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RESUMO

Este trabalho dedica-se a identificar o perfil constitucional das contribuicfes
de intervencdo no dominio econémico, espécie tributaria que ganhou relevo
no cenario nacional nos ultimos anos. Na primeira parte, serdo analisadas as
contribui¢cBes enquanto género, destacando-se a sua natureza e 0 regime
juridico, os parametros e os critérios que devem ser utilizados para o
controle da validade da norma impositiva tributéaria, além da definicdo dos
sujeitos passivos, materialidade, destino e finalidade. Uma classificacdo sera
apresentada ao final. A segunda parte sera dedicada as contribuices
interventivas enguanto espécie, sendo destacados o regime juridico a ser
observado e as finalidades que autorizam a instituicdo do tributo. Séo
apresentados 0s pressupostos para a intervencdo do Estado na economia, as
modalidades existentes de contribui¢cdes de intervencdo no dominio
econdmico e algumas questdes relevantes, das quais podem-se destacar a
imunidade, a cumulatividade, as agéncias regulamentadoras e a vinculagao
de receitas.

Palavras-chave: contribui¢des, dominio econdmico, intervencao.



ABSTRACT

This study is dedicated to the identification of the constitutional profile of
economic domain intervention contributions, a type of taxation that has
been highlighted on the national scenario in recent years. The first part of
the study will analyse these contributions as a category, giving emphasis to
their nature and juridical treatment, as well as the parameters and criteria to
be used to control the validity of the impositve taxation rule, in addition to
the definition of debtors, materiality, destination and purpose. A
classification will be presented at the end of this part. The second part will
be dedicated to interventive contributions as type of taxation, with emphasis
being given to the juridical rules to be observed and the finalities that
authorise this contribution to be instituted. Also presented are the
presuppositions for the State’s intervention in the economy, the existing
forms of contributions from intervention in the economic domain and other
relevant issues, including immunity, cumulativity, regulatory agencies and
income subject to this contribution.

Keywords: contributions, economic domain, intervention.
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| - INTRODUCAO

O presente trabalho tem como tema as contribui¢cdes de intervencdo no
dominio econémico, uma das quatro espécies de contribuigcbes existentes em

nosso ordenamento juridico.

Trata-se de uma exacao que, por muito tempo, permaneceu esquecida,
havendo poucos registros anteriores a Constituicdo de 1988, dentre os quais
poderiamos destacar o ARFMM — Adicional de Renovacéo da Frota da Marinha
Mercante, que, como o proprio nome indicava, foi criado como um adicional,
sem gue se tivesse certeza de sua natureza juridica. Talvez por isso tenha sido

pouco estudado.

O constituinte da novel Carta dedicou a instituicdo das contribuicdes no
dominio econdmico uma singela referéncia no art. 149, sem definir quais fatos
poderiam ser objeto de tributacdo, 0o que destoava das demais normas
referentes ao Sistema Tributario Nacional, marcadas pela disciplina exaustiva

e, por que nao dizer, em certos pontos, até exagerada.

A reforma do Estado brasileiro, ocorrida na metade da década passada,
contribuiu para a mudanca desse cenario. Com as privatizacdes e a instituicao

de agéncias regulamentadoras, foram criadas diversas contribuicdes



interventivas, cuja finalidade era fomentar fundos de expansdo dos servicos

publicos delegados aos particulares.

Um novo veio de arrecadacéo foi descoberto’, e passou rapidamente a
ser explorado. So isso ja justificaria um aprofundamento da matéria. Mas, além
das contribui¢des ja criadas, ha diversos outros projetos de lei em andamento
no Congresso, muitos dos quais desvirtuam a finalidade constitucional que

justificaria sua criacao.

O presente estudo objetiva, entdo, tragar o perfil constitucional desta

contribuigéo, definindo a forma e os limites para a sua cobrancga.

Para alcancar tal desiderato, serdo analisadas, na primeira parte, as
contribuicbes especiais enquanto género, objetivando abordar a natureza e o

regime juridico, a finalidade, enquanto elemento de validacéo, e o sujeito passivo.

Um capitulo sera dedicado a questdes tidas como relevantes, como a
materialidade, a base de célculo, o interesse do grupo atingido pela

contribuicéo, a finalidade e o destino a ser dado aos valores arrecadados.

Ao final dessa primeira parte, para contextualizar as contribuicbes em
relagdo ao Sistema Tributario Nacional, sera apresentada uma classificagdo
para as espécies tributarias, ndo olvidando que a matéria ndo encontra

unanimidade na doutrina nacional.

! Renascida a contribuigéo interventiva, o que se viu foi a sua expanséo desenfreada e preocupante, como
relatou o professor Ives Gandra, no ano de 2001: “N&o hé nesse dispositivo (art. 149 da Constituicdo da
Republica) qualquer outra indicacdo sobre seu perfil, razdo pela qual ja se vislumbra, na discussdo das
leis financeiras que comp8em as leis orcamentarias, nitida tendéncia de burocratas, politicos e juristas,
que acreditam no Estado utopico, para exploracdo deste novo veio, antes inexplorado”. (MARTINS, lves
Gandra da Silva. Grandes questdes atuais do direito tributario. S&o Paulo: Dialética, 2001. 5. v., p.
183-193)



A segunda parte trabalha especificamente as contribuicbes de
intervencdo no dominio econdémico. Sera iniciada com o agente competente
para sua instituicdo, passando pela discriminacdo de grandezas econémicas
que podem ser tributadas e culminando com a definicdo do regime juridico
aplicavel a espécie.

Algumas palavras serdo dedicadas a intervencdo do Estado na
economia, com a apresentacdo de conceitos importantes, como os de ordem

econdmica, servico publico e dominio econémico.

Prosseguindo, apontam-se as duas espécies de contribuicbes
interventivas admitidas, as quais serdo denominadas “CIDE interventiva” e
“CIDE de intervencao”, além das finalidades que justificam a sua imposi¢ao a

luz da Constituigcéo.

Alguns pontos peculiares serdo tratados em separado, como 0S casos
de imunidade, a necessidade ou ndo de lei complementar para o
estabelecimento de normas gerais ou mesmo para a Vveiculacdo da
contribuicdo, além de hipGteses previstas de cobranca cumulativa, criacao de

agéncias executivas e vinculagao de receitas.

Ao final do estudo, sem qualquer pretensao de esgotar a matéria, seréo
apresentadas as conclusdes, que se espera sejam Uteis para 0 debate em

torno da matéria.



Il — CONTRIBUICOES ESPECIAIS: ASPECTOS GERAIS

1 NATUREZA JURIDICA DAS CONTRIBUICOES

1.1 Distingédo entre natureza juridica e regime juridico

Uma polémica que foi muito intensa antes da Carta Constitucional de
1988, e que agora esta aparentemente superada, é quanto a caracterizacao de
uma exacao como tributaria ou ndo-tributaria. Como a primeira era mais dificil
de ser criada e cobrada, os governos anteriores a evitavam, mascarando a sua
conformacao. Ao invés de cobrarem tributos, criavam empréstimos compulsorios
e contribuicdes sociais, titulados como nao-tributos, o que os dispensariam da
observancia do rigido regime tributario.

Com a nova Constituicdo, estendeu-se o regime tributério a quase todas
as exacdes compulsoérias exigidas pela lei. Sdo poucas as que ndo o tem,
como a Contribuicdo Federativa, mencionada no art. 8°, IV, ou o Fundo de
Garantia por Tempo de Servico?, previsto no art. 7°, lll, e, mesmo em relacdo a
estas, ndo ha unanimidade entre os doutrinadores, havendo quem defenda

tratarem-se de tributos.
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Historicamente, a Emenda 1/69 a Constituicdo de 1967 perfilhou
abertamente a natureza juridica tributaria de uma destas exacles: as
contribuicdes especiais® (para muitos, contribuicées parafiscais®), elevando ao

nivel constitucional o que ja dispunha o Decreto-lei 27/66°.

A situacéo foi alterada depois da edicdo da Emenda Constitucional 8/77,

quando as contribuicbes passaram a ser tratadas em capitulo distinto do

2 Simula 43/TRF, 42 Regido: “As contribuicbes para o FGTS ndo tém natureza tributaria, sujeitando-se ao
prazo prescricional de trinta anos”.

% Preferiu-se a denominacdo de contribuicBes especiais, ainda que grande parte da doutrina utilize a
expressdo contribuicdes sociais. Isto porque, o art. 149 outorgou competéncia a Unido instituir
contribui¢es sociais, de intervencgdo e de interesse de categorias profissionais. A forma como foi disposta
a relacdo de contribuicBes leva a crer que as sociais sdo espécies de um género maior, ao lado das
interventivas e das de interesses profissionais. A propria Emenda Constitucional 33/01 reforga tal
entendimento, ao acrescentar o § 2° ao art. 149, dispondo que: “§ 2° As contribui¢des sociais e de
intervencdo no dominio econdmico de que trata o caput...”.

* O termo parafiscalidade era empregado para qualificar as exacBes que tinham aplicacéo especifica, fora
do orcamento e alheias a um controle estatal rigido. Com a CF/88, tais receitas passaram a ser fiscalizadas
pelo Tribunal de Contas, perdendo, em parte, a razdo para o uso do termo parafiscalidade: “Art. 70,
paragrafo Unico: Prestard contas qualquer pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, que utilize,
arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiro, bens e valores puablicos ou pelos quais a Unido
responda, ou que, em nome desta, assuma obrigacGes de natureza pecuniéria”.

> A Exposicdo de Motivos do Decreto-lei 27/66 realcava a “necessidade de deixar estreme de dividas a
continuacdo da incidéncia e exigibilidade das contribui¢des para fins sociais, paralelamente ao Sistema
Tributério Nacional, a que se refere a Lei 5.172, de 25 de outubro de 1966”. A fim de justificar a edicdo
de um decreto-lei para tratar da matéria, ficou consignado que “as patentes implicaces das mencionadas
contribuicdes, no tocante a Paz Social, que se reflete necessariamente na Seguranca Nacional”. Vé-se,
entdo, que ndo é de hoje que o Poder Executivo extrapola os limites estabelecidos pelo constituinte,
transformando praticamente tudo em questdo de seguranca nacional ou, nos dias de hoje, em casos de
relevancia e urgéncia. Dispde o Decreto-lei 27/66:

“Art. 1°. Fica acrescido a Lei 5.172, de 25.10.1966, o seguinte artigo, que ter4 o nimero 218, passando 0
atual art. 218 a constituir o art. 219:

Art. 218. As disposicdes desta lei, notadamente as dos arts. 17, 74, § 2°, e 77, paragrafo Gnico, bem como
a do art. 54 da Lei 5.025, de 10.06.1966, ndo excluem a incidéncia e a exigibilidade.

I - da “contribuicdo sindical’, denominacdo que passa a ter o imposto sindical de que tratam os arts. 578 e
seguintes da Consolidacdo das Leis do Trabalho, sem prejuizo do disposto no art. 16 da Lei 4.589, de
11.12.1964;

Il - das denominadas ‘quotas de previdéncia’ a que aludem os arts. 71 e 74 da Lei 3.807, de 26.08.1960,
com as alteragBes determinadas pelo art. 34 da Lei 4.863, de 29.11.1965, que integram a contribuicdo da
Unido para a Previdéncia Social, de que trata o art. 157, item XVI, da Constituicdo Federal;

111 - da contribuicdo destinada a constituir o ‘Fundo de Assisténcia e Previdéncia do Trabalhador Rural’,
de que trata o art. 158 da Lei 4.214, de marco de 1963;

IV - da contribuicdo destinada ao Fundo de Garantia do Tempo de Servico, criada pelo art. 2° da Lei
5.107, de 13.09.1966;

V - das contribui¢des enumeradas no 8 2° do art. 34 da Lei 4.863, de 29.11.1965, com as altera¢Ges
decorrentes do disposto nos arts. 22 e 23 da Lei 5.107, de 13.09.1966, e outras de fins sociais, criadas por
lei”.
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Sistema Tributario Nacional, o que levou grande parte da doutrina,
acompanhada de entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal, a

exclui-las do género tributo®.

A Constituicdo de 1988 voltou a posicionar as contribuicdes dentro do
capitulo que trata do Sistema Tributario, reacendendo as discussdes acerca da
sua natureza juridica, e munindo de novos argumentos os defensores de sua
qualidade tributaria. O Supremo, em voto memoravel da lavra do eminente Min.

Carlos Velloso, firma o entendimento de que se trata de espécie tributaria’.

Mas, em que pese tais modificagbes na estrutura constitucional,
permanece parte da doutrina defendendo a sua natureza nao-tributaria, com
amparo em dois importantes argumentos: a) o art. 145 da Constituicdo elenca
como espécies de tributos apenas os impostos, taxas e contribuicbes de
melhoria; e b) o art. 149 da Constituicdo limita-se a determinar a observancia
de apenas algumas limitacbes constitucionais ao poder de tributar, o que as

tornam incompativeis com a nocéo de tributo.

¢ Anota o Min. Carlos Velloso: “Reconheco que o Supremo Tribunal Federal, a partir da EC 8, de 1977,
passou a entender que a contribuicdo em apreco perdera a natureza tributaria, dado que a mencionada
EC 8, de 1977, ao reformular o inc. | do § 2° do art. 21 da CF/67, e ao acrescentar novo inciso do art. 43,
inc. X, ali inscrevendo as contribuicBes sociais, exclui ditas contribuicBes da categoria de tributos. Esse
entendimento o Supremo Tribunal adotou a partir do voto do Sr. Min. Moreira Alves, no RE 86.595/BA,
que cuidava da contribui¢do do Funrural (RTJ 87/271). No julgamento do RE 100.790/SP, Rel. o Sr. Min.
Francisco Rezek, que cuidou especificamente do PIS, o Supremo Tribunal, em sesséo plenaria, assentou o
entendimento acima indicado (RTJ 120/1.190). No Ag. 96.932 (AgRg)SP, Rel. o Sr. Min. Alfredo
Buzaid, a 12 Turma reiterara o entendimento (RTJ 111/1.152). A 22 Turma, no RE 103.089-5/SP, Rel. o
Sr. Min. Aldir Passarinho, decidiu, em 01.12.1987, que o PIS deve ser ‘considerado tributo até o advento
da Emenda Constitucional 8/77, perdendo tal natureza juridica a partir de entdo’. (DJ 15.04.1988;
Ementéario 1.497-2)".

" Recurso Extraordinario 138.284-8/CE. STF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ 28.08.1992.
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1.1.1 O art. 145 da Constituicao

Um dos mais fortes argumentos para negar a natureza tributaria das
contribuicBes decorre do fato de elas ndo estarem inseridas no rol de tributos

do art. 145 da Constitui¢ao.

N&o parece ser esta a melhor interpretacéo. Primeiro, porque o art. 145
ndo estabelece que as espécies por ele arroladas sejam o0s unicos tributos
existentes, mas sim, que Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios poderéo
instituir impostos, taxas e contribuicbes de melhoria, 0 que torna o rol

meramente exemplificativo.

O empréstimo compulsério e as contribuicbes em geral sdo de
competéncia exclusiva da Unido, o que justifica o seu tratamento em dispositivo
distinto, enquanto que os tributos previstos no art. 145 sdo todos de

competéncia comum.

Por sua vez, o Cédigo Tributario Nacional, art. 5°, realmente define que
tributos sdo apenas os impostos, as taxas e as contribuicdbes de melhoria. A
redacao é clara e objetiva: diz que sdo apenas trés espécies tributarias. Ocorre
que tal redacdo nédo foi repetida pela Constituicdo, pois foram utilizados termos
diferenciados. Como € a legislacdo infraconstitucional que deve ser
interpretada a partir da Carta Maior, e ndo o inverso, o Cadigo ndo deve ser

observado neste ponto®.

8 A propésito, a licdo do Magistrado André Gustavo C. de Andrade; verbis:

“Na direcdo inversa — da harmonizacdo do texto constitucional com a lei — haveria a denominada
‘interpretacéo da Constituicdo conforme as leis’, mencionada por Canotilho, como método hermenéutico
pelo qual o intérprete se valeria das normas infraconstitucionais para determinar o sentido dos textos
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Por outro lado, as contribuicbes estdo situadas dentro do Titulo VI,
Capitulo I, que trata do Sistema Tributario Nacional, o que demonstra a
intencdo de o legislador constituinte retornar ao entendimento firmado antes da

Emenda Constitucional 8/77.

1.1.2 Regime juridico parcial: conseguéncias

Hé& autores que sustentam que o Supremo Tribunal Federal, ao trabalhar
com as contribuigbes, firmou entendimento de que deveria ser observado o
regime juridico tributario. Mas néo especificou se a sua natureza juridica é que
é tributaria, ou se simplesmente deve ser observado tal regime juridico.

Essa questdo é relevante. Natureza e regime juridico sdo conceitos que
se completam, mas, em sua esséncia, sdo distintos. “A natureza de uma figura
juridica ndo é dada pelo seu regime juridico; o regime juridico é o perfil formal
de uma determinada entidade, mas ndo é a prépria entidade™, ensina Marco

Aurélio Greco.

constitucionais, principalmente daqueles que contivessem férmulas imprecisas ou indeterminadas. Essa
interpretacdo de ‘mdo trocada’ se justificaria pela maior proximidade da lei ordinaria com a realidade e
com os problemas concretos.

O renomado constitucionalista portugués aponta varias criticas que a doutrina tece em relacdo a esse
método hermenéutico, que engendra como que uma ‘legalidade da Constituicdo a sobrepor-se a
constitucionalidade das leis’.

