirem ou suprimirem os direitos sociais
padecerao do vicio de inconstitucionalidade”'".

De acordo com Ingo Wolfgang Sarlet, no ambito do direito constitucional
brasileiro, o principio da proibicdo ao retrocesso decorre de maneira implicita da
Constituicao de 1988. O doutrinador afirma que este postulado nao pode ser levado
de forma absoluta, mas aponta que dentro do principio do Estado Social tal
vedacao, na condicdo de garantia da manutengao dos graus minimos de seguranca
social alcancados, é “corolario da maxima eficacia e efetividade das normas de
direitos fundamentais sociais e do direito a seguranga juridica, assim como da
prépria dignidade da pessoa humana”''é.

Dentre os direitos de segunda e terceira dimensdo, a Seguridade Social

acabou por aglutinar em uma unica figura (art. 194 da CF/88, dentre outros),

4 Qlsen, A. C.,Olsen, A. C., A eficacia dos direitos fundamentais sociais frente a reserva do possivel.
Dissertagado (mestrado). Curitiba: UFPR, 2006, p. 222

5 Piovesan, F., Interpretagao dos direitos fundamentais sociais, solidariedade e consciéncia de
classe. Inn: Direitos Fundamentais Sociais, posigao 845

8 Piovesan, F.,op. cit, posi¢édo 880

"7 Piovesan, F., op. cit., posigdo 884

8 Sarlet, I. W., Seguranga Social, dignidade da pessoa humana e proibigdo de retrocesso:
revisitando o problema da proteg¢ado dos direitos fundamentais sociais. In: Direitos fundamentais
Sociais. Posigcado 1491
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apartada da Unido, a responsabilidade por saude, previdéncia e assisténcia social
(todos previstos no art. 6° da CF/88). Para dar materialidade a realizagdo destes
direitos fundamentais, ainda, o constituinte de 1987 projetou um orgamento
especifico e autbnomo, que garantisse a sabida onerosidade que estas prestacdes
positivas do Estado acabam tomando. Entretanto, o orgamento da Seguridade
social, previsto de forma unificada e auténoma pelo constituinte de 1987, foi sendo,
ao longo de quase todos os anos de vigéncia da Constituicdo Federal, desmontado
e associado as receitas da Uniao até que, pouco a pouco, consolidou-se o cenario
atual com as Desvinculagdes das Receitas da Unido, um termo ja propicio a indicar
a quem pertencem tais receitas."®

O STF n&o tem acolhido as teses de que a DRU seja uma Emenda
Constitucional eivada de inconstitucionalidade. Ja decidiu, também, em diversos
acordaos de maneira a entender que tal mecanismo de desvinculagédo nao tem
nenhuma repercussao tributaria - neste ponto, até em repercusséo geralm. Decidiu,
ainda, brevemente e de uma forma nada aprofundada em sede de Recurso
Especial, que o vinculo das receitas com a destinacdo que deram ensejo a
instituicdo das contribuigdes sociais nao seria clausula pétrea.

Em geral, essas decisdes se deram em torno de discussdes em que o STF
foi provocado a decidir sobre direitos e garantias individuais do contribuinte ou
reparticao de receitas com os entes federativos.

Dessa forma, ponto relevante que se levanta a ser discutido € o que
perpassa outra perspectiva de garantias de direitos fundamentais, o proprio
financiamento de um direito fundamental social. Uma abordagem sobre a proibigdo
do retrocesso e a eficacia dos direitos sociais na busca por desenvolver a dignidade
humana.

A Constituicdo de 1988, diz José Afonso da Silva, resultou de uma luta por
assegurar o exercicio dos direitos humanos fundamentais, formalmente ela cumpre
com essa expectativa. Alguns desses direitos previstos sdo os aglutinados pela
Seguridade Social, os quais, porém, devem ser protegidos. Nao basta a mera

previsdo, faz-se necessario garanti-los de alguma forma, visto que em algum

19 Cf. topico 2.2
120 Cf, topico 2.3
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momento serdo questionados ou violados. Neste sentido, o sistema brasileiro define
que “todas as prescrigdes constitucionais que conferem, aos titulares dos direitos
fundamentais, meios, instrumentos ou procedimentos para impor o respeito e a
exigibilidade desses direitos” sdo garantias.