Tal concepcéo leva ao paroxismo a idéia de que o legislador exercia uma preferéncia como concretizador
da Constituicdo. Todavia, o legislador, como destinatario e concretizador da Constituicdo, ndo tem o
poder de fixar a interpretagdo ‘correta’ do texto constitucional. Com efeito, uma lei ordinaria
interpretativa ndo tem forga juridica para impor um sentido ao texto constitucional, razdo pela qual deve
ser reconhecida como inconstitucional quando contiver uma interpretacdo que entre em testilha com
este”. (Revista de Direito Renovar, v. 24, set./dez. 2002, p. 78-79).

¥ GRECO, Marco Aurélio. Contribuicdes: uma figura sui generis. Sdo Paulo: Dialética, 2000. p. 70.
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Da mesma forma que se pode ter espécies de mesma natureza sujeitas
a regimes juridicos distintos, também € possivel ter institutos distintos sujeitos a

idénticos regimes.

Por exemplo. Tanto o art. 145 da CF/88™ quanto o art. 5° do CTN"
elencam como espécies tributarias os impostos, as taxas e as contribuicdes de
melhoria. Alids, como visto, umas das restricbes quanto a definicdo das
contribuicbes como tributo reside justamente no fato de nao estarem

relacionadas em tais dispositivos legais.

Pois bem. Em relacdo aos impostos, ndo ha discussdo quanto a sua
natureza tributaria, e nem quanto a aplicacdo de um regime juridico tributério.
Mas, mesmo assim, sdo encontrados impostos sujeitos a distintos regimes
juridicos™. Ou seja, as diversas espécies de impostos, justamente por suas
peculiaridades, aplicam-se regimes juridicos diversos, respeitadas estas

mesmas peculiaridades e sem descaracterizar a sua natureza.

O imposto de importacdo tem uma importante funcdo extrafiscal: ele
serve como mecanismo de controle da balanca de pagamentos e da chamada
“lei de oferta e procura”. Com o aumento da aliquota, em um primeiro
momento, a industria nacional é beneficiada, pois seus produtos passam a ser

mais competitivos quando comparados com o0s importados. Diminui-se a

10 Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo instituir os seguintes
tributos:

I - impostos;

Il - taxas, em razdo do exercicio do poder de policia ou pela utilizacdo, efetiva ou potencial, de servi¢os
publicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua disposicao;

111 - contribuicdo de melhoria, decorrente de obras puablicas.

1 Art. 5°. Os tributos sdo impostos, taxas e contribuicdes de melhoria.

12 Entende-se por regime juridico o conjunto de normas que rege determinada categoria do Direito.
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aliquota, beneficiam-se as importacdes, 0 que pode causar prejuizos a
industria nacional. Em contrapartida, na primeira hipétese, hd uma diminuicao

na concorréncia, enquanto que, na segunda, ha um aumento de oferta.

Ou seja, 0 imposto de importacdo serve de instrumento de politica
macroecondmica de que se vale a Unido para corrigir excesso de demanda
(que poderia ter efeitos inflacionarios), ou de oferta (0 que implicaria reducéo
de investimentos do empresariado nacional). Mas, para que iSso seja possivel,
0 governo precisa estar munido de instrumentos rapidos e eficazes que
possibilitem o alcance dos efeitos pretendidos junto ao sistema econémico e
financeiro. E por isso que o Poder Executivo pode alterar as aliquotas do
imposto de importacdo por meio de Decreto, sem a necessidade de lei

especifica, e sem precisar observar o exercicio financeiro seguinte.

Assim, ha, em relacdo a alguns impostos, a aplicacdo de um regime
juridico tributério que sofre alteracbes em relacdo ao regime dos demais
tributos. Enquanto o imposto de renda s6 pode ser majorado atravées de lei
(principio da legalidade), observado o exercicio financeiro seguinte
(anterioridade), outros tributos estdo dispensados de tais limitagcdes, mas nem
por isso deixam de ser tributos. Apenas tém regimes juridicos distintos dos

demais, mantendo-se incélume sua natureza tributaria.

No que diz respeito as contribuicdes, tal observacdo também se mostra
pertinente, visto tratar-se de um tributo, possuidor de tracos caracteristicos,
distinto dos demais, carecendo, portanto, de um tratamento diferenciado.

Assim, o fato de o art. 149 da CF/88 ter feito referéncia a apenas algumas
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normas constitucionais tributarias ndo quer dizer que as contribuicbes nao

sejam tributos ou que outras normas ndo sejam de observancia compulsoéria.

As contribuicbes sao tributos porque sua estrutura coincide com o
conceito de tributo, que pode ser extraido da Constituicdo. O fato de nem todas
as limitacdes ao poder de tributar estarem previstas no art. 149 nao significa

afirmar que ndo séo aplicaveis a tal espécie.

Veja-se 0 exemplo do principio do nado-confisco. O art. 149 nédo faz
referéncia a ele. Mesmo assim, é possivel utilizar as contribuicdes como
mecanismo para desapropriar o patrimbnio dos contribuintes sem a justa

indenizacdo? Uma contribuicdo pode ser confiscatoria?

Entende-se que ndo. Alids, no momento em que a ordem constitucional
assegurou o direito de propriedade, ndo havia sequer necessidade de haver
previsdo expressa proibindo a instituicdo de tributos com efeitos de confisco.
Tal norma vem reforcar a garantia constitucional, mas sua omissdo nao teria o
condao de dar carta branca ao Estado para que ele tributasse os contribuintes

como entendesse conveniente.

E a interpretacéo do sistema tributario como um todo que ira indicar qual

o regime juridico aplicavel a cada espécie tributaria.

1.2 Contribuicdes séo espécies de tributos

O Supremo Tribunal Federal, quando da definicdo da natureza das

contribuicdes, o fez a partir do que dispde o art. 3° do Codigo Tributério
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Nacional: “tributo, sabemos, encontra definicdo no art. 3° do CTN, definicdo
gue se resume, em termos juridicos, no constituir ele uma obrigacado, que a lei

imp0&e as pessoas, de entregar uma certa importancia em dinheiro ao Estado™.

Verificada a correspondéncia com o conceito trazido pelo ordenamento
infraconstitucional, e tendo em vista que o art. 146 delega a lei complementar
definir o que é tributo, concluiu o Pretério Excelso que as contribuicdes sao
espécies deste género.

A esse entendimento, apenas uma pequena ressalva: o conceito de
tributo ndo deve ser buscado apenas no Codigo, mas, também, diretamente na
Constituicdo. E ela o apice da piramide normativa, lei maior do pais, que deve
orientar a interpretacdo e a criacdo dos demais dispositivos legais. De nada
adiantaria defender a supremacia do texto constitucional, se as normas
ordinarias pudessem alterar seus dispositivos ou desvirtuar seus conceitos.

Além do mais, o Cédigo Tributario, mesmo sendo recepcionado como lei
complementar, pode ser modificado com certa facilidade, bastando alcancar o

guorum qualificado para a criacdo de tal espécie legislativa.

Como leciona Hugo de Brito Machado, “se as palavras empregadas nas
normas da Constituicdo puderem ser livremente definidas pelo legislador
ordindrio, a supremacia da ConstituicAo ndo ser4d mais do que simples

ornamento da literatura juridica™*.

13 Recurso Extraordinario 138.284-8/CE. STF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ 28.08.1992.

' MACHADO, Hugo de Brito. A supremacia constitucional e o imposto de renda. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 1994. Temas de Direito Tributario Il, p. 84.
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De qualquer forma, se for analisado o texto estampado no art. 3° do
CTN®, verificar-se-4 que o conceito que ele traz de tributo corresponde ao
entendimento trazido pela Constituicdo. O que se questiona, todavia, é saber
até que ponto tal conceito podera vir a ser modificado. Permitiria-se, por
exemplo, a elei¢cdo de um ato ilicito como fato tributario imponivel?

Ndo. E extremamente perigoso pensar que o Estado possa vir a
beneficiar-se de condutas que contrariem o ordenamento juridico®. Como
conceber que o Estado passe a beneficiar-se das condutas ilicitas de seus
contribuintes? Agindo desta forma, o Estado passaria a ter interesse que 0s
seus cidaddos cometessem infracdes, para, a partir dai, buscar recursos
financeiros! Realmente néo teria sentido, e tal norma teria que ser expurgada
do ordenamento.

Deve o conceito de tributo, portanto, ser extraido da Constituicdo
Federal, ainda que ela ndo o preveja de forma expressa. O cotejo entre as
diversas normas que tratam da competéncia, dos limites ao poder de tributar e
dos direitos e garantias do cidaddo frente ao Estado € que permitira a

identificacdo de uma linha central a ser seguida pela legislacdo

infraconstitucional.

15 Art. 3°. Tributo é toda prestagdo pecuniaria compulséria, em moeda, ou cujo valor nela se possa
exprimir, que ndo constitua san¢do de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade
administrativa plenamente vinculada.

16 Quando se diz que o tributo n&o constitui sangdo de ato ilicito, isto quer dizer que a lei ndo pode incluir
na hipotese de incidéncia tributaria o elemento ilicitude. Nao pode estabelecer como necessaria e
suficiente a ocorréncia da obrigacdo de pagar um tributo uma situacdo que ndo seja licita. Se o faz, ndo
esta instituindo um tributo, mas uma penalidade. Todavia, um fato gerador de tributo pode ocorrer em
situacdes ilicitas, mas essas circunstancias sdo estranhas a hip6tese de incidéncia do tributo, e, por isso
mesmo, irrelevantes do ponto de vista tributario. E o caso do imposto de renda: alguém recebe
rendimentos decorrentes de jogos de azar ou prostituicdo. O tributo é devido. Ndo que incida sobre
atividade ilicita, mas porque a hipotese de incidéncia do tributo, que é a aquisicdo de disponibilidade
econdmica ou juridica dos rendimentos, no caso, ocorreu.
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A licdo de Geraldo Ataliba mostra-se bem presente e adequada para

orientar o intérprete na busca deste conceito. Define o doutrinador que

toda a vez que se depara o jurista com uma situagdo em que alguém
esteja colocado na contingéncia de ter o comportamento especifico
de dar dinheiro ao Estado (ou a entidade dele delegada por lei),
devera inicialmente verificar se se trata de: a) multa; b) obrigacéo
convencional; c) indenizacao por dano; d) tributo®”.

N&do ha, no ordenamento juridico patrio, espaco para uma quinta
categoria, o que leva o conceito de tributo a uma prestacdo compulséria (néo,
convencional), instituida por lei e que provém de um acontecimento licito (logo,

nao € multa, nem indenizacao).

A prestacdo compulsoéria, na medida em que a tributacdo representa a
expressao viva do poder de império do Estado, significa a busca junto aos seus
integrantes dos recursos necessarios a sua manutencao. Independe, portanto,
da vontade das partes, ainda que ficticia: “concretizado o fato previsto na
norma juridica, nasce, automética e infalivelmente, o elo mediante o qual
alguém ficar4d adstrito ao comportamento obrigatério de uma prestagao

118

pecuniaria™®. Nao se confunde o tributo, portanto, com obrigacdes

convencionais, como aquelas que originam o preco publico.

N&o pode ser objeto de ato ilicito pelos motivos acima elencados, o que

afasta o tributo do conceito de multa e de indenizacao por danos.

O Cddigo Tributario Nacional ndo destoa deste conceito. Alias, traz mais

algumas caracteristicas que identificam os tributos, como a necessidade de ser

" ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de incidéncia tributaria. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 36.

18 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 14. ed., rev. e atual. S3o Paulo: Saraiva,
2002. p. 25.
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pago em moeda corrente ou em valor que nela se possa exprimir, e que seja

cobrado mediante atividade administrativa plenamente vinculada.

A primeira exigéncia busca facilitar a atividade de arrecadacdo do
Estado, que seria muito custosa se permanecessem as figuras dos tributos in
natura ou in labore, embora ndo descaracterizassem os tributos. Assim, ser
pago em moeda corrente ou em servicos e mercadorias nao afeta a natureza

da figura, desde que caracterizada a sua compulsoriedade™.

O segundo aspecto decorre do principio da legalidade. Sob o ponto de
vista da Administragcdo Publica, a legalidade tem uma feicdo positiva, na
medida que, em linhas gerais, ela sé pode fazer aquilo que estiver previsto na
lei. A sua explicitacdo, neste ponto, s6 vem reforcar a protecdo dos
contribuintes contra possiveis arbitrariedades do Estado. Sua falta em nada
alteraria o processo de cobranca do tributo, que permaneceria vinculado ao

disposto em lei.

1.3 Importancia da fixagdo da natureza juridica tributaria das
contribuicdes

Definido o conceito, fica facil constatar que as contribuicdes possuem

natureza juridica tributaria, na medida em que sdo exigidas de forma

9 Nesse sentido, afirma Alfredo Augusto Becker: “Portanto, a fim de que a relagdo juridica tenha
natureza juridica tributaria, pouco importa que a obrigacdo, por ela gerada, seja satisfeita por uma
prestacdo em dinheiro ou in natura ou in labore, pois, nas trés hipéteses, o contetdo juridico da prestacédo
sera sempre 0 mesmo: um prestar, isto é, um ato positivo (facere) ou um ato negativo (non facere) do
sujeito passivo na relagdo juridica. Por sua vez, o sujeito ativo, no outro pélo da relagdo juridica, tera, nas
trés hipoteses, sempre o mesmo direito de natureza pessoal.” (BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral
do direito tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Lejus, 1998. p. 633. Grifos no original)



22

compulséria (independem da vontade do sujeito passivo), representam um
valor econémico (na sistematica do CTN sao cobradas em moeda corrente ou

em valor que nela se possa exprimir) e ndo constituem sanc¢éo de ato ilicito.

As contribuicbes séo tributos, sim, sujeitas a um regime juridico
caracterizado por determinadas peculiaridades, que variam conforme a espécie.
Devem observar as normas gerais previstas no art. 146 da Constituicdo, bem
como as que compdem a espinha dorsal do sistema tributario, tais como a

legalidade, a razoabilidade e a prospectividade.

Sendo os tributos uma forma de o Estado apropriar-se de valores
individuais, indo de encontro ao direito de propriedade, ndo podem as garantias
estabelecidas pelo constituinte originario serem suprimidas. Tal atitude
encontraria resisténcia na vedacdo do art. 60, 8§ 4° 1V, que proibe a
deliberacdo de proposta de emenda constitucional tendente a abolir os direitos

e garantias individuais.

Esta, portanto, € a principal razdo para se fixar a natureza juridica das
contribuicdes e ndo se contentar apenas com a fixacdo de seu regime juridico.
E para resguardar os contribuintes contra as intempéries do Estado, cujos
interesses nem sempre coincidem com os postulados constitucionais e com 0s
interesses primarios da sociedade, que se faz necessario incluir as
contribuicbes dentro do género tributo, ndo sendo suficiente apenas definir o

seu regime tributario.
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2 VALIDACAO CONDICIONAL E FINALISTICA

Buscar o fundamento (ou os fundamentos) para que determinada
pessoa politica possa ingressar no patriménio dos particulares e dali retirar os
recursos necessarios para satisfazer os interesses da sociedade é uma tarefa
qgue seduz nao apenas o estudioso do Direito Tributario, mas também o de
outros ramos do Direito e de outras ciéncias.

Nesses caminhos, muitas vezes tortuosos, prevaleceu por um grande
lapso de tempo a concepgdo de que o Direito Tributario poderia ser resumido a
um unico e exclusivo fundamento: um retrato da Soberania do Estado.

Segundo este entendimento, os homens, seres frageis por natureza,
reuniram-se em grupos maiores — a sociedade — de modo a enfrentar melhor
as adversidades da natureza. Com o passar do tempo, a sociedade foi
crescendo e as relagdes internas tornaram-se cada vez mais complexas.
Surgiu a figura do Estado, e, com ela, a necessidade de obtencdo de recursos
(prestacbes pecuniarias ou bens) com vistas a atender aos gastos publicos e
as despesas com a Coroa. “O tributo (tributam) seria o resultado desta agéo
estatal, indicando o 6nus distribuido entre os suditos™.

Esses recursos abrangiam desde o pagamento exigido pelos povos
vencedores aos vencidos até a cobranca junto aos proprios suditos, sob a
forma de donativos, ajudas ou contribuicbes para o soberano.

A facilidade em justificar a imposicéo do tributo acabou gerando abusos

por parte dos governantes. Amparados pela necessidade de financiar o Estado,

2 AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 16.
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tudo se justificava, e o limite da tributacdo estava na dependéncia do maior ou
menor gasto efetuado pelo Estado, seja com acdes necessarias a sociedade,
seja com acdes nao tdo necessarias, para nao se dizer que, muitas vezes, a
elevacdo da carga tributaria estava associada ao estado de espirito do

soberano.

Este raciocinio, de que tudo € justificado em nome da Soberania, e que
0 interesse publico prevalece de modo cego frente aos interesses individuais,
ainda encontra adeptos, o que levou Alfredo Augusto Becker, com sua

linguagem peculiar, a alertar que:

Nesta perigosa atitude mental, incorrem muitos daqueles que pdem o
fundamento do tributo (e conseqiientemente do Direito Tributario) na
Soberania do Estado e cujo raciocinio, em sintese, é este: o Estado
tem necessidade de meios financeiros para custear suas atividades e
com tal finalidade (ai surge o problema da natureza da tributacao
extrafiscal) tributa e ftributa (inclusive extrafiscalmente) porque é
Soberano.

Com base, entdo, na Soberania, no poder de império, € que os tributos
passaram a ser exigidos. Nao se tratava, portanto, de uma obrigacéo
voluntaria, decorrente da vontade das partes, como no contrato. Eles nao
dependiam do consentimento do sujeito passivo, pelo contrario, decorriam de

uma exigéncia legal, da lei, sendo por isso chamados de obrigacdes ex lege.

Com o Estado de Direito, este entendimento foi perdendo for¢a. A divida
de tributo estruturou-se como uma relacdo juridica, onde a sua imposi¢ao
deveria seguir as regras insculpidas na ordem juridica constitucional do pais. A

Constituicdo Social Contemporanea veio a reunir num mesmo sistema de

2! BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Lejus, 1998. p. 12.
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direito as liberdades individuais e coletivas — poderes de agir — com os direitos
socioecondémicos e socioculturais, que sao poderes de exigir. Ou seja, o Estado
precisa e deve instituir tributos, mas, segundo os ditames da ordem

constitucional.

Buscando assegurar tais valores, ainda hoje n&do completamente
estruturados e assegurados, o legislador constituinte utilizou-se de técnicas
para validar a imposicdo das diversas espécies tributarias, conforme as

caracteristicas de cada uma.

Assim, em relagdo a alguns tributos, procurou a Constituicdo, em seu
proprio corpo, definir, de forma expressa e analitica, as demonstracbes de
riqueza que poderiam ser tributadas, selecionando as hipoteses faticas que

possibilitariam a incidéncia da norma impositiva.

As taxas seriam cobradas em virtude do exercicio do poder de policia e
do exercicio efetivo ou potencial de servicos publico, enquanto que as
contribuicées de melhoria decorreriam da construcdo de obras, com dinheiro

publico, que viessem a valorizar o imével do contribuinte.

Em relacdo aos impostos, tal tarefa foi levada a exaustdo pelo texto
constitucional. Especificaram-se praticamente todas as hipoteses féticas
passiveis de tributacdo (ressalva para eventuais fatos a serem tributados pela
Unido através da faculdade trazida pelo art. 154, I, os chamados impostos

residuais) e distribuiram-nas entre os entes da Federacao.

Tal excesso de zelo justifica-se pelo fato de os impostos serem cobrados
independentemente de qualquer atividade estatal, merecendo maiores

cuidados por parte do constituinte. Pode-se afirmar, sem medo de errar, que é
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muito facil cobrar impostos, na medida em que a contrapartida estatal € feita de
forma indireta, através do atendimento de necessidades gerais da sociedade e
do custeio da maquina publica. Por outro lado, é muito dificil verificar se o
guantum arrecadado corresponde a quantia necessaria para que as demandas

do Estado sejam atendidas.

Em relacdo a grande parte das contribuicbes previstas no art. 149 da
Constituicdo, o legislador constituinte foi omisso na analise e distribuicdo dos
fatos que poderiam ser objeto de tributacdo, ndo prevendo, pelo menos

textualmente, os fatos que compdem seu ambito de incidéncia.

A identificacdo dessas situacbes, portanto, requer uma atencéo
redobrada. O quanto pode ser cobrado, e, principalmente, quais fatos podem
originar a cobranga, sdo questdes que merecem acurada analise. Saber se
uma norma impositiva € valida ou ndo, perante o que dispde a Constituicdo da

Republica, € o marco inicial para o estudo desta espécie tributéria.

E, em matéria de validade das normas, conforme a escola de
pensamento a ser trabalhada, havera premissas diferentes a serem analisadas.
Para fins deste trabalho, todavia, sera evitado entrar em debate quanto ao
acerto ou erro de cada entendimento, para que se possa partir da analise de

algumas concepc¢des que sdo fundamentais as consideracdes finais.
A primeira delas é a de que a “validade da norma ndo é uma qualidade

intrinseca, isto €, normas ndo sao validas em si: dependem do contexto, isto &,

dependem da relacdo da norma com as demais normas do contexto”?. Este

22 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito: técnica, decisdo e dominagao.
4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 171.
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contexto € o nosso ordenamento juridico, que tem em seu apice a Carta
Constitucional. E nela, portanto, que se ira procurar os fundamentos para

validar a instituicdo de um determinado tributo.

Em relacao as contribuicfes, ndo é pelo fato de o art. 149 nao ter trazido
maiores detalhes quanto a hipétese de incidéncia, base de calculo e sujeito
passivo, que o legislador ordinario poderd sair criando novas exacdes, sem
qualquer forma de controle. Ndo foi dada, repete-se, uma “carta branca” a
Unido para que a criagdo de novos tributos seja pautada apenas pelas suas
necessidades financeiras. “Ndo se pode confundir texto com norma e, por
consequéncia, entender que, onde ndo houver disposicdo expressa, ndo héa
norma nem limites™.

A segunda premissa € a de que validade é um conceito relacional. Nao é
possivel tomar-se isoladamente uma norma e dizer se ela é ou nao valida, na
medida em que a norma busca sua validade em outra norma. A norma,
portanto, deve estar “imunizada” contra eventuais questionamentos por parte
das pessoas interessadas em sua aplicacao.

Tal imunizacgdo, que precede®® & edicdo da norma impositiva tributaria,
pode ocorrer de duas maneiras, o que implica ter duas técnicas distintas de

validacéo: a condicional e a finalistica.

Ferraz Junior ensina que a validacdo condicional parte de uma visdo

retrospectiva da realidade: “para saber se uma norma vale condicionalmente,

2 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributério: de acordo com a Emenda Constitucional n. 42,
de 19.12.2003. Séo Paulo: Saraiva, 2004. p. 260.
24O fato de a imunizago preceder a edicdo da norma no quer dizer que ela se esgote no momento da sua

edicdo. A validagdo da norma é um processo constante, que pode e deve ser aferido a todo momento. Este
tema sera retomado, quando for tratada da vinculagdo de receitas, no Capitulo 111, item 8.5, deste trabalho.
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deve-se remontar a sua norma imunizante e a norma imunizante desta, até

chegar a primeira norma ou norma origem"*

. Os valores, aqui, sdo entendidos
a partir de “critérios negativos, algo a ndo ser violado; ou seja, para ndao permitir

a violacdo de determinado valor, edita-se uma norma”*.

Na validacao finalistica,

a norma imunizante, por seu relato ou conteddo, imuniza a relacdo de
autoridade ou cometimento da norma imunizada por meio da
prescricdo de fins que o conteldo ou relato da norma imunizada deve
atingir. Ao contrario da primeira, nesta se estabelece uma
solidariedade entre meios e fins (é importante que os meios estejam
adequados aos fins, a fim de que estes sejam alcangados)”’.

A técnica, aqui, é prospectiva. Para se saber se a norma vale, é preciso
analisar se os fins a que se propunha foram atingidos® conforme os meios

prescritos.

Uma técnica ndo exclui a outra. Ao contrario, complementam-se,
servindo de suporte para a instituicdo das diversas espécies de tributo. Isto fica
claro a partir de uma leitura atenta do texto constitucional, pois, na mesma
medida em que assegura conquistas efetuadas pela sociedade, o legislador

constituinte projeta novos valores a serem buscados.

Um exemplo. O art. 170 da CF/88 traz os principios gerais da atividade
econdémica. Ao inaugurar a nova ordem econdmica, o texto constitucional o faz

tendo em vista determinados objetivos a serem alcancados (busca do pleno

% Cf. FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Op. cit., p. 181.
%6 Cf. GRECO, Marco Aurélio. Op. cit., p. 118.
°" Cf. FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Op. cit., p. 181.

%8 A grande maioria dos fins nunca sera plenamente atingida, até pela natureza das finalidades a serem
alcancadas: pleno emprego, reducdo da desigualdade social, salde para todos, ideais que devem ser
perseguidos constantemente.
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emprego, defesa do consumidor, meio ambiente dentre outros). As normas que
irdo efetivar estes anseios irdo buscar suporte de validade no alcance destes
fins. A técnica, como ressalta Tércio Sampaio Ferraz Jr., é prospectiva: uma
contribuicdo interventiva so sera valida se forem buscados os fins do art. 170,
ou seja, se for buscada a defesa do consumidor e do meio ambiente, a reducéo

das desigualdades regionais, e assim por diante.

Mas esse mesmo dispositivo constitucional procurou resguardar,
também, os meios que irdo proporcionar o alcance de tais objetivos. Procurou
proteger conquistas ja consolidadas pela sociedade, dai determinar que os fins
s6 poderao ser alcancados se respeitarem a valorizacdo do trabalho humano e
a livre iniciativa. O meio, portanto, “funciona como instrumento de controle da
acdo estatal, a ser desenvolvida na perseguicédo dos fins mencionados™®. Nao
se podera criar uma contribuicdo de intervencdo se nado forem observadas a
valorizacéo do trabalho humano e a livre iniciativa, por mais nobre que seja a

finalidade que se pretenda alcancar.

2 PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Contribuices de intervencdo no dominio econdmico. Sdo Paulo:
Dialética, 2002. p. 38.
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3 AS CO’NTRIBUIC;(N)ES COMO TRIBUTOS SUJEITOS A VALIDACAO
FINALISTICA

Um dos elementos do ato juridico (lato sensu) que o distingue dos fatos
juridicos stricto sensu é a vontade. E a vontade humana é sempre direcionada
para o atendimento de uma finalidade. Ndo ha como se conceber um ato
humano que néo esteja direcionado para a busca de alguma coisa: dinheiro,
entretenimento, saude. Assina-se um contrato de compra e venda porque
alguma necessidade precisa ser satisfeita: quer-se comprar ou vender alguma
coisa. Compra-se algo porque isto irda suprir alguma necessidade material ou

até mesmo espiritual.

A norma juridica € produto da vontade humana, e, como tal, também
busca atingir uma finalidade. Busca produzir uma modificagdo no mundo dos
fatos. Estabelecendo um dever-ser, uma forma de comportamento, a norma
visa alterar a realidade. “Com o termo ‘norma’ se quer significar que algo deve
ser ou acontecer, especialmente que um homem se deve conduzir de

determinada maneira™®.

Da mesma forma, também as normas impositivas tributarias buscam
uma finalidade; também elas modificam a realidade existente. Seja obtendo
recursos financeiros para custear despesas estatais, seja direcionando a
atividade econdmica por meio do aumento ou diminuicdo de determinada

exacao, o Estado tem nos tributos uma importante ferramenta para assegurar o

%0 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 5.



31

exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-

estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica®.

Os impostos, em apertada sintese, visam trazer para o custeio das
despesas publicas aquelas pessoas que demonstram capacidade contributiva,
tendo sua arrecadacgéo nitido cunho distributivo; quem tem condi¢des contribui
para que o Estado “distribua” esta riqueza por meio de obras e servigos
publicos, por exemplo.

As taxas servem de contraprestacdo a um servico prestado ou posto a
disposicdo do contribuinte, enquanto a contribuicdo de melhoria representa
uma forma de justica social, por meio da qual as pessoas que foram
beneficiadas com determinada obra publica distribuem a valorizacdo de seu
imovel com o resto da sociedade, que foi quem arcou, em ultima instancia, com

0S custos da obra.

O empréstimo compulsorio visa proporcionar receitas ao Estado para
fazer frente a despesas extraordinarias (como em caso de calamidade publica
ou guerra externa) ou para financiar a execucéo de investimentos publicos de

carater urgente e de relevante interesse nacional.

J& as contribuicbes sao tributos destinados a custear despesas
decorrentes da atuacdo da Unido na area social, no interesse de categorias
profissionais ou econdmicas e na interven¢do no dominio econémico. O que as
diferenciam das demais espécies é que a finalidade, além de ser a razao para

a criacdo da norma impositiva, é qualificada, porque: a) as contribui¢cdes sao

31 Conforme preambulo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
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devidas para promover ideais, independentemente de valores especificos;* e
b) a finalidade faz parte da estrutura da norma.

Taxas, contribuices de melhoria, empréstimos compulsério e alguns
tipos de impostos, como se vé, também estédo vinculados a uma finalidade, mas
“a medida de concretude dessa finalidade € diversa. Essas espécies séo
devidas para custear atividades concretas com valores mensuraveis, como 0
custo do servigo publico ou da obra publica que proporcionou a valorizagdo do
imovel, enquanto que nas contribuicdes os ideais independem de valores
especificos e sdo buscados, com raras exceces®, de modo incessante e
inesgotavel. “Pode-se afirmar que as contribuicdes servem de instrumento para
promover finalidades, sem que se possa preconizar — como pode ocorrer no
caso dos outros tributos vinculados afins — que as finalidades foram, enfim,
atingidas™“.

Por outro lado, tributos como os impostos séo validados a partir da
analise da materialidade do fato gerador. A técnica utilizada é a da validac&o
condicional (ou causal). A Constituicdo da conceitos certos, que se estruturam

a partir de um modelo do tipo “se, entdo”®

, de modo que, se determinada
situacao ocorrer no mundo dos fatos conforme a descricdo legislativa abstrata
(hipotese de incidéncia), entdo ter-se-a o surgimento da obrigacéo tributaria. Se
houver aufericdo de renda, entdo a Unido podera cobrar imposto de renda. Se

houver prestacdo de servicos, entdo o Municipio podera cobrar imposto sobre

Servicos.

%2 Cf. AVILA, Humberto. Op. cit., p. 253.
% Cf. AVILA, Humberto. Op. cit., p. 254.
% Cf. AVILA, Humberto. Op. cit., p. 254.
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A validagao condicional do tributo

depende da existéncia do fato, ou evento, legal e constitucionalmente
qualificado; seja existéncia anterior a exigéncia (fato gerador), seja
posterior (fato legitimador); mas, em qualquer das duas hipdteses, a
exigéncia esta, em ultima andlise, condicionada & sua ocorréncia®.

Ja nas contribuicdes, a base para a validacdo ndo esta na materialidade
do fato, o qual, na maior parte dos casos, ndo vem especificado na
Constituicdo. A técnica de validacdo € a finalistica: a contribuicdo de
intervencao no dominio econdémico so sera valida se a intervencao almejada for

necessaria e se a finalidade buscada estiver prevista na Constituicéo.

N&o que nas contribuicbes a analise da materialidade do fato a ser
tributado ndo seja importante. Repete-se: as técnicas ndo se excluem, sé que,
nas contribuicdes, a vinculagdo a promocdo de determinadas finalidades é o
traco marcante. A simples anélise da materialidade escolhida pelo legislador
ordinario e a eleicdo de uma base de céalculo ndo respondem, isoladamente,

pela validade da norma impositiva.

% Cf. GRECO, Marco Aurélio. Op. cit., p. 118.
% Cf. GRECO, Marco Aurélio. Op. cit., p. 138.
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4 SUJEITO PASSIVO

As contribuicbes especiais séo instituidas para que algo seja feito, para
gue determinada finalidade constitucional seja atendida, ndo importando se na

area econdmica, social ou profissional.

Em qualquer destas areas, somente serd justificada a cobranca da
contribuicdo se for possivel identificar um grupo determinado de pessoas que
seja beneficiado com a atuacdo estatal ou que a provoque. Somente neste

caso é gque se podera validar tal espécie tributaria.

Finalidades que digam respeito a sociedade como um todo, ou para as
quais a Constituicdo nao destinou recursos especificos a sua concretizagao,
também sdo deveres do Estado, mas, para o seu atendimento, existe a receita
oriunda dos impostos, para a qual contribui todo aquele que possuiu
capacidade contributiva e realiza o fato descrito abstratamente na norma
impositiva.

O universo de contribuintes dos impostos € muito mais amplo do que
nas contribuicdes: para o primeiro, contribui toda a sociedade, enquanto que
para a segunda espécie sdo chamados apenas os individuos que forem
afetados pela atuacdo estatal, seja porque se beneficiaram com tal atuacéo,

seja porque a provocaram.
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Deve-se ter em mente, portanto, que o termo contribuicdo “liga-se
indissociavelmente ao conceito de alguma utilidade, o que, por consequéncia,

deve ser atribuido a quem patrticipa desta utilidade™'.

E por essa raz&do que somente determinadas pessoas participam do polo
passivo dessa exacdo; é o que justifica que somente advogados contribuam
com a Ordem dos Advogados, que somente empresarios contribuam com o

Sebrae, por exemplo.

Por outro lado, ndo h& necessidade de que todos os membros do grupo
contribuam. Uma das finalidades da exacao pode ser a de equalizar a situagéo
econdmica ou social, de modo que apenas alguns integrantes serdo beneficiados
com os recursos financeiros obtidos com a contribuicdo. Nesse caso, ndo h&a
sentido em exigir-se contribuicAo dos menos afortunados se a finalidade é

buscar a igualdade através de uma acéo afirmativa.

Essa € a regra geral que orienta a instituicdo das diversas espécies de
contribuicBes: o sujeito passivo deve pertencer ao grupo atingido pela atuacéo

estatal, mas nédo precisa ser beneficiado diretamente.

Nas contribui¢cdes sociais destinadas a Seguridade Social, porém, ha um
alargamento do grupo de contribuintes, na medida em que o art. 195 determina
que a mesma seja financiada por toda a sociedade. Aqui vige o principio da
solidariedade social como um dos pilares que fundamentam a cobranca da

exacao.

% SOUZA, Ricardo Conceicéo. Regime juridico das contribuicdes. Sdo Paulo: Dialética, 2002. p. 89.



36

Em verdade, tal artigo da Constituicdo estabelece uma excecéo a regra
de que as contribuicbes somente podem ser exigidas de um grupo especifico,
ao qual a atividade custeada guarde relacdo. Por ser excecdo, ndo pode ser

ampliada para abranger contribuicbes que n&o lhe digam respeito.

A seguridade social, diz a Constituicdo, “compreende um conjunto
integrado de acdes de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade,
destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e a

assisténcia social™?. Sao trés, portanto, as suas areas de atuacao.

Por meio da Previdéncia Social, a Unido garante aos filiados do Regime
Geral a concessao de beneficios pecuniarios e a prestacao de alguns servicos,
como os de reabilitacdo profissional. Configura a Previdéncia um verdadeiro
seguro compulsério dos trabalhadores, uma espécie de poupanca forcada que
sera utilizada sempre que houver perda da capacidade laborativa, seja pelo

avanco da idade, seja pela ocorréncia de inforttnios.