Tais direitos, de dificil satisfagdo e onerosas contas, como ja apontado, s&o
protegidos constitucionalmente como clausulas pétreas pela Constituicao de 1988.
Ainda, assim como qualquer outro direito, os direitos sociais encontram dimensdes
as vezes dificeis de mensurar e isso se da justamente pelas grandes ambigdes
buscadas por esse direito. Flavio Roberto Batista descreve essa atuacido pela

profunda ligacédo que os direitos sociais ttm com a humanidade, diz o autor que:

“Na esfera publica ou na esfera privada, onde quer que exista uma situagao de
hipossuficiéncia juridica, que leve o homem a uma condigdo desumana, a
depender da caridade alheia, violando sua dignidade, deve interferir um direito
social a permitir a recomposi¢cao da igualdade desfeita, de modo que cada ser
humano, independentemente de bondade de qualquer outro, possa determinar-se
livremente perante os demais”"*'

Pois bem, os direitos sociais tém a funcéo precipua de buscar a igualdade e
a liberdade na sociedade democratica brasileira. Segundo Marcus Orione é pela
solidariedade que se persegue o Estado Democratico de Direito. E a partir da
consolidacdo desta forma de Estado que se acentua o processo de dar mais
atencéo a igualdade como foco nas mais diversas teorias do direito. Decorre do fato
de que, na democracia, a igualdade € um postulado fundante. Até por isso, é na
Democracia onde se encontra o melhor espago para que se desenvolva a igualdade
entre as pessoas. A igualdade, neste sentido, é fundamental no cultivo da teoria da
justica que da atengao ao carater social, logo toma relevante fungao em desenvolver
o direito e seus instrumentos para a persecugao de seus fins. A igualdade acaba
sendo indissociavel da solidariedade'”.

A Seguridade Social esta baseada no principio da igualdade. O art. 194,
paragrafo unico, incisos | e lll, da CF/88, trata dos principios da universalidade e da
seletividade. Segundo Orione, a universalidade, vista pelo viés objetivo e subijetivo,
exige a aplicagado de todas as contingéncias e a todas as pessoas que necessitarem

da Seguridade Social. Afirma o autor que isso decorre imediatamente da igualdade

21 Batista, F. R, A técnologia dos direitos sociais, p. 201-202
22 Orione, M., Interpretagéo dos direitos fundamentais sociais, solidariedade e consciéncia de classe.
In: Direitos Fundamentais Sociais. Posicdo 2368
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formal. De outro ponto, encontra-se a seletividade como desdobramento da
igualdade material. Preceitua, assim, tratar os desiguais de forma desigual, na
medida de suas desigualdades, que, por conseguinte, implica a escolha de quais
politicas publicas devem ser aplicadas voltadas a protecdo social. Ressalte-se
porém, que as hipoteses a serem escolhidas sdo aquelas as quais encontram
referéncia na Constituicdo de 1988, texto onde a esséncia da Seguridade Social,
para Orione, baseia-se na igualdade formal. Nesta toada, afirma o professor, ainda,
que na logica de contingenciamento dos gastos publicos € comum politicas de
direitos sociais restritivas e mais seletivas. Importante observar, porém, que tais
contingéncias refletem na selegdo de grupos a serem beneficiados'>". Logo quanto
menor for o orgcamento disponivel da Seguridade Social, a fim de sanar as contas
publicas alheias a esta entidade, menores os grupos a serem incorporados pelas
politicas sociais e, consequentemente, mais distante dos objetivos amplos de
protecédo social projetado pela constituicdo de 1988 se encontrara o cenario
brasileiro.

E nesses termos que se encontra a DRU. Este mecanismo de
desvinculacdo modifica essa ideia de persecucdo por direitos fundamentais
sociais mais amplos. De fato, a EC n°® 95/2016 tratou de garantir as contas da
previdéncia, e o art. 198, § 2° I, prevé um minimo a ser investido em saude,
porém a possibilidade de se desvincular parte relativamente alta do orgamento
da Seguridade Social faz com que seja frustrada, ano a ano, a logica de se
buscar estender os direitos sociais a quem necessita por meio de um orcamento
proprio e mais soélido. Se o judiciario (com a reserva do possivel) e o
administrador publico levam em conta os recursos disponiveis para decidir ou
desenvolver politicas publicas, torna-se notoério que levar a Seguridade Social a
arcar com as despesas gerais do orgcamento fiscal da Unido influenciara na
forma que se desdobrara a concessao de um direito prestacional. A desafetacéo,
apesar de dar liberdade ao Administrador Publico de escolher como alocar os
recursos disponiveis, permite a ele decidir por investir menos nas areas a que as

verbas eram destinadas. Por ébvio, pode-se argumentar que ele também pode

2 Orione, M., op. cit., posicdo 2686
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investir mais ou até tudo na mesma area de que se desafetou. Porém, qual seria
a légica de se criar um mecanismo de desvinculagdo se a intengdo nao fosse
levar as receitas provenientes das contribuicbes para outros setores que nao os
originalmente destinados? Se a resposta for a de dar liberdade alocativa para o
administrador do orcamento destinado a protecao social, parece ser uma falacia,
tendo em vista o historico, ja abordado, do desmonte deste orcamento. A
maleabilidade das receitas e despesas da Seguridade Social ja era prevista no
projeto original de orgcamento préprio, autbnomo e unificado. Torna-se latente,
por essa perspectiva, que, ao consolidar o orgamento da Seguridade Social
como parte do orcamento da Unido, a DRU permite que se fagca a economia nos
investimentos previstos para as areas da previdéncia, saude e assisténcia social
em funcao de desviar esses valores a outras despesas gerais da Uniao.