Aqui pode-se individualizar dois grupos distintos de contribuintes: de um
lado, os empregadores e, de outro, os segurados. Cada um deles é chamado a
contribuir por motivos diversos. Enquanto os trabalhadores sao os beneficiarios
diretos do sistema, recebendo beneficios como aposentadoria, auxilio-acidente
e salario-maternidade, os empregadores séo provocadores da acao estatal, “na
medida em que exigem do Estado a ado¢ao de uma politica de protecao social,

como é o caso tipico da aposentadoria, do seguro de acidentes do trabalho e

%8 Cf. art. 194 da Constituicdo de 1988.
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do sistema de saude N&do fosse o Estado dar tal amparo, teriam as

empresas que despender recursos para cobrir tais eventualidades.

Mas, além da Previdéncia Social, a Seguridade no Brasil possui mais
dois bracos: a Saude e a Assisténcia Social. A primeira tem como beneficiario a
sociedade em geral (a Constituicdo elegeu a saude como dever do Estado). A
segunda € direcionada para pessoas carentes, que preencham requisitos
definidos em lei especifica®,e que ndo tenham condicdes de sobreviver sem a

ajuda estatal.

Aqui ndo cabe perquirir se quem paga vai ou nao aferir diretamente
algum beneficio. O legislador constituinte convocou toda a sociedade para
financiar a seguridade social. Isto aproxima esta contribuicdo da figura dos
impostos. Dai a preocupacao do legislador constituinte em prever e detalhar as
fontes que irdo financia-la, tendo o art. 59 do Ato das Disposi¢cbes
Constitucionais Transitérias — ADCT, fixado prazo exiguo para o
encaminhamento de projeto de lei fixando plano de custeio, de beneficio e de
organizacdo da seguridade social*. Ja o art. 195 arrolou as possiveis bases de
calculo para o tributo, estabelecendo no 8§ 6° a necessidade de lei

complementar para a tributacdo de outras demonstragdes de riqueza.

As contribuicdes sociais destinadas a Seguridade Social ndo chegam,

todavia, a configurar um imposto finalistico. Ainda que a intervencéo estatal

¥ Cf. SOUZA, Ricardo Conceico. Op. cit., p. 87.
0L ei 8.742/93.

*L Art. 59. Os projetos de lei relativos & organizacdo da seguridade social e aos planos de custeio e de
beneficio serdo apresentados no prazo maximo de seis meses da promulgacdo da Constituicdo ao
Congresso Nacional, que tera seis meses para aprecia-los.

Paragrafo Unico. Aprovados pelo Congresso Nacional, os planos serdo implantados progressivamente
nos dezoito meses seguintes.
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nao seja restrita a um grupo de individuos, tendo seus efeitos pulverizados por
toda a sociedade, cumpre destacar que a finalidade continua sendo essencial.
A técnica de validacdo € distinta da dos impostos: aqui, a finalidade que
justificou a instituicdo faz parte da norma impositiva, de modo que o destino a

ser dado a receita fica comprometido com a finalidade constitucional.

Em sintese, pode-se afirmar que, com excecao das contribuicdes sociais
destinadas a seguridade social, em que, por forca do principio da solidariedade
social, o espectro de sujeitos atingidos pela exacédo € mais amplo, nas demais
espécies de contribuicbes a lei s6 podera elencar como sujeitos passivos
agueles contribuintes que pertencam a um grupo determinado de pessoas que
sejam beneficiadas com a atuacéo estatal ou que provoquem a atuacdo do

Estado.
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5 QUESTOES RELEVANTES

5.1 Materialidade e base de célculo

O fato de a Constituicdo ter delimitado determinadas materialidades (e,
por decorréncia, a respectiva base de calculo) a competéncia de cada um dos
entes da Federagcdo impede que estas mesmas demonstracbes de riqueza
sejam utilizadas para justificar a imposi¢cao de outros tributos. A outorga da
materialidade, assim, é feita de forma exclusiva (salvo expressa ressalva
constitucional, como no caso dos impostos extraordinarios), impedindo a sua

utilizag&o por outro ente.

Mas, tal vedacdo deve ser observada apenas no que diz respeito a
tributos, cuja validacdo é condicional, ou seja, somente para os tributos que
sao tipificados em funcdo da materialidade, em que o0 sujeito ativo tributa
porque algo aconteceu, e ndo para que algo seja realizado. Nos tributos
validados finalisticamente, a norma impositiva encontra fundamento na
realizacdo de uma finalidade constitucional, podendo, para tanto, ter como fato

gerador um evento ja utilizado para fundamentar outros tributos.

Nada impede, portanto, que seja instituida uma contribuicdo de
intervencdo no dominio econébmico tendo por base a circulagdo de mercadorias
ou a prestacao de servicos, ainda que tais demonstracdes de riqueza ja sejam

utilizadas como fato gerador do ICMS e ISS.
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O Plenério do Supremo Tribunal Federal, nesta mesma linha de
raciocinio, ja firmou o entendimento de que ndo ha dbices para que sejam
utilizadas como hipotese de incidéncia das contribui¢cdes fatos ja incluidos na

incidéncia de outros tributos:

A contribuicdo, ndo obstante ser um tributo, ndo estd sujeita a
limitac&o inscrita no § 2° do art. 145 da Constituigdo. Também néo se
aplicam a ela as limitacbes a que estdo sujeitos os impostos, em
decorréncia da competéncia privativa dos entes politicos para institui-
los (CF, arts. 153, 155 e 156), a impedir a bitributacdo. A técnica da
competéncia residual da Unido para instituir imposto (CF, art. 154, I),
aplicavel as contribuicbes sociais de seguridade, no tocante as
‘outras fontes destinadas a garantir a manutencdo ou expansao da
seguridade social' (CF, art. 195, § 4°), ndo é invocavel, no caso (CF,
art. 149). (...) E o que me parece definitivo para afastamento do
argumento da recorrente € isto: quando a Constituicido desejou
estabelecer limitacdo ou vedacdo referente a qualquer tributo e ndo
as suas espécies, ela foi expressa, como, v.g., art. 146, Ill, “a”
(definicdo de tributos e de suas espécies), art. 150, | (principio da
legalidade tributaria), 1l (regra geral para os tributos), 11l (cobranca de
tributos), art. 151, art. 152, art. 155, § 3° (...)*.

E claro que tal entendimento deve ser visto com certa acuidade, para
gque normas constitucionais ndo sejam aniquiladas a partir da atuacado da
Unido. Nao é todo e qualquer fato que pode vir a ser tributado, mesmo que o

fundamento de validade a ser buscado seja o finalistico.

Em que pese a Constituicdo nao ter indicado, textualmente, os fatos que
compdem o ambito de incidéncia das contribuicdes®, ela traz indicativos de
quais fatos ndo poderdo ser objeto de tributacdo, seja porque: a) sé&o
incompativeis com a busca da finalidade pretendida com a contribuicdo (o meio

para alcancar o fim ndo é adequado, implicando distorcdes no plano da

42 Recurso Extraordinario 177.137, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ 18.04.1997.

8 Excecéo para as contribuicdes destinadas & Seguridade Social (art. 195) e para algumas contribuicées
socais e de intervencao (art. 149, § 29).
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finalidade constitucionalmente qualificada)*®; b) o fato escolhido demonstra
rigueza ja tributada por outro ente da Federacdo, e uma nova oneracao
provocaria a reducdo da arrecadacdo deste ente, pondo em risco 0 pacto
federativo®; c) a Constituicdo ja indicou determinado fato gerador, ou base de
calculo, que estard vinculado a determinada finalidade, ndo podendo a lei
distanciar-se de tal previsdo constitucional, nem utilizar tal fato para instituir

outra contribuicéo®®.

5.2 Interesse do grupo: motivo para a instituicdo da contribuicao

As contribuicdes especiais sdo tributos destinados a atingir determinadas
finalidades previstas constitucionalmente, em prol de um grupo especifico, o
que as diferenciam, por exemplo, dos impostos.

Representam um instrumento de atuacdo da Unido nas areas social,
econdmica ou das categorias profissionais, somente podendo ser instituidas se
houver razbes que justifiguem tal atuacgéo.

Para que sejam criadas novas fontes de custeio para a seguridade

social, por exemplo, a Unido precisa demonstrar: a) que 0s recursos até entao

* para exemplificar, considera-se contribuicdo de intervencéo no dominio econdmico que vise equalizar
as partes integrantes de determinado mercado. Incluir no rol de sujeitos passivos pequenos e
microempresarios implica distor¢éo da finalidade. Como equalizar um mercado quando se esta onerando
justamente a quem precisa da intervenco estatal?

* A questdio é delicada e sera aprofundada quando for tratado do regime juridico das contribuicdes
interventivas. Em um primeiro momento, ndo ha 6bices para a utilizacdo de demonstracdo de riqueza ja
tributada por outro ente, mas a analise do caso concreto poderéa indicar quebra do pacto federativo.

“® E o caso das loterias, cuja receita s6 pode sofrer a incidéncia de contribuigdo para a Seguridade Social,
nos termos do art. 195, 111, da CF/88.
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arrecadados sao insuficientes para a manutencéo do sistema; ou b) que novos

beneficios serdo criados, justificando a criacdo da nova fonte de custeio.

Para a instituicdo de uma contribuicdo de intervencdo no dominio

econbmico, é preciso que algum principio geral da atividade econémica esteja

sendo violado, ou necessite ser concretizado.

Tem que existir um motivo concreto para que 0 grupo seja onerado,

motivo esse que diz respeito ao proprio grupo, como ja foi colocado.

A contribuicdo, portanto,

ndo é exagcdo que se cria pela simples razdo de existir ‘poder de
império’ atribuido & Unido. E mister que existam, de fato, razbes
concretas que apontem no sentido da inadequacao entre a realidade
atual e os objetivos e principios constitucionais, indicacdo que deve
resultar do texto da respectiva lei*’.

5.3 Atendimento da finalidade

Por muito tempo prevaleceu entre os estudiosos do direito tributario o

entendimento de que a finalidade para a qual o tributo fora instituido e o destino

a ser dado a sua receita eram fendbmenos alheios a natureza do tributo.

Ressaltava Alfredo Augusto Becker que

Nenhuma influéncia exerce sobre a natureza juridica do tributo, a
circunstancia de o tributo ter uma destinacdo determinada ou
indeterminada (...). A regra juridica que disciplinar a destinacdo e a
utilizacéo de tributo é regra juridica de natureza administrativa. Esta
regra juridica administrativa € a que pode ser invalida (inconstitucional,
sem juridicidade) por estar prescrevendo ao tributo uma destinagéo
proibida por outra regra juridica. Entretanto, a invalidade da regra

* GRECO, Marco Aurélio. Contribuicdes de intervengdo no dominio econémico — parametros para sua

criacdo. In:

. (Coord.). Contribuicdes de intervencdo no dominio econémico e figuras afins.

Séao Paulo: Dialética, 2001. p. 21.
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juridica administrativa que disciplina a destinagdo do tributo nao
acarreta a invalidade da regra juridica tributaria que disciplina a
receita do tributo®®,

Tal entendimento, hoje, encontra amparo apenas nos tributos validados
pela técnica causal, onde basta a ocorréncia do fato descrito abstratamente na
norma para que o tributo seja devido. Nesses tributos, ha um retrato
retrospectivo da realidade: parte-se de dados concretos (o fato descrito na
norma e realizado pelo sujeito passivo) que, se subsumidos na norma, ensejam
a cobranca do tributo. Neste contexto, “entendem-se os valores como critérios
negativos, algo a ndo ser violado; ou seja, para ndo permitir a violacdo de

determinado valor, edita-se uma norma”.

Foi este o0 espirito que regeu o Cddigo Tributario e que culminou na
redacdo dada ao seu art. 4°°°. O Cédigo parte de um pressuposto, o de que a
natureza juridica € dada pela analise do fato gerador, ficando o contribuinte
resguardado no momento em que sabe qual fato sera tributado, por ser este
fato a situacdo necessaria e suficiente para a ocorréncia da obrigacao
tributaria. Se realizar o fato, entdo deverd pagar o tributo, porque toda e
qualguer pessoa que estiver na mesma situagdo deverd contribuir. Estes sdo
0os O6nus da vida em sociedade: em troca de seguranca o cidaddo devera

participar do custeio da maquina estatal.

J& com as contribuicdes a situacdo é diferente: elas sdo instituidas no

interesse de um grupo determinado, que sé entdo € chamado a contribuir. A

“8 Cf. BECKER, Alfredo Augusto. Op. cit., p. 288.
* GRECO, Marco Aurélio. Contribuices: uma figura sui generis. Sdo Paulo: Dialética, 2000. p. 118.

% Art. 4°. A natureza juridica especifica do tributo é determinada pelo fato gerador da respectiva
obrigacéo, sendo irrelevante para qualifica-la: (...) Il — a destinagdo legal do produto da sua arrecadagdo.
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técnica empregada é a da validacao finalistica; o destino legal do produto da
arrecadacao é relevante para caracteriza-la, ndo devendo ser observado, neste

ponto, o art. 4° do CTN.

Como ressalta o Ministro Carlos Velloso, ao tratar do artigo em questao:

Esse dispositivo tem aplicacdo, as inteiras, no que concerne aos
impostos, as taxas e as contribuicdes de melhoria (CF, art. 145, 1, I,
[ll). Todavia, quanto as contribuicbes parafiscais — que se desdobram
em: 1) contribuicdes sociais de seguridade social (CF, art. 149, art.
195); 2) contribuigBes sociais de seguridade social decorrente de
novas fontes (CF, 149, art. 195, § 4°); e 3) contribuicbes sociais
gerais, como, por exemplo, o salario educacao (CF, art. 212, 8 5°) e
as contribuicbes do sistema “s” (CF, art. 240) — e bem assim as
contribuicbes parafiscais especiais, vale dizer, 1) as contribuicdes de
intervencao (CF, art. 149); e 2) as contribui¢cdes corporativas (CF, art.
149), quanto a essas contribuicdes, a sua caracteristica esta
justamente na sua finalidade, ou na destinacdo do produto de sua
arrecadacdo. E dizer, o elemento essencial para a identificacéo
dessas espécies tributarias é a destinacdo do produto de sua
arrecadacao’".

No caso das contribuicdes profissionais para a OAB>?, por exemplo,
além de sé os advogados contribuirem, o tributo € enderecado para uma
finalidade especifica, qual seja, fiscalizar e regulamentar a atividade da

advocacia.

Se tal finalidade ndo esta sendo buscada, ou se os valores arrecadados
ndo estdo sendo utilizados para o seu alcance, ndo ha mais razéo para a sua
cobrancga. Por que os advogados haveriam de contribuir para um sistema que

nao esteja direcionado para a fiscalizacdo de suas atividades? Por que o0s

51 Acdo Direta de Inconstitucionalidade 2.925-8/DF, Tribunal Pleno, Rel. para o acérddo Min. Marco
Aurélio, DJ 04.03.2005.

52 N&o se pode concordar com o posicionamento firmado no STJ quanto & natureza nio tributaria da
contribuicdo para a OAB. Entre os fundamentos, é destacado por aquela Corte que os valores arrecadados
ndo se destinam a compor a receita da Administracdo Publica, mas a receita da prépria entidade. Ora, mas
é esse justamente o traco caracteristico das contribuicBes, qual seja, ter a receita das contribuicoes
destinadas a prépria entidade, que exerce atividade de forte cunho publico ao regular o exercicio da
atividade de advocacia. Para maiores detalhes, conferir acdérddo proferido nos autos do EREsp.
462.273/SC, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, 12 Se¢do do STJ, DJ 02.05.2005.
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advogados contribuiriam e ndo os outros profissionais liberais, se o destino da
receita fosse encaminhado para o atendimento de fins universais, como a
construcdo de uma estrada, ou o pagamento do funcionalismo publico? O que

justificaria tal cobranga?

Na medida em que a contribuicdo gera a escolha de um grupo
determinado de contribuintes que ira custear a atividade estatal, faz-se
necessario que 0s recursos arrecadados sejam direcionados para o0
atendimento das finalidades a que a lei se prop6s. O que justifica que apenas
determinado grupo contribua € justamente as suas caracteristicas peculiares,
que o torna diferente dos demais e que exige uma atuacdo particularizada do

Estado, justificando a cobranca apenas deste grupo.

5.4 Desvio de finalidade e de destino da arrecadacao previstos na lei
instituidora do tributo

Muitas vezes tratados como sinbnimos, finalidade e destino sao

conceitos distintos, embora ambos devam fazer parte da norma impositiva.

Como ressalta Pimenta,

Enquanto a finalidade alcanca a fase de criacdo do tributo, com a
producdo da norma impositiva tributaria (norma geral e abstrata), o
destino da arrecadacéo diz respeito ao momento posterior a extingédo
da obrigacao tributaria®.

As contribuicbes tém como critério constitucional de outorga de

competéncia o elenco de finalidades previsto nos arts. 149, 149-A, 170 e 194

53 Cf. PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Op. cit., p. 18.
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da Carta maior, sendo a busca destes fins o suporte da validade da norma
impositiva.
Ocorre que essas finalidades, em sua grande maioria, sdo dotadas de

um alto grau de abstracdo, sendo dificil precisar o momento em que os fins

buscados serao atingidos.

Saude e bem-estar de todos (contribuicbes sociais), promocao dos
principios gerais da atividade econdmica (contribuicbes interventivas) e
regulamentacdo de atividades profissionais (contribuigcbes profissionais) séo
objetivos a serem perseguidos, mas que provavelmente nunca sejam
alcancados em sua plenitude. Isso porque, sempre havera conflitos na ordem
econdmica, sempre havera a necessidade de regulamentacéo profissional e a

seguridade social, por ser algo dinamico, sempre demandara atuacao estatal.

Mas, se ndo sdo plenamente alcancaveis, esses fins indicam, ao menos,
uma direcdo, o “norte” para o qual devem ser direcionados os esforcos da

sociedade.

Finalidade, entdo, corresponde a objetivos tracados pelo constituinte,
cuja concretizacdo pode ser buscada com o auxilio de contribuicées especiais,

gque servem justamente de instrumento para a promocao desses fins.

E, se esses fins sdo desvirtuados, a contribuicdo ja ndo tem amparo
junto a ordem constitucional, ela perde seu suporte de validade, porque nao ha

7

mais finalidade a ser alcancada. A finalidade ndo é mero pretexto para a
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cobranca do tributo, e sim, a sua razdo de ser, como ensina Marco Aurélio

Greco’*,

J& o destino da arrecadacdo € o meio para que o fim a que a norma
impositiva se propds seja alcancado. Para concretizar a atuacao estatal na
economia, utilizam-se recursos financeiros obtidos com a contribuicdo. Para a
reducdo de desigualdades sociais, financiam-se entidades de apoio, por

exemplo.

Como o meio para que o fim seja atingido, o destino da arrecadacao
também devera fazer parte da norma impositiva, sob pena de esta configurar
um verdadeiro imposto disfarcado. Nao h& norma constitucional expressa neste
sentido, mas é corolario l6gico da analise do seu suporte de validade. Se as
contribuigcbes séo criadas para a busca de finalidades, entdo seus recursos nao
podem ser direcionados para outros fins. Se h& sobra de recursos, entdo o
valor cobrado é excessivo, ou seja, ndo atende ao postulado da
proporcionalidade, porque ndo é necesséario. Se ndo h& necessidade dos

recursos financeiros, entdo o meio contribuicdo ndo é adequado.

Mesmo em contribuicdes eminentemente instrumentais, como algumas
espécies de contribuicdes interventivas, o destino da arrecadacao é elemento
essencial da contribuicdo. A receita ndo pode ser destinada ao orcamento geral

da Unido; é preciso destacar a rubrica, seja por meio da criagdo de um fundo®,

> GRECO, Marco Aurélio. Contribuicdes de intervengdo no dominio econdmico — parametros para sua
criacdo. In: . (Coord.). Contribuigdes de intervenc¢do no dominio econdmico e figuras afins.
Sé&o Paulo: Dialética, 2001. p. 26.

> A criacdo do fundo, nos termos da Constituicdo de 1988, devera ser antecedida de autorizacio
legislativa (art. 167, 1X), e encontra disciplina especifica na Lei 4.320/64, arts. 71 a 74:

“Art. 71. Constitui fundo especial o produto de receitas especificadas que por lei se vinculam a realizacdo
de determinados objetivos ou servigos, facultada a adogdo de normas peculiares de aplicagéo.
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seja por meio da criacdo de uma pessoa juridica encarregada de efetivar o
objetivo de ordem publica estabelecido pela Constituicdo. E essa vinculacéo a
garantia de que a contribuicdo sera aplicada na finalidade justificadora de sua
instituicao.

A distincao entre finalidade e destino é importante quando se analisam
as consequéncias do desvirtuamento de um ou outro. Trés situagdes podem
ser observadas: a) instituicAo de contribuicdo voltada a concretizacdo de
atividades ndo enquadraveis dentre as finalidades que ensejam a instituicdo
desta espécie de tributo; b) instituicdo de contribuicdo voltada a finalidade
constitucional, mas com os recursos financeiros sendo destinados a outras
areas (desvio em ambito normativo); c) instituicdo de contribuicdo voltada a
finalidade constitucional e destinacdo corretamente definida em lei, em que ha

desvio concreto e posterior da destinagao (desvio em ambito administrativo).
Na primeira,

temos uma exacdo com caracteristicas de contribuicdo especial
(tributo voltado a finalidade consubstanciada em acdes né&o
diretamente referidas ao contribuinte e sem promessa de restitui¢éo),
mas inconstitucional porque ndo autorizada pela norma de outorga de
competéncia®®.

N&o ha finalidade prevista constitucionalmente. A norma impositiva, que

encontraria suporte de validade justamente na finalidade, € invalida. Neste

Art. 72. A aplicacdo das receitas orgamentarias vinculadas a turnos especiais far-se-a através de dotacao
consignada na Lei de Orgamento ou em créditos adicionais.

Art. 73. Salvo determinacdo em contrério da lei que o instituiu, o saldo positivo do fundo especial
apurado em balanco sera transferido para o exercicio seguinte, a crédito do mesmo fundo.

Art. 74. A lei que instituir fundo especial podera determinar normas peculiares de controle, prestacao e
tomada de contas, sem de qualquer modo elidir a competéncia especifica do Tribunal de Contas ou érgao
equivalente.”

% PAULSEN, Leandro. Contribuicdes no sistema tributéario brasileiro. In: MACHADO, Hugo de Brito
(Coord.). As contribuicGes no sistema tributario brasileiro. Sdo Paulo: Dialética/Fortaleza: Instituto
Cearense de Estudos Tributarios — ICET, 2003. fl. 388.
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caso, ou é um imposto, e ai deve ter sua materialidade prevista na Constituicdo
e ser o ente instituidor competente para tanto, ou devera ser afastada do

ordenamento juridico.

Na segunda, a norma impositiva traz a previsdao da materialidade, dos
sujeitos e também da finalidade que sera buscada com o tributo, mas, ja de
antemao, € possivel verificar que o meio (contribuicdo) ndo tem condicdo de
realizar o fim pretendido. Isto ocorre porque a propria norma impositiva prevé o
direcionamento dos recursos, ou de parte deles, para as atividades que néo
tém o cond&o de realizar o fim®’. Ou, simplesmente, porque se cria a norma

sem especificar a destinacgéo dos recursos®.

Na terceira situacdo, o desvio é concretizado por ato da Administracéo
Publica. Neste caso, a norma impositiva determina a vinculagdo do produto
arrecadado para o atendimento do fim que legitimou sua instituicdo, mas o
administrador da destino diverso para a receita. Aqui, a conseqiéncia é
diversa®; ndo se esta mais diante de uma invalidade da norma que instituiu a
contribuicdo, mas sim, de responsabilidade administrativa, civil e penal de

guem deu a ordem para que os recursos fossem direcionados a finalidades

57 Por exemplo, a CPMF passa a ter parte de seus recursos destinados ao pagamento do funcionalismo ou
ao pagamento de juros da divida publica.

%8 “Se a Unido instituir tributo sobre o faturamento das empresas, sem especificar a destinacéo exigida
pelo art. 195 da Constituicdo, a exacdo (ainda que apelidada de contribuicdo) serd inconstitucional, entre
outras possiveis razdes pela invasdo de competéncia dos Estados ou dos Municipios (conforme se trate de
faturamento de mercadorias ou de servi¢os).” Cf. AMARO, Luciano. Op. cit., p. 76, grifos no original.

%9 “Com efeito, temos de distinguir duas situacdes: ou o desvio de finalidade esta na aplicacdo dos
recursos arrecadados, ou ele radica na prépria criacédo do tributo. Na primeira hipétese, se, por exemplo,
uma contribuicdo para a seguridade social é validamente instituida e arrecadada pelo 6rgdo
previdenciario, o posterior desvio dos recursos para outras finalidades € ilicito das autoridades
administrativas que ndo invalida o tributo. Mas, na segunda hipétese, se o tributo ¢ instituido sem aquela
finalidade, a afronta ao perfil constitucional da exagdo sem divida a contamina. E nesse sentido que
afirmamos a relevancia da destinacdo para caracterizar a espécie tributaria.” Cf. AMARO, Luciano. Op.
cit., p. 77. Grifos no original.
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diversas das previstas na norma. O fato ndo tem repercussao tributaria, mas
sim, penal e administrativa. O tributo € valido e pode ser exigido, cabendo aos
orgdos competentes providenciar a correcdo da destinacdo e a

responsabilizacdo dos agentes envolvidos.

Como frisado pelo Ministro limar Galvao: “Eventual desvio de finalidade
que se possa verificar na administracdo de recursos por ela produzidos néo

pode ter o efeito de transmudar-lhe a natureza juridica”®.

O Tribunal Regional Federal da 4% Regido tem importante decisdo no

sentido de que o desvio dos valores arrecadados ndo macula a norma:

AGRAVO. SUSPENSAO DA EFICACIA DE SENTENGA EM
MANDADO DE SERGURANCA. EFEITO SUSPENSIVO AO
AGRAVO. IMPOSSIBILIDADE. CPMF. PLAUSIBILIDADE
JURIDICA DA COBRANGCA. RELEVANCIA DO CONCEITO. ADIn
2.031. DESVIO DE DESTINACAO. IRRELEVANCIA. (...) 4. O desvio
de parcela dos valores arrecadados nado pode erigir-se em 6bice ao
recolhimento. A salutar correcao do tal desvirtuamento é providéncia
que refoge a competéncia do Judiciario. 5. Agravo improvido. (TRF-4,
Plenario, AgSS 1999.04.01.114935-4/PR, Rel. Juiz Fabio Bittencourt
da Rosa, fev./2000).

A destinacéo dos recursos pode ser apurada de forma concreta, e se 0s
recursos financeiros obtidos com a contribuicdo estiverem sendo alocados a
fins diversos, € possivel a correcdo do desvio, pois o Estado possui
mecanismos para tanto, como o Tribunal de Contas e o Ministério Publico, que
deverdo zelar pelo correto emprego de verbas publicas. Mas, para a corre¢ao
da finalidade desvirtuada na norma ndo ha solugdo. Se a norma ndo possui
suporte de validade (que, lembra-se, é condicional — a norma existe para que

algo seja realizado), deve ser extirpada do ordenamento.

% RE 146.733/SP (Tribunal Pleno), RTJ, n. 143, voto do Min. llmar Galv&o, p. 700.
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Esclarece-se, por fim, que o fato de o agente arrecadador ser a Uniéo,
por exemplo, no caso das contribuicbes para a Seguridade Social, ndo invalida
o tributo. Nao ha necessidade de que todas as contribuicbes sejam arrecadas
pelo INSS, até porque a seguridade social abrange acdes relativas a saude,

gue nao sao supervisionadas pela Autarquia.

O legislador constituinte determinou a existéncia de uma fonte especifica
de financiamento para a Seguridade Social, ndo importando quem ira arrecadar

os valores®’. Neste sentido, decidiu o Supremo Tribunal Federal:

CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. CONTRIBUICOES SOCIAIS.
CONTRIBUICOES INCIDENTES SOBRE O LUCRO DAS PESSOAS
JURIDICAS. LEI 7.689, DE 15.12.1988.

(...)
IV — Irrelevancia do fato de a receita integrar o orcamento fiscal da

Unido. O que importa é que ela se destina ao financiamento da
Seguridade Social (Lei 7.689/88, art. 1°)%,

81 Destaca-se o entendimento de Hugo de Brito Machado, que, a partir da interpretacéo sistémica dos arts.
165, e seu § 5° 194 e 195, da Constituicdo, conclui pela necessidade de que as contribui¢cdes para a
seguridade social sejam arrecadadas pelo préprio INSS: “A Constituicdo Federal estabelece que a
Seguridade Social tem orcamento prdprio, distinto do orcamento fiscal. Admite, é certo, que tal
orcamento abrange 6rgdos da Administragdo direta e indireta. Mas exige, com certeza, uma unidade de
gestdo, que ha de ser descentralizada, e ndo se pode negar que o INSS, embora ainda ndo consubstanciado
em estrita obediéncia aos preceitos constitucionais, é o ente publico que melhor corresponde ao modelo
constitucionalmente estabelecido para a gestdo da Seguridade Social no pais.” (MACHADO, Hugo de
Brito (Coord.). As contribui¢cBes no sistema tributario brasileiro. Sdo Paulo: Dialética/Fortaleza:
Instituto Cearense de Estudos Tributarios — ICET, 2003. p. 17).

62 STF, Pleno, RE 138.284-8/CE, Rel. Min. Carlos Velloso, unanime, DJ 28.08.1992, p. 13.456.
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6 CLASSIFICACAO

A andlise das contribuicdes especiais a luz da Constituicdo permite
estrutura-las, para fins didaticos, em quatro espécies: contribuicdes sociais,
contribui¢cdes de intervengdo no dominio econdmico, contribuicdes de interesse
das categorias profissionais ou econdémicas e contribuicdo para o custeio de
servi¢o de iluminacao publica. Por sua vez, as contribuigdes sociais dividem-se
em contribuicdes sociais gerais®, contribuicdes destinadas a seguridade social

e contribuicdes de seguridade social residuais.

C. sociais gerais
C. sociais c. seguridade social

c. seguridade social residual

C. interesse categorias profissionais

Contribuicdes
Especiais c. intervencao no dominio econdémico

c. para o custeio de iluminagéo publica

%3 Nem todos os doutrinadores aceitam a possibilidade de cobranca de contribuicdes sociais gerais, forte
no argumento de que tudo o que o Estado realiza, pelo menos no plano do dever-ser, volta-se para o
social. Como ressalta Hugo de Brito: “Assim, é extremamente facil para o governo justificar qualquer
acao estatal com o argumento de que elas sdo desenvolvidas no interesse social. Em conseqliéncia, é
extremamente facil para o governo instituir as mais diversas contribui¢des sociais, passando a té-las como
fonte de custeio de quase todas as atividades estatais, de sorte a tornar praticamente prescindiveis 0s
impostos” (MACHADO, Hugo de Brito (Coord.). As contribuigBes no sistema tributario brasileiro.
Séo Paulo: Dialética/Fortaleza: Instituto Cearense de Estudos Tributérios — ICET, 2003. p. 9-10).

Ndo foi este, todavia, o entendimento do Supremo Tribunal Federal quando do julgamento da
contribuicdo instituida pela Lei Complementar 110, oportunidade em que foi firmada a existéncia no
ordenamento juridico desta espécie de contribuigdo. Para analise mais apurada, vide Acdo Declaratéria de
Inconstitucionalidade 2.556, Rel. Min. Joaquim Barbosa.



53

A todas elas séo aplicaveis as normas relacionadas as contribuicdes e
aos tributos em geral, respeitadas as peculiaridades de cada uma, e que
importardo em regimes juridicos distintos. Assim é que, nas contribuicdes para
a seguridade social, a anterioridade serda mitigada®, e ndo precisara ser
observada a anterioridade para a contribuicdo de intervencdo sobre os

combustiveis®, entre outros.

O importante a ser frisado é que, em todas as contribuicdes, a finalidade
faz parte da norma impositiva, traco este que faz com que as diversas

contribuicdes possam ser reunidas em um género comum.

% Art. 195. (...)
()

§ 6° As contribuic@es sociais de que trata este artigo s6 poderao ser exigidas apds decorridos noventa dias
da data da publicagdo da lei que as houver instituido ou modificado, néo se lhes aplicando o disposto no
art. 150, 111, “b”.

% Art. 177. (...)
()
§ 4° A lei que instituir contribuicdo de intervengdo no dominio econdmico relativa as atividades de

importacdo ou comercializacdo de petr6leo e seus derivados, gas natural e seus derivados e alcool
combustivel devera atender aos seguintes requisitos:

| - a aliquota da contribuicdo podera ser:
a) diferenciada por produto ou uso;

b) reduzida e restabelecida por ato do Poder Executivo, ndo se Ihe aplicando o disposto no art. 150, 111,
llb”;
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lIl — CONTRIBUICOES DE INTERVENCAO NO DOMINIO ECONOMICO

1 COMPETENCIA

A discriminacdo de rendas € questdo inerente a todo pais que adota a
forma de Estado federativa. Conforme as necessidades de cada ente, sao
disponibilizados, através da outorga de competéncia tributaria ou da reparticdo
de receitas, 0s recursos necessarios para atender aos seus encargos. Procura-
se, com isso, um equilibrio receita-despesa, bem como o respeito a autonomia
de cada ente. Nao existe autonomia administrativa sem autonomia financeira, e

sem autonomia, ndo existe Federagéo.

Ciente disto, o constituinte de 1988 outorgou competéncia para a Uniéo,
os Estados, o Distrito Federal e os Municipios cobrarem impostos, taxas e

contribuicdes de melhoria.

Mas, em se tratando de empréstimo compulsério e da grande maioria
das contribuices especiais, foi dada exclusividade a Unido. Ou seja, quando o
legislador constituinte abriu a oportunidade de cobranga de contribuicbes de

intervengdo no dominio econdmico, o fez de forma exclusiva a Uniéo.
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Seguiu o constituinte de 1988 o caminho tracado pela Constituicdo de
1967, na redacao dada pela EC 1/69, que também restringia a competéncia

para instituir contribui¢cdes interventivas ao ente central.

Para os demais entes da Federacdo é possibilitada apenas a cobranca
de contribuicbes para o custeio de sistema de previdéncia e assisténcia social
de seus servidores®, bem como, no caso dos Municipios, contribuicdo para o
custeio de iluminacéo publica®.

A intervencdo no dominio econdmico, todavia, ndo se confunde com a
cobranca da contribuicdo. O atendimento dos principios gerais da atividade
econbmica, estampados no art. 170, ndo é exclusividade da Unido, devendo
ser perseguido pelos demais entes. Este € um encargo a ser compartilhado
com os Estados e os Municipios, conforme necessidades regionais ou locais. A
defesa da propriedade privada, do consumidor, do meio ambiente, da reducéo
da desigualdade social, entre outros, ndo é privativa da Unido, sendo de
competéncia comum dos entes da Federacdo, como atesta o art. 23 da

Constituicao®.