Dessa forma a Desvinculacdo das Receitas da Unido a fim de dar
eficacia a apropriagdo das receitas proprias da Seguridade Social por parte da
Unido, acaba por corroborar para a ineficacia da consolidacdo dos direitos
fundamentais sociais, uma vez que da ao Administrador Publico a opcédo de
desviar os recursos destinados e arrecadados especialmente para que se
satisfacam as prestagdes positivas do Estado que materializam esses direitos
amplamente assegurados a serem providos.

Nesse sentido, reputa-se que os direitos sociais fundamentais sao
protegidos pelo art. 60, §4°, inciso IV, da CF/88 como clausulas pétreas e que a
Seguridade Social faz parte desses direitos. Esta foi arquitetada pelo constituinte
de 1987 como um direito social amplo baseado na persecug¢do da maximizagao
do atendimento a quem necessita em fungao da dignidade humana, um avanco
social irrenunciavel. Para tanto, planejou-se na Constituicdo de 1988 um
orcamento autbnomo e descentralizado, capaz de suportar o 6nus das despesas
investidas em saude, previdéncia e assisténcia social. Disso decorre que a
disponibilidade dos recursos destinados a protecdo social é diretamente
proporcional a materializagdo deste direito fundamental que aponta para os
objetivos de uma sociedade mais livre e justa. A solidariedade pauta a

arrecadacao destinada a este fim e junto dos dispositivos que esquematizam a
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Seguridade Social indicam o sentido de que o constituinte originario optou por
um sistema de protecdo social amplo, solidario e oneroso. Por conseguinte, a
DRU, ao tender a minimizar o alcance da garantia de materializacdo desses
direitos fundamentais, torna-se passivel de ter a sua constitucionalidade
questionada.

Um debate com os valores desviados talvez fosse mais impactante, mas
a logica possivelmente da conta de explicar em abstrato a incoeréncia da DRU
neste cenario. Para discutir a constitucionalidade, basta que a norma ameace
uma garantia em abstrato'*. Dessa forma, independe se os valores
desvinculados estao retornando discricionariamente a Seguridade Social ou n&o.
Postulando-se que é primordial o respeito a escolha feita em 1987 de um Estado
em que se investe amplamente na protecao social, basta a possibilidade de se
aplicar medidas de austeridade por fatores externos ao orcamento autbnomo que
a inconstitucionalidade do mecanismo de desvinculagao ja poderia ser levantada.
Isso porque varios cenarios podem se criar. Em um momento de superavit, o
Administrador Publico pode, por exemplo, escolher poupar na Seguridade Social
e gastar em outras areas, ou pode, simplesmente, investir tudo em saude,
previdéncia e assisténcia social. O fato de ele ter optado pela segunda agao, nao
exclui a possibilidade da primeira, logo, a inconstitucionalidade se daria ja na
abstracdo, uma vez que nao poderia haver uma norma, ainda que proveniente
do poder constituinte derivado, que afronte a possibilidade dessa garantia ampla

postulada pelo constituinte originario.

24 Bonavides, P., Curso de direito constitucional, p. 314 e ss
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Conclusao

Desenvolveu-se ao longo deste trabalho a analise do financiamento dos
direitos fundamentais sociais no Brasil a partir da tributagdo. Mais especificamente,
tratou-se dos direitos a saude, a previdéncia e a assisténcia social. Esses direitos -
de conquista tardia no Brasil - consolidaram-se com a Constituicdo de 1988 e
tomaram papel impar na persecugdao de uma sociedade mais livre e justa. Tais
caracteristicas de Estado foram uma escolha politica do constituinte de 1987
traduzida em normas juridicas fundamentais.

Notou-se que o principio da igualdade ao lado do ideal de liberdade foram
melhor aglutinados na Constituicao Cidada em fungdo da construgdo de um Estado
Democratico de Direito. Ficou explicito em variadas passagens discutidas que a
busca pela igualdade € uma preocupagao trazida nos dispositivos constitucionais e,
por isso mesmo, o constituinte originario tratou de esquematiza-los de tal forma que
pudesse ndo sO ser expressa a isonomia formalmente, mas que esta pudesse ser
concretizada de alguma forma.