% § 10 Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirdo contribuic&o, cobrada de seus servidores,
para o custeio, em beneficio destes, do regime previdenciario de que trata o art. 40, cuja aliquota ndo sera
inferior & da contribuicdo dos servidores titulares de cargos efetivos da Unido. (Redagdo dada pela
Emenda Constitucional 41, 19.12.2003)

67 Art. 149-A. Os Municipios e o Distrito Federal poderéo instituir contribuicdo, na forma das respectivas
leis, para o custeio do servico de iluminagdo publica, observado o disposto no art. 150, | e Ill.

Paragrafo Unico. E facultada a cobranca da contribuicio a que se refere o caput, na fatura de consumo de
energia elétrica.

%8 Art. 23. E competéncia comum da Uni#o, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios:

()

Il - cuidar da saude e assisténcia publica, da protecdo e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia;

Il - proteger os documentos, as obras e outros bens de valor histérico, artistico e cultural, os
monumentos, as paisagens naturais notaveis e os sitios arqueolégicos;

()

VI - proteger o meio ambiente e combater a poluicdo em qualquer de suas formas;

VII - preservar as florestas, a fauna e a flora;
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A possibilidade que o Estado tem de atuar como agente normativo e
regulador da atividade econémica, exercendo fungdes de fiscalizacao, incentivo
e planejamento, também néo € exclusiva da Unido. Qualquer ente pode, dentro
de suas atribuicGes, atuar na economia. O Estado do Rio Grande do Sul, por
exemplo, criou a Agéncia Estadual de Regulacdo dos Servicos Publicos
Delegados — AGERGS®, uma agéncia que tem por funcgéo fiscalizar e regular
servicos que antes eram prestados pelo Estado e que passaram para a
iniciativa privada.

A competéncia da Unido sera exclusiva apenas no que diz respeito a
uma das formas possiveis de intervencédo, qual seja, aquela realizada por meio
da contribuicdo de intervencdo no dominio econémico, ou aquela custeada com
0S recursos provenientes desta exagao. Aos demais entes da Federacéo resta

a busca de outras formas capazes de alcangar tais objetivos.

Portanto, em relacdo as contribuicbes interventivas, a competéncia
tributaria, entendida como uma das parcelas entre as prerrogativas legiferantes
de que sdo portadoras as pessoas politicas, consubstanciada na faculdade de
legislar para a producédo de normas juridicas tributérias, € exclusiva da Uni&o.

Empregou-se o termo “faculdade para legislar’ porque a competéncia

outorgada pela Constituicdo pode, ou nao, ser utilizada pelo ente da

()

X - combater as causas da pobreza e os fatores de marginalizacdo, promovendo a integracdo social dos
setores desfavorecidos;

% A AGERGS foi criada pela Lei Estadual 10.931/97, tendo por finalidades:

“Art. 3° Compete a AGERGS, observada a competéncia propria dos outros entes federados, controlar e
fiscalizar, bem como, se for o caso, normatizar, padronizar, conceder e fixar tarifas dos servicos publicos
delegados em decorréncia de norma legal ou regulamentar, disposicdo convencional ou contratual, ou por
ato administrativo, ao Estado do Rio Grande do Sul, suas autarquias, fundacdes publicas, ou entidades
paraestatais, em especial. (...)
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Federacdo. E o caso do imposto sobre grandes fortunas, que até o presente
momento néo foi instituido.

Da mesma forma que nos demais tributos, a competéncia € indelegavel.
O destinatario da competéncia, no caso a Unido, podera até nao exercé-la, ou
fazé-la em parte, mas, jamais podera transferi-la para outro ente. Se a Unido
entender que ndo ha intervencdo a ser efetivada, ou se a mesma pode ser
custeada com outras receitas, ndo devera instituir a exacao.

O art. 7° do Codigo Tributario Nacional™ reafirma a indelegabilidade,
ressalvando apenas as atribuicdes de arrecadacéo e fiscalizagdo dos tributos,
bem como a execucdo de normas e atos sobre matéria tributaria que podem
ser atribuidas a outra pessoa juridica de direito publico. Ndo chega, todavia, a
excepcionar a regra da indelegabilidade, uma vez que ndo comporta o

exercicio de nenhuma atividade inovadora de criacdo do tributo.

" Art. 7°. A competéncia tributaria é indelegavel, salvo atribuicdo das funcdes de arrecadar ou fiscalizar
tributos, ou de executar leis, servicos, atos ou decisdes administrativas em matéria tributaria, conferida
por uma pessoa juridica de direito publico a outra, nos termos do § 3° do art. 18 da Constituigdo.
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2 MATERIALIDADE E BASE DE CALCULO

A redacao original do art. 149 néo trazia os fatos que compunham o
ambito de incidéncia das contribui¢des de intervencdo no dominio econémico.

Apenas as contribuicfes destinadas a seguridade social tinham previsédo
expressa (art. 195), indicando como fontes de custeio, entre outros, a folha de
salarios, o lucro e a receita das empresas, por exemplo. E, para que novas
fontes de custeio fossem inauguradas, deveria ser observado o procedimento
destinado a criacdo de impostos residuais, exigindo-se, entre outros, a edi¢ao
de lei complementar™.

Para as outras contribui¢cdes restavam as seguintes perguntas: Qualquer
fato poderia ser tributado? Seria possivel a utilizacdo de demonstracdes de
riquezas ja tributadas? Fontes de custeio destinadas ao atendimento de
finalidades especificas, como as da seguridade social, poderiam ser utilizadas
para o atendimento de outras finalidades?

Quanto ao primeiro questionamento, é certo que o legislador ordinario
ndo tem liberdade para tributar qualquer fato, mas apenas aqueles que se
mostrem adequados para o atendimento das finalidades a serem perseguidas,
cuja imposicdo nao sacrifique direitos fundamentais do contribuinte e que se

mostrem necessarios para o atendimento das finalidades constitucionais.

! Dispde o art. 195, § 4° que: “§ 4° A lei podera instituir outras fontes destinadas a garantir a manutencéo
ou expansdo da seguridade social, obedecido o disposto no art. 154, 1”. O art. 154, I, por sua vez, diz que
a Unido podera instituir “I - mediante lei complementar, impostos ndo previstos no artigo anterior, desde
gue sejam ndo-cumulativos e ndo tenham fato gerador ou base de célculo préprios dos discriminados
nesta Constituicdo;”.
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As regras de competéncia, como se viu acima, sao rigidas, nao havendo

liberdade para o legislador alterar os fatos que podem ou né&o ser tributados.

Como salienta Humberto Avila,

O decisivo é que a Constituicdo brasileira ndo permitiu a tributacao
pelo estabelecimento de principios, 0 que deixaria parcialmente
aberto o caminho para a tributagdo de todos e quaisquer fatos
condizentes com a promoc¢ao dos ideais parcialmente tracados. Em
vez disso, a Constituicdo optou pela atribuicdo de poder por meio de
regras especificadoras, j& no plano constitucional dos fatos que
podem ser objeto de tributacdo. Essa opcéo pela atribuicdo de poder
por meio de regras implica a proibicdo de livre ponderacdo do
legislador a respeito dos fatos que ele gostaria de tributar, mas que a
Constituicdo deixou de prever. Ampliar a competéncia tributaria com
base nos principios da dignidade humana ou da solidariedade social
é contrariar a dimensao normativa escolhida pela Constituicao’?.

O segundo dos questionamentos ja foi respondido parcialmente quando
se tratou das contribuicbes em geral”®. Seguindo o entendimento esposado
pela Corte Suprema, em um primeiro momento, ndo h& obice a utilizacdo de
demonstracdes de riqueza ja tributadas, ainda que de competéncia de outros
entes da Federacao.

A técnica de validacao das contribuicdes € distinta da dos impostos, de
modo que a regra do art. 154, 1", ndo tem aplicacdo junto as contribuicdes.
Nada impede a identidade com fatos geradores e bases de calculo ja
discriminados na Constituicdo. A redacéo deste dispositivo € clara ao restringir
tal vedacéo (identidade de fato gerador e de base de célculo) para a criacdo de
impostos residuais. Ou seja, a Carta Maior especificou que apenas uma das

espécies tributarias estaria sujeita a tais restrigdes.

72 Cf. AVILA, Humberto. Op. cit., p. 159.
" Vide Capitulo 11, item 5.1, deste trabalho.
™ Art. 154. A Unido podera instituir:

I - mediante lei complementar, impostos ndo previstos no artigo anterior, desde que sejam n&o-
cumulativos e ndo tenham fato gerador ou base de calculo préprios dos discriminados nesta Constituicao;
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Mais recentemente, parte da doutrina’™ tem sustentado a inviabilidade de
superposicao de bases de célculo com fundamento no que dispbe o art. 154, II,
que trata do imposto extraordinario cobrado em caso de guerra externa ou sua
iminéncia. Interpretado a contrario sensu, tal dispositivo vedaria a utilizacdo de

fatos geradores ja discriminados na Constituigao.

Reza o indigitado dispositivo que a Unido podera instituir “na iminéncia
ou no caso de guerra externa, impostos extraordinarios, compreendidos ou n&do
em sua competéncia tributaria, os quais serdo suprimidos, gradativamente,

cessadas as causas de sua criacao”.

Em razéo do carater de urgéncia e relevancia que é uma guerra externa,
€ permitido, em grau de excepcionalidade, que a Unido utilize fatos geradores

nao compreendidos em sua competéncia.

Entendem esses autores, portanto, que o avanco da Unido sobre fatos ja
tributados pelos demais entes sO pode se dar em casos excepcionais e,

principalmente, em casos em que haja autorizagao expressa da Constituigao.
N&o se pode, porém, concordar com tal entendimento, uma vez que:

a) nao leva em consideracéo que as contribui¢cdes sao tributos validados
finalisticamente. Ainda que a materialidade e base de célculo sejam
relevantes, podendo inclusive gerar inconstitucionalidades, a validade

da norma ndo tem como suporte exclusivo o fato demonstrador de

"> Consulte-se, a propésito, os estudos de: CINTRA, Carlos César Souza; LOPES FILHO, Juraci Mour&o.
As contribui¢des no Sistema Tributario Brasileiro. In: MACHADO, Hugo de Brito (Coord.). As
contribuigdes no sistema tributario brasileiro. Sdo Paulo: Dialética/Fortaleza: Instituto Cearense de
Estudos Tributarios — ICET, 2003.
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rigueza. Aqui, tal dado ndo tem a mesma relevancia que tem nos
impostos;

b) a regra traz uma excecao especifica s6 para impostos. Por qué? A
razao € simples: os impostos séo tributos cobrados independentemente
de qualquer atividade estatal. E “muito facil” cobrar impostos, na
medida em que basta que o sujeito passivo realize o fato descrito
abstratamente na norma para nascer a obrigacao tributaria. Nao ha
contraprestacdo imediata do Estado. Por isso, a preocupacdo do
constituinte em definir, de forma exaustiva, a competéncia de cada
ente da Federacdo para a cobranca de impostos, porque estava
ciente de que abusos poderiam ser cometidos pelos entes

tributantes;

c) nas contribuicbes, e em especial nas de intervencdo no dominio
econdbmico, ha uma finalidade a ser cumprida, e que vira justificar e

validar a norma impositiva: a intervencédo no dominio econémico;

d) sdo chamados a contribuir apenas as pessoas que participam do
grupo a ser atingido pela intervengéo, e ndo toda a sociedade, como

no caso dos impostos;

e) a Constituicdo ndo veda a utilizagdo da mesma demonstracdo de
riqueza ou da mesma base de célculo, como o faz expressamente

com 0s impostos e taxas.

Assim, ndo se vé Obice a que uma contribuicdo de intervencédo tenha
como fato gerador a circulacdo de determinada mercadoria, ou a prestacao de

servicos. E o caso, por exemplo, do Adicional de Renovacdo da Frota da
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Marinha Mercante (ARFMM), que incidia sobre o frete de transporte maritimo
internacional, e que ja era objeto de incidéncia do ICMS, nos termos do art.
155, § 2°, IX™, da Constituicdo. Tal tributo teve sua constitucionalidade afirmada
em Ultima instancia pelo Supremo Tribunal Federal”, ainda que a materialidade

utilizada fosse objeto de imposto estadual.

Enquanto a carga tributaria acrescida pela nova contribuicdo néo trouxer
prejuizos para a arrecadagdo de ICMS, resta incélume o principio federativo.
Agora, se demonstrado que o novo tributo afeta sensivelmente a receita de
outros entes, pondo em risco o pacto federativo, ndo ha duvida de que tal

exagdao deve ter sua inconstitucionalidade declarada.

Situacdo semelhante tem sido observada quando da criagdo de novas
contribuicbes especiais, utilizando-se como fato gerador demonstragbes de
riqueza que ja sd@o objeto de impostos da Unido. E o caso da Contribuicéo
Social sobre o Lucro Liquido (CSLL) e da Contribuicdo para o Financiamento
da Seguridade Social (Cofins), cujas receitas nao sdo compartilhadas com os
demais entes da Federacdo, e sua instituicdo acaba implicando menor
arrecadacéo de tributos compartilhados, como o Imposto de Renda (IR) e o
Imposto sobre Produtos Industrializados (IP1). N&o estaria ai uma violacdo ao
art. 157 e ao art. 60, § 4°?

Hugo de Brito Machado externa sua preocupacdo com esta situacao,

afirmando que: “Com a hipertrofia das contribui¢cdes, de cuja arrecadacédo néo

® Art. 155. (...)

IX - incidird também:

a) sobre a entrada de bem ou mercadoria importada do exterior por pessoa fisica ou juridica, ainda que
n&o seja contribuinte habitual do imposto, qualquer que seja a sua finalidade, assim como sobre o servigo
prestado no exterior, cabendo o imposto ao Estado onde estiver situado o domicilio ou o estabelecimento
do destinatério da mercadoria, bem ou servico.
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participam os Estados nem os Municipios, tende-se a abolir a Federacdo. E se
caminha no sentido de tornar indtil o sistema de garantias constitucionais

tributarias™®.

O Constituinte de 1988, ao determinar a divisdo de receitas, levou em
consideracao as atribuicées delegadas a cada ente. E mais. Ao permitir que a
Unido incremente sua arrecadacdo mediante o aumento de impostos, ou da
criacdo de impostos residuais, o fez desde que tal acréscimo fosse
compartilhado com Estados e Municipios. Se um ente passa a arrecadar mais,
retirando mais recursos da sociedade e aumentando a carga tributaria, € justo

que parte desta renda seja compartilhada com os demais entes.

Deve-se notar que Estados e Municipios ndo tém a mesma liberdade
para 0 aumento dos tributos existentes, além de ser vedada a criacdo de
novos. Impostos como ICMS e ISS poderdo ter suas aliguotas maximas

definidas por resolugéo do Senado ou lei complementar nacional.

Tais tributos sdo de grande relevancia para Estados e Municipios, e,
mesmo assim, a Constituicdo criou limites para o seu aumento. O mesmo nao
€ visto com os impostos da Unido, que podem ser majorados por lei especifica
ou até mesmo por medida provisoéria. Nao ha controle do Senado, por exemplo.
N&o ha lei complementar definindo aliquotas maximas. Em compensacao,
parte da receita tera que ser repartida com os demais entes, de modo a manter

o pacto federativo.

" Recurso Extraordinario 177.137-2/RS, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ. 18.04.1997.
® MACHADO, Hugo de Brito (Coord.). As contribuicdes no sistema tributario brasileiro. Sao Paulo:
Dialética/Fortaleza: Instituto Cearense de Estudos Tributéarios — ICET, 2003. p. 10.
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O que nao pode ocorrer é a Unido utilizar-se de subterflgios
constitucionais para burlar esta reparticdo. Nao pode criar novos tributos se
ndo houver necessidade para tanto, se os meios ja disponibilizados forem
suficientes. E inadmissivel que se crie uma contribuicdo interventiva para fazer

as vezes do imposto sobre produtos industrializados.

A analise aqui também tem que ser casuistica, mas outros fatores
também tém que ser levados em consideracdo. Por exemplo. Até a EC 3/93,
existia a figura do adicional de imposto de renda, a ser cobrado pelos Estados
e Distrito Federal™. Tal tributo tinha a peculiaridade de sé poder ser instituido
se outro ente da Federacdo, no caso a Unido, exercesse a competéncia
outorgada pela propria Constituicdo de instituir o Imposto de Renda.

Caso a Unido abrisse mé&o da cobranca do imposto de renda, nédo
haveria como considerar uma afronta ao principio federativo sé pelo fato de os
Estados perderem receitas. Nunca é demais recordar que a Constituicdo néo
cria tributos, mas permite que determinado ente o faca, no momento em que
lhe da competéncia para tanto. Se o ente exerce ou ndo a sua competéncia, se
reduz aliquotas ou concede isencdes, isto € matéria afeita a sua prépria
administracéo, é fruto de sua autonomia. Por este mesmo raciocinio, o fato de
serem criadas contribuicdbes com a mesma base de calculo de impostos cujas

receitas sdo compartilhadas nao chega a por em risco a Federacao.

" Dispunha a redagéo original do art. 155 da Constituicao que:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir:

()

I — adicional de até cinco por cento do que for pago a Unido por pessoas fisicas ou juridicas domiciliadas
nos respectivos territorios, a titulo do imposto previsto no art. 153, I, incidente sobre lucros, ganhos e
rendimentos de capital.
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Entdo, de modo geral, nada impede que a Unido institua contribuicdo de
intervencdo no dominio econdémico utilizando as mesmas bases de calculo
discriminadas pela Constituicdo para a instituicdo de impostos, seja de
competéncia da prépria Unido, seja dos demais entes federativos. A andlise da
constitucionalidade da eleicdo dessas bases devera ser feita caso a caso,
quando serdo verificados todos o0s pressupostos para a instituicdo desse

tributo, e, entre eles, o principio federativo:

Com efeito, a ponderacdo concreta entre os efeitos do exercicio da
competéncia para instituir contribuicdes sociais gerais e 0s bens
juridicos minimos protegidos pelo principio federativo permitiria saber
se o0s entes federativos teriam suas autonomias - politica,
administrativa e financeira — excessivamente restringidas. Se isso vier
a ocorrer, ai sim o postulado da proibicdo de excesso devera ser
utilizado para evitar que o exercicio desmedido da competéncia nao
coloque em risco a substancia da federag&o®.

Por fim, em relacdo ao terceiro argumento, entende-se que as
contribui¢cdes de intervengdo no dominio econémico ndo podem utilizar bases
de calculo vinculadas a outras contribui¢cdes. A contribuicdo pode utilizar base
de calculo propria de impostos (com as restricdes ja apontadas), mas ndo de

outras contribuigdes.

Esta distincdo tem uma razao de ser: enquanto 0s impostos sao tributos
validados a partir de sua materialidade, pela técnica condicional, as
contribui¢des séo tributos validados a partir da finalidade a que se propdem. Sé

que, para o alcance de determinados fins, sdo eleitos determinados meios,

8 cf. AVILA, Humberto. Op. cit., p. 259. O autor mostra-se contrario a utilizacdo de contribuicdes que
incidam sobre os mesmos fatos que compdem o ambito de incidéncia de impostos federais, ressaltando,
todavia, que, caso sejam utilizados, deve-se examinar o caso concreto para aferir a violagdo ou ndo da
Federacéo.
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necessarios e suficientes para a sua concretizacdo. Vedada, assim, a utilizacao

desses mesmos meios para o custeio de outras finalidades.

Como ressalta Marco Aurélio Greco,

se a Constitui¢cdo conferiu a um tipo de contribuicdo determinado tipo
de base de célculo, ela o fez em carater exclusivo, pois nado teria
sentido atribuir certas bases para a seguridade social e até mesmo
exigir (no § 4° do art. 195) a necessidade de lei complementar para
criar outras fontes de custeio, se uma outra contribuicdo (no caso, de
interveggéo) pudesse, indiferentemente, utilizar a mesma base de
calculo™.

Entende-se, portanto, que, quando a Constituicao elege os meios (base
de calculo) para o atendimento de determinados fins, o faz com exclusividade.
A utilizacdo do mesmo meio para outra finalidade s6 podera ocorrer nos casos
em que o préprio texto constitucional excepciona a utilizacdo da mesma
materialidade de forma expressa, como fez em relagcdo as contribuicdes
destinadas aos diversos servigos sociais (0 chamado sistema “S") e em
relacdo a algumas materialidades das contribuicfes de intervencdo no dominio

econémico®,

Entender de forma diversa, iria em sentido contrario a toda

fundamentacdo de validade até aqui exposta. Sustenta-se que, pelo fato de as

81 GRECO, Marco Aurélio. Contribuicdes de intervencdo no dominio econdmico — pardmetros para sua
cria¢éo. In: (Coord.). Contribuigdes de intervencdo no dominio econdmico e figuras afins.
Sdo Paulo: Dialética, 2001. p. 29.

8 Art. 240. Ficam ressalvadas do disposto no art. 195 as atuais contribuicBes compulsérias dos
empregadores sobre a folha de salarios, destinadas as entidades privadas de servigo social e de formacéo
profissional vinculadas ao sistema sindical.

8 Art. 149. (...)

8§ 2° As contribuicdes sociais e de intervencdo no dominio econémico de que trata o caput deste artigo:

I - ndo incidirdo sobre as receitas decorrentes de exportacao;

Il - poderdo incidir sobre a importacdo de petréleo e seus derivados, gas natural e seus derivados e alcool
combustivel;

Il - poderdo ter aliquotas: a) ad valorem, tendo por base o faturamento, a receita bruta ou o valor da

operacao e, no caso de importacdo, o valor aduaneiro; b) especificas, tendo por base a unidade de medida
adotada.



67

contribuicBes utilizarem a técnica de validacao finalistica, poderia ser utilizada
base de calculo de outros tributos, como dos impostos. Por qué? Porque a
justificativa para a sua cobranca ndo é a materialidade, ndo é a demonstracao
de riqueza a ser averiguada por meio da capacidade contributiva, mas a
eleicdo, por parte do constituinte, de determinadas finalidades, que deverao ser

buscadas por meio das contribuigdes.

Se determinado fato ja esta atendendo a finalidade prevista
constitucionalmente, se o0 constituinte ja vinculou uma base para uma
finalidade, ndo pode o legislador ordinario utilizar-se dela para que outra
finalidade seja atendida. Esta base é a necessaria e a adequada para o
atendimento da finalidade prevista constitucionalmente, mas nunca preenchera

0 requisito da necessidade para o atendimento da nova finalidade proposta

pelo legislador ordinario.

Da mesma forma, ndo pode, no vacuo constitucional, o legislador
ordinario eleger uma base de calculo e utilizd-la para duas ou mais
contribuicGes. Se a base ndo tem previsdo constitucional, em principio®, nada
impede que seja utilizada. Mas, no momento em que for vinculada a uma

finalidade, a nova contribuicdo terd que se utilizar de outra fonte de riqueza.

Dando respaldo a tal entendimento, foi promulgada a Emenda
Constitucional 33/01, que elencou, entre as bases de calculo possiveis de
serem utilizadas para a instituicdo de contribui¢des interventivas o faturamento,

a receita bruta, o valor da operacdo e, no caso de importacdo, o valor

8 Diz-se a principio, porque outros requisitos precisam ser analisados, em especial a inexisténcia de
ofensa a Federacédo.
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aduaneiro. Vé-se, portanto, que a reforma excepcionou da vinculacdo a
seguridade social algumas bases que ja estavam previstas no art. 195. Mas
deve ficar claro que a superposicdo de bases de calculo entre as contribuicdes
interventivas e as destinadas a seguridade social deve ser limitada a estas
hipoteses: faturamento e receita bruta. As demais (folha de salérios, lucro etc.)

continuam exclusivas da seguridade social.

Com a alteracdo constitucional do art. 149, algumas das contribuicdes
de intervencdo no dominio econémico passaram, entdo, a adotar as duas
técnicas de validacdo de normas: a causal e a finalistica. Aproximam-se, neste

ponto, das contribuicdes destinadas a seguridade social.

Ja a Emenda Constitucional 42, de 19.12.2003, deu nova redacéo ao art.
149, § 29, II*, permitindo a incidéncia de contribuicdes sociais e de intervencdo

no dominio econébmico sobre a importacéo de produtos estrangeiros ou servigos.

Essa mudanca ndo altera o entendimento ja firmado de que ndo ha
Obices para a utilizacdo de base de calculo de impostos, sejam da Unido, dos
Estados ou Municipios. A reforma do texto veio para explicitar aquilo que o
Supremo Tribunal Federal ja tinha firmado quando do julgamento do Adicional

de Renovacdo da Frota da Marinha Mercante (ARFMM)®.

Mesmo apoés a reforma proporcionada pela Emenda 42/03, poderdo ser

cobradas contribui¢cdes de intervencao no dominio econdmico tendo por base

80 § 2° do art. 149 foi acrescentado pela Emenda Constitucional 33, de 11.12.2001. Tinha a seguinte

redacdo o inc. Il: “Il - poderdo incidir sobre a importacéo de petroleo e seus derivados, gas natural e seus
derivados e alcool combustivel;”. Com a Emenda Constitucional 42, de 19.12.2003, dito inciso passa a ter
a seguinte redacdo: “Il - incidirdo também sobre a importagdo de produtos estrangeiros ou servigos;”.

8 Recurso Extraordinario 209.365-3/SP, Rel. Min. Carlos Velloso, decisdo de 04.03.1999, publicada no
DJ de 07.12.2000.
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fatos que ja séo tributados por impostos, e ndo apenas sobre a importacao de
bens ou servicos. A técnica de validacdo continua sendo a finalistica, e o fato
de uma demonstracdo de riqueza tributada através da validacdo causal
(imposto de importacdo) estar prevista no rol do art. 149 ndo exclui a
possibilidade de o legislador ordinario elencar como base de calculo fatos ja
tributados por meio de outros impostos. O rol de demonstracdes de riqueza,

neste ponto, ndo é exaustivo.
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3 REGIME JURIDICO APLICAVEL

Na primeira parte deste trabalho, foram delimitas as contribuicées dentro
do género tributo. Resta agora fixar qual o regime juridico a ser observado,
uma vez que o art. 149 da Constituicdo determina, de forma expressa, que
sejam observados apenas alguns dispositivos referentes ao sistema tributario

nacional.

Vale relembrar que nada impede uma mesma categoria ter distintos
regimes juridicos. Nao ha um anico regime juridico aplicavel, indistintamente,
para todas as espécies de tributos, devendo ser respeitadas as peculiaridades
de cada uma. Ha, isso sim, algumas normas aplicaveis a todas as espécies,
porque dizem respeito, intimamente, ao préprio conceito de tributo extraido da

Constitui¢ao.

3.1 Normas de observancia compulséria por parte de todos os tributos

Sendo o tributo uma prestacdo compulsoria, que independe da vontade
do sujeito passivo, faz-se necesséaria a edicdo de lei para a cobranca da
contribuicdo interventiva. Lei aqui € entendida em seu sentido amplo, podendo
ser veiculada por medida provisoria (art. 62), lei delegada (art. 68) ou até
mesmo por emenda constitucional, como ressaltou o Supremo Tribunal

Federal:
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O argumento de que somente por meio de lei poder-se-ia inovar no
campo tributério, criando ou majorando tributo, esbarra, no caso, no
§ 4° do art. 66 da Carta, que dispde sobre o instituto do ‘veto’
presidencial. Se este é suscetivel de rejeicdo pelo Parlamento, pelo
voto da maioria absoluta dos Deputados e Senadores, a criagdo do
tributo por emenda constitucional, com a manifestacdo da vontade de
uma maioria qualificada de 3/5 dos membros de cada Casa, em 2
(dois) turnos de votacdo, supera o obstaculo que residiria na
participagcdo do Presidente da Republica no processo legislativo com
0 seu poder de veto, como observou com propriedade o Min.
Sepulveda Pertence no julgamento da liminar. Ademais, entendo que
a emenda constitucional pode ter por contetdo qualquer matéria, com
excecdo, exclusivamente, daquelas que se caracterizam como
clausulas pétreas, como salientou com precisao o Min. Moreira Alves
no seu voto de fls. 184/185. Segundo Sua Exceléncia, ‘a ndo ser
assim, estariamos diante de uma situacédo realmente delicada: a de
admitir que medida proviséria pode criar tributo, mas emenda
constitucional ndo possa fazé-lo®’.

Presente em todos os ramos do direito, a legalidade pode ser
considerada como uma das colunas mais importantes sobre as quais se

assenta o Direito Tributario.

Trata ele [principio da legalidade] de garantir a exigéncia de auto-
imposicao, isto é, que sejam os préprios cidadaos, por meio de seus
representantes, que determinem a reparticdo da carga tributaria e, em
consequéncia, os tributos que, de cada um deles, podem ser
exigidos®®.

s

Mais do que a vontade estatal, a lei € a manifestacdo suprema da
vontade popular, da vontade de cada cidad&o, por intermédio da representacao
politica. Como acentua o mestre Geraldo Ataliba: “O apanagio do cidaddo, no
regime republicano, esta exatamente na circunstancia de s6 obedecer-se a si
mesmo, pelos preceitos que seus representantes, em seu nome, hajam

consagrado formalmente em lei”.

8 Acdo Declaratéria de Inconstitucionalidade 2.031-5/DF, Rel2. Min. Ellen Gracie, DJ 17.10.2003.

8 LAPATZA, Ferreiro apud CARRAZA, Roque Antdnio. Curso de Direito Constitucional Tributario.
19. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003. p. 222.
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O tributo, entéo, s6 pode nascer da lei (nullum tributum, nulla poena sine
lege), que, por sua vez, deve conter todos os elementos da norma juridica
tributéria (hipétese de incidéncia do tributo, seus sujeitos ativo e passivo, base

de calculo e aliquotas).

A legalidade, ensina Humberto Avila, tem dimensdo normativa

tridimensional. Se, por um lado, tem preponderantemente a natureza de regra,

na medida em que descreve o comportamento a ser adotado pelo
Poder Legislativo e, reflexamente, pelo Poder Executivo (na parte
regulamentar), proibindo a instituicdo ou majoragéo de tributos a ndo
ser por meio de um procedimento parlamentar especifico,

por outro, possui um

sentido normativo indireto tanto de principio, na medida em que
estabelece o dever de buscar um ideal de previsibilidade e de
determinabilidade para o exercicio das atividades do contribuinte
frente ao poder de tributar, quanto de postulado, porquanto exige do
aplicador a fidelidade aos pontos de partida estabelecidos pela
prépria lei®’.

No que diz respeito especificamente a contribuicdo incidente sobre a
importacdo ou comercializacdo de combustiveis, inovou a Emenda
Constitucional 33/01, ao permitir que a aliquota da contribuicdo possa ser
“reduzida e restabelecida por ato do Poder Executivo, ndo se Ihe aplicando o

disposto no art. 150, Ill, ‘b™®.

8 Cf. AVILA, Humberto. Op. cit., p. 121-122.
% Art. 177. (omissis)

§ 4° A lei que instituir contribuicdo de intervencdo no dominio econdmico relativa as atividades de
importacdo ou comercializacdo de petr6leo e seus derivados, gas natural e seus derivados e alcool
combustivel devera atender aos seguintes requisitos:

| - a aliquota da contribuicdo podera ser:
a) diferenciada por produto ou uso;

b) reduzida e restabelecida por ato do Poder Executivo, ndo se Ihe aplicando o disposto no art. 150, 111,
“b”;
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Procurou o legislador constituinte derivado dar tratamento semelhante
ao ja dado aos impostos, como o de importacdo e exportacdo, ou seja, O
legislador fixa aliguotas minimas e maximas e o Poder Executivo pode, por
meio de decreto, altera-las, sem necessidade de lei especifica.

Tal alteracdo, protesta-se, ndo é compativel com a nova ordem
constitucional. E que existe um nicleo de garantias dos contribuintes contra a
acdo estatal que ndo pode ser afastado nem mesmo por emenda
constitucional. Dentro deste nucleo estdo a garantia da propriedade privada, o
direito de o sujeito passivo ndo ser surpreendido com a criacdo ou o aumento
do tributo e o direito de ndo serem exigidos tributos sobre situacdes ocorridas
antes da criacao da exacéao.

Ainda que a majoracdo da aliquota por decreto seja sustentavel por
eventuais desequilibrios econdmicos momentaneos, que, em tese, justificariam
tanto a instituicdo quanto o aumento da contribuicdo (aumento do preco do
alcool, por exemplo, decorrente de quebra da safra de cana-de-acucar), razdes
de conveniéncia econbmica nao podem ferir as clausulas pétreas da

Constituicao.

Significativa a seguinte decisdo do Supremo Tribunal Federal:

RAZOES DE ESTADO NAO PODEM SER INVOCADAS PARA
LEGITIMAR O DESRESPEITO A SUPREMACIA DA CONSTITUICAO
DA REPUBLICA.

A invocacgdo das razfes de Estado — além de deslegitimar-se como
fundamento iddéneo de justificacio de medidas legislativas —
representa, por efeito das gravissimas conseqliéncias provocadas por
seu eventual acolhimento, uma ameaca inadmissivel as liberdades
publicas, a supremacia da ordem constitucional e aos valores
democraticos que a informam, culminando por introduzir, no sistema
de direito positivo, um preocupante fator de ruptura e de
desestabilizacao politico-juridica. Nada compensa a ruptura da ordem
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constitucional. Nada recompde os gravissimos efeitos que derivam do
gesto de infidelidade ao texto da lei fundamental®.

Neste mesmo acorddo, foi firmado o entendimento de que nas
modificacdes do texto constitucional deverdo ser observados os limites
impostos pela propria Constituicao:

Se, em determinado momento histérico, circunstancias de fato ou de
direito reclamarem a alteracdo da Constituicdo, em ordem a conferir-
Ihe um sentido de maior contemporaneidade, para ajusta-la, desse
modo, as novas exigéncias ditadas por necessidades politicas,
sociais ou econbmicas, impor-se-a a prévia modificacdo do texto da

Lei Fundamental, com estrita observancia das limitacbes e do
processo de reforma estabelecidos na prépria Carta Politica®.

Alterar a aliquota por decreto ofende a legalidade em sua dimensé&o de
principio, justamente por afastar a possibilidade de o contribuinte prever e

adotar comportamento compativel com a nova carga tributéria.

O aumento de aliguota, ressalvadas as hipoteses firmadas pelo
constituinte originario, sé pode ocorrer por intermédio de lei, €, mesmo assim,
desde que seja justificado. Lembra-se que, ndo sendo as contribui¢des tributos
geradores de caixa, qualguer aumento sO sera justificado se 0s recursos
anteriores ndo forem suficientes para concretizar a intervencdo (CIDE de
intervencao) ou se o valor cobrado ja nao estiver surtindo o efeito econémico

desejado (CIDE interventiva)®.

%1 Acdo Declaratoria de Inconstitucionalidade (medida cautelar) 2.010-2/DF, Rel. Min. Celso de Mello,
DJ 12.04.2002.

% Os grifos ndo sao do original.
% para a distincao entre CIDE de intervencdo e CIDE interventiva, vide Capitulo 11, item 5, deste estudo.



75

Esta modificacdo constitucional ainda nao foi apreciada pelo Supremo
Tribunal Federal. Mas, em caso semelhante, o Pretorio Excelso declarou a
inconstitucionalidade da Emenda Constitucional 3/93, que, ao instituir o
malfadado Imposto sobre Movimentacdes Financeiras, desrespeitou diversas

normas constitucionais®.

Outros dispositivos constitucionais, ainda que nao expressamente
mencionados no art. 149, devem ser observados.

E o caso da regra da anterioridade®, que proibe a instituicdo ou a
majoracdo de tributos no mesmo exercicio em que a lei que os instituiu ou
aumentou foi publicada, e da irretroatividade, que veda a incidéncia da norma
impositiva sobre fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei

que instituiu ou aumentou o tributo.

Ainda que as contribuigbes interventivas n&o tenham que observar
necessariamente a capacidade econdémica do contribuinte, como sera
analisado a seguir, ndo poderdo inviabilizar a atividade econémica do

contribuinte nem atentar contra o proprio direito de propriedade.

E que a Constituicdo assegura a todos o livre exercicio de qualquer
atividade econdmica, dentro de uma ordem econO6mica que € fundada na
valorizacdo do trabalho humano e da livre iniciativa, e que tem por fim

assegurar a todos uma existéncia digna®. Uma contribuicdo, como todo e

% Acdo Declaratoria de Inconstitucionalidade 939-7/DF, Rel. Min. Sydney Sanches, DJ 18.03.1994.

% A anterioridade e a irretroatividade também possuem um sentido normativo indireto de principio,
ensina Humberto Avila, na medida em que estabelecem o dever de buscar um ideal de previsibilidade e
de lealdade do Estado para com seus contribuintes, mantendo assim a estabilidade das relages juridicas e
devendo ser interpretados em conformidade com o sobreprincipio da seguranca juridica.

% Cf. art. 170 da CF/88.
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qualquer outro tributo, ndo pode “tolher, cercear ou dificultar o pleno exercicio

dos direitos basicos conferidos ao cidadao™’.

Entendeu o Supremo Tribunal Federal que:

A proibi¢do constitucional do confisco em matéria tributaria nada mais
representa sendo a interdicdo, pela Carta Politica, de qualquer
pretensdo governamental que possa conduzir, no campo da
fiscalidade, a injusta apropriacdo estatal, no todo ou em parte, do
patriménio ou dos rendimentos dos contribuintes, comprometendo-
Ihes, pela insuportabilidade da carga tributaria, o exercicio do direito a
uma existéncia digna, ou a pratica de atividade profissional licita, ou
ainda, a regular satisfacdo de suas necessidades vitais (educacao,
satde e habitacéo, por exemplo)®.

Por fim, estruturando a aplicacdo da normas constitucionais, ha os

postulados® da proibicéo do excesso, da razoabilidade e da proporcionalidade.

De acordo com o primeiro,

independentemente da justificagdo da imposi¢cdo do tributo ou da
multa, ha um limite para a imposi¢é@o, que é justamente aquele que,
mediante construcao jurisprudencial, oferece os contornos do nucleo

essencial do principio que esta sendo restringido™®.

% Recurso Extraordinario 18.976/SP, Rel. Min. Barros Barreto, julgado em 02.10.1952.

% Acdo Declaratoria de Inconstitucionalidade (medida cautelar) 2.010-2/DF, Rel. Min. Celso de Mello,
DJ 12.04.2002.

% Ensina Humberto Avila que “os postulados normativos aplicativos sd0 normas imediatamente
metddicas que instituem os critérios de aplicacdo de outras normas situadas no plano do objeto da
aplicacdo. Assim, qualificam-se como normas sobre a aplicagdo de outras normas, isto é, como
metanormas”. Por sua vez, os postulados ndo se confundem com principios e regras: “a uma, porque ndo
se situam no mesmo nivel: os principios e as regras sdo normas objeto de aplicacdo; os postulados séo
normas que orientam a aplicacdo de outras. A duas, porque ndo possuem 0s mesmos destinatarios: o0s
principios e as regras séo primariamente dirigidos ao Poder Publico e aos contribuintes; os postulados sdo
frontalmente dirigidos ao intérprete e aplicador do Direito. A trés, porque ndo se relacionam da mesma
forma com outras normas: 0s principios e as regras, até porque se situam no mesmo nivel do objeto,
implicam-se reciprocamente, quer de modo preliminarmente complementar (principios), quer de modo
preliminarmente decisivo (regras); os postulados, justamente porque se situam num metanivel, orientam a
aplicagio dos principios e das regras sem conflituosidade necessaria com outras normas. (Cf. AVILA,
Humberto. Op. cit., p. 41-42.

100 cf, AVILA, Humberto. Op. cit., p. 392.
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Nenhuma contribuigéo, sob a justificativa de concretizar a intervencgéo do
Estado no dominio econémico, podera inviabilizar ou restringir excessivamente

um direito fundamental.

Ja a razoabilidade'® ndo tem um sentido Unico, sendo utilizada em
contextos diversos e com significados também diversos. Como salienta Luis
Roberto Barroso, a razoabilidade é mais facil de ser sentida do que
conceituada, servindo de “parametro de valoracdo dos atos do Poder Publico
para aferir se eles estdo informados pelo valor superior inerente a todo

ordenamento juridico: a justica™.

Muitas vezes tratada como sinbnimo da proporcionalidade, a

razoabilidade dela se distingue porque:

em vez de estabelecer uma estrutura formal de eficicia, como é o
caso do dever de proporcionalidade, o dever de razoabilidade impde
a observancia da situacdo individual na determinacdo das
consequéncias normativas. Enquanto a proporcionalidade consiste
numa estrutura formal de relacdo meio-fim, a razoabilidade traduz
uma condicdo material para a aplicacdo individual da justica'®.

101 Ensina Luis Roberto Barroso que hé duas linhas de entendimento quanto ao fundamento para a
aplicacdo da razoabilidade: “a primeira linha, mais inspirada na doutrina alema, vislumbrara o principio
da razoabilidade como inerente ao Estado de direito, integrando de modo implicito o sistema, como um
principio constitucional ndo-escrito. De outra parte, 0os que optarem pela influéncia norte-americana
pretenderdo extrai-lo da clausula do devido processo legal, sustentando que a razoabilidade das leis se
torna exigivel por forca do carater substantivo que se deve dar & clausula”. (BARROSO, Luis Roberto.
Interpretacdo e aplicacdo da Constitui¢do. 5. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 237)

Na linha do segundo entendimento, excerto do voto do Eminente Min. Celso de Mello na ADIn. 1.158-8:

“Todos sabemos que a clausula do devido processo legal — objeto de expressa proclamacéo pelo art. 5°,
LIV, da Constituicdo — deve ser entendida, na abrangéncia de sua nogdo conceitual, ndo sé sob o
aspecto meramente formal, que impde restricbes de carater ritual a atuagdo do Poder Publico, mas,
sobretudo, em sua dimensao material, que atua como decisivo obstaculo a edicdo de atos legislativos de
conteddo arbitréario ou irrazoavel.

A esséncia do substantive due process of law reside na necessidade de proteger os direitos e as liberdades
das pessoas contra qualquer modalidade de legislacdo que se revele opressiva ou, como no caso,
destituida do necessario coeficiente de razoabilidade.” (Acéo Declaratdria de Inconstitucionalidade n.
1.158-MC, Rel. Min. Celso de Melo, DJ 26.05.1995, grifos no original)

102 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplicagdo da Constituicdo. 5. ed. rev., atual. e ampl. Sao
Paulo: Saraiva, 2003. p. 224.

108 AVILA, Humberto. A distincdo entre principios e regras e a redefinicdo do dever de
proporcionalidade. Revista de Direito Administrativo, n. 215, Rio de Janeiro, Renovar, jan./mar. 1999,
p. 170.
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As contribuicbes de intervengdo no dominio econdmico s&o tributos
instituidos para proporcionar a intervencdo do Estado na economia. Por suas
caracteristicas, somente o grupo que sofre a intervencdo é chamado a
contribuir. Aqui se encontra um amplo campo de observacao da razoabilidade:
o tratamento diferenciado s6 sera justificavel se houver uma real diferenciacéo
entre os sujeitos envolvidos e se essa diferenciacdo estiver suportada por uma
finalidade constitucional, ou seja, “deve haver uma correlacdo entre o critério
distintivo utilizado pela norma e a medida por ela adotada™®. Uma norma que
vise a reducédo das desigualdades regionais e sociais ndo pode vir a onerar 0s
setores mais carentes da sociedade; uma norma que busque dar tratamento

diferenciado a pequena empresa ndo pode onerar 0 microempresario.

Por fim, tem-se o postulado da proporcionalidade como exigéncia para
que o Estado escolha, quando da realizagéo de seus fins, 0s meios que sejam
adequados, necessarios e proporcionais.

A adequacdo exige que 0s meios utilizados para intervir na realidade
juridica mostrem-se apropriados para atingir os objetivos pretendidos quando
da intervencdo. Ela representa a relacdo com a realidade empirica e deveria
ser aferida em primeiro lugar, ainda que o critério da necessidade tenha maior
relevancia juridica. Meios que sdo adequados podem, mas ndo precisam ser

necessarios. Em contrapartida, meios necessarios serao sempre adequados.

104 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributério: de acordo com a Emenda Constitucional n.
42, de 19.12.2003. S&o Paulo: Saraiva, 2004. p. 416. A razoabilidade aqui foi analisada apenas sob uma
de suas facetas, a da razoabilidade-congruéncia. Para melhor estudo da matéria, bem como das outras
hipoteses aplicativas do postulado da razoabilidade (razoabilidade-eqlidade, razoabilidade-equivaléncia e
razoabilidade-coeréncia), vide AVILA, Humberto. Op. cit., em especial as paginas 408 a 423.
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O exame da necessidade busca a constatacdo da inexisténcia de outro
meio que Nao seja Menos Oneroso e que possa ser alcangado com 0 mesmo
esforco ou, pelo menos, sem um esforco significativamente maior. Em outras
palavras, nenhum meio menos gravoso para o individuo revelar-se-ia

igualmente eficaz na consecucao da finalidade pretendida.

Ao lado dos critérios da adequacdo e da necessidade, a doutrina e a
jurisprudéncia desenvolveram um terceiro critério, por assim dizer, a que se
denominou proporcionalidade em sentido estrito, também designado de justa

medida ou de ponderacéao.

Para Robert Alexy:

O principio da proporcionalidade em sentido estrito deixa-se formular
como uma lei de ponderacdo, cuja férmula mais simples relacionada
a direitos fundamentais soa: quanto mais intensiva é uma intervengéo
em um direito fundamental tanto mais graves devem ser as razdes
que a justificam®.

Assim é que a ponderacdo (definida no Aurélio como reflexéo,
meditacdo, consideracdo ou prudéncia) deve ser feita sempre em relacdo ao
caso concreto, produzindo um enunciado de preferéncia condicionado aquele
caso. Modificando-se a situacdo real e introduzindo-se fatos novos, a

ponderacdo poderé se dar de modo diferente.

A aplicacdo do postulado da proporcionalidade no Direito Tributario,
salienta Humberto Avila, depende do efeito e da finalidade das normas a serem

aplicadas. Nas normas que tenham uma finalidade estritamente fiscal, “a

aplicacao do dever de proporcionalidade, pela deficiéncia do fim para estruturar
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a relacdo juridica, circunscreve-se a proporcionalidade em sentido estrito, ou
proibicdo do excesso”. Porém, nos tributos que tenham uma finalidade
extrafiscal ou que estejam vinculados a uma determinada finalidade — caso das
contribuicbes interventivas — a obediéncia a proporcionalidade admite seu

]

carater trifasico: “e isso ocorre, porque ha uma finalidade objetivamente
determinavel e estruturante da relacao juridica, em funcdo da qual a relacéo

meio-fim adquire consisténcia™.

3.2 Normas que deverdo ser observadas por disposi¢cdo expressa do
art. 149 da Constituicéo

As contribuicdes aplicam-se, por forca do art. 149, as normas
estampadas nos arts. 146, Ill e 150, | e lll. Deverdo, portanto, observar as
normas gerais vigentes que tratam de legislacdo tributaria, além das normas
relativas a legalidade, anterioridade, irretroatividade e anterioridade especial de

90 dias.

A norma prevista no art. 146, lll, ainda nao foi editada. Para suprimir tal
vacuo, é firme o entendimento doutrinario e jurisprudencial no sentido de que o
Caodigo Tributario Nacional, embora instituido por meio de lei ordinaria (Lei

5.172/66), foi recepcionado como lei complementar material'”’.

105 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1997. p. 78. Traducao livre.

106 " AVILA, Humberto. A distincdo entre principios e regras e a redefinicdo do dever de
proporcionalidade. Revista de Direito Administrativo, n. 215, Rio de Janeiro, Renovar, jan./mar. 1999.
p. 175.

197 para Paulo de Barros Carvalho, “ndo excede recordar que a Lei n. 5.172/66 — o Cédigo Tributéario
Nacional — foi aprovado como lei ordinaria da Unido, visto que, naquele tempo, a lei complementar nao
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Discorda-se, portanto, dos autores que condicionam a instituicdo de
contribuicBes a prévia edicdo de lei complementar, porque a lei ja existe, € 0
Codigo Tributario. Nao ha necessidade de edicdo de lei complementar

especifica para as contribuicbes, podendo-se destacar trés razbes para tanto.

A primeira delas, mais singela, mas nem por isso menos importante, é
que a Constituicdo ndo exige expressamente uma lei complementar especifica
para as contribuicdes especiais. Se esse fosse o intento do constituinte, ndo
haveria razéo para ter sido feita uma remissédo ao art. 146, lll: bastaria ter dito
expressamente que deveria ser editada lei complementar especifica. Como

salientou o Ministro Carlos Veloso:

E o que me parece definitivo para afastamento do argumento da
recorrente é isto: quando a Constituicdo desejou estabelecer
limitacdo ou vedacdo referente a qualquer tributo e ndo as suas
espécies, ela foi expressa, como, v.g., art. 146, lll, “a” (definicdo de
tributos e de suas espécies), art. 150, | (principio da legalidade
tributéaria), Il (regra geral para os tributos), Il (cobranca de tributos),
art. 151, art. 152, art. 155, § 3° (...)'*.

A segunda razéo é que a edicao de normas gerais em matéria tributaria
surgiu da necessidade de padronizacéo da cobranca de tributos pelos diversos

entes da Federacao, vital em um pais de dimensdes continentais. E no Brasil,

apresentava o carater ontolégico-formal que sé foi estabelecido com o advento da Constituicdo de 1967.
Todavia, com as mutacdes ocorridas no ordenamento anterior, a citada lei adquiriu eficacia de lei
complementar, pelo motivo de ferir matéria reservada, exclusivamente, a este tipo de ato legislativo. E,
com tal indole, foi recepcionada pela Constituicdo Federal de 1988”. (CARVALHO, Paulo de Barros.
Curso de direito tributario. 14. ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 59-60). No mesmo sentido:
STJ: “A lei ordinaria que dispde a respeito de matéria reservada a lei complementar usurpa competéncia
fixada na Constituicdo Federal, incidindo no vicio de inconstitucionalidade; o Codigo Tributério
Nacional, na parte em que dispds sobre normas gerais, embora lei ordinaria, cumpre funcdo de lei
complementar, conforme iterativos pronunciamentos do Supremo Tribunal Federal”. (STJ — 12 Secéo —
Embargos de Divergéncia no Recurso Especial 129.925/RS — Rel. Min. Ari Pargendler, Diario da Justica,
Secdo I, 15.05.2000, p. 115)

108 Recurso Extraordinario 177.137, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ 18.04.1997.
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além da Unido, dos Estados e do Distrito Federal, ha ainda a presenca dos
Municipios como integrantes da Federacdo. Ora, se ja é dificil para o
contribuinte conhecer a legislacdo federal, o que dizer da legislacdo de 26
Estados, um Distrito Federal, além de 5.561%° Municipios, cada um deles com
uma estrutura prépria para a cobranca de tributos, com um conceito préprio de

obrigacao, langamento e crédito tributario?

Soma-se a isso a possibilidade do surgimento de conflitos de
competéncia, em razdo da adoc¢ao de conceitos distintos de fato gerador e de
sujeito passivo para concluir-se pela necessidade da adocédo de normas gerais,

a serem observadas por todos os entes da Federacao.

Ocorre que, com as contribuicdes de intervencao no dominio econémico,
ndo ha risco de existirem legislacfes conflitantes: a competéncia para institui-
las é privativa da Unido; sé este ente pode vir a editar uma norma impositiva

tributaria desta espécie, nao colocando em risco a Federacéo.

Em terceiro lugar, a competéncia para a instituicdo de tributos decorre
diretamente da Constituicdo, ndo podendo a Unido ficar talhada desta
competéncia caso o Congresso Nacional, enquanto legislador nacional, néo
edita a lei complementar que ird definir o que se entende por tributo, fato

gerador ou base de calculo.

Aliomar Baleeiro ja sustentava que:

As normas gerais jamais substituem o exercicio da competéncia
legislativa da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios em matéria financeira e tributaria, de tal sorte que,
havendo omissdo do legislador ordinario estadual ou municipal, ndo

199 Eonte: <http://www.municipionline.com.br/>.
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poderda a Unido — mesmo editando lei complementar — regular o
tributo de alheia competéncia, para valer no territério daquela pessoa
gue renunciou a faculdade de legislar, atribuida na Carta Magna.
Também, como conseqiiéncia, se infere que a norma de
atribuicdo de competéncia legislativa, especialmente em matéria
tributaria e financeira, tem eficacia imediata, sendo originaria e
institucionalmente assentada na Constituicdo Federal™®.

A Unido, os Estados