O Estado brasileiro ao tomar uma postura mais voltada as prestagdes
positivas a partir de 1988, passou a prever uma forma de tributacdo que pudesse
fazer frente as despesas que ja existiam e estavam por vir. Para o financiamento
dos direitos sociais, além da ja tradicional figura do imposto que, como fonte de
receita discricionaria, pode vir a custear qualquer despesa estatal, foram previstas
as contribuigdes.

Abordou-se ao longo do primeiro capitulo a importancia destas exagdes no
Estado Social. Também, a relevancia de serem tratadas como um tributo.
Submetidas ao regime tributario, com fungéo precipua de gerarem receitas para que
um direito social fosse concretizado, as contribuigbes surgem no ordenamento
juridico da Carta de 1988 com peculiaridades préprias que Ihes dao autonomia
como espécie tributaria e caracterizagdo fundamental de seu papel. Ao se analisar a
sua estrutura juridica nos planos conceitual, de validade e eficacia, evidenciou-se
como a finalidade que as justifica &€ essencial em todos os fragmentos que formam a
atividade juridica deste tributo. Nesse viés, as garantias individuais do contribuinte

ficaram mais explicitas e os limites ao poder de tributar tomaram o enfoque.
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Além disso, apresentou-se uma figura mais especifica das contribui¢des, as
contribui¢cdes securitarias. Tributos de alto poder arrecadatério, ampla referibilidade
e que sao responsaveis pelo financiamento de um orgamento estratégico para a
realizagao de direitos sociais, qual seja, o da Seguridade Social.

Acontece que, neste cenario pontual, surge a Desvinculagdo das Receitas
da Unido. Esse mecanismo de desafetacédo, que hoje se direciona diretamente as
receitas provenientes das contribuicbes e interfere na ldégica com que o
financiamento das politicas publicas voltadas a materializacdo das finalidades
sociais almejadas ocorre.

Verificou-se que, ao longo dos anos, em criticas a instauragdo da DRU,
alguns casos foram levados ao STF sob a alegacdo da criacédo de tributos
inconstitucionais ou da ndao atencao as garantias individuais do contribuinte. Porém,
o Supremo Tribunal Federal tem respondido a essa matéria de maneira a legitimar a
prevaléncia do mecanismo de desvinculagao, visto que tais decisdes afastaram a
relacdo da DRU - que trata de orcamento - com qualquer reflexo na seara tributaria,
sendo decidido dessa forma, inclusive, em repercussao geral.

O quadro que se desenhou foi, basicamente, o de que as contribuicbes
continuam arrecadando em nome da necessidade de financiar direitos sociais, mas,
estranhamente, esses valores ndao necessariamente devem ser direcionados em
sua totalidade as finalidades que deram ensejo a arrecadagao.

Entende-se aqui que esta situacdo ndao € coerente com os principios e
objetivos redigidos em 1988 pelo constituinte originario, especialmente quando se
trata da Seguridade Social.

A Constituicdo Federal de 1988 prevé os direitos sociais como protegidos
por clausula pétrea. Direitos fundamentais a serem perseguidos em fungédo da
garantia da dignidade humana onde quer que seja necessario. Para isso, em
especial, a Seguridade Social foi arquitetada sobre objetivos de universalidade no
atendimento dos hipossuficientes. Tais objetivos decorrentes da analise da
igualdade material e formal, acabam tocando nos limites orgamentarios. Isso
porque, se, formalmente, a universalidade é idealizada; materialmente, ela
encontrara a sua limitacdo na disponibilidade de recursos e a seletividade sera

aplicada. Logo, percebe-se que se trata da arquitetura de uma légica que necessita
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de fundos proprios a serem geridos em seus limites a partir das despesas daquelas
areas elencadas a fazer parte do sistema de protegéo social.

E neste sentido que se entende a Seguridade Social prevista na
Constituicdo de 1988. Um direito fundamental amplo, que busca uma sociedade
pautada pela dignidade humana e que, para isso, necessita de recursos proprios
para suportar as despesas em investimentos onerosos para os cofres publicos.

A DRU desvirtua este sistema. Ao se desvincular certa parcela do
orcamento, passa-se a colocar este quinhdo em uma logica estranha aquela da
busca pelo atendimento amplo das prestagcdes positivas estatais que garantem
direitos sociais, porquanto da ao Administrador Publico a prerrogativa de colocar
fatores externos a arrecadacdo e as despesas da protegcdo social na escolha
alocativa dos recursos antes destinados somente ao investimento desta area.
Apesar de a EC n. 103 de 2019 ter excluido a desvinculacdo das receitas
provenientes de contribuicdes para a Seguridade Social, fato é que, segundo o
cenario descrito anteriormente, esta medida de desafetagdo ainda persiste nas
opc¢oes do constituinte derivado e, por isso, pode voltar pelos mesmos meios que a

instituiram anteriormente.
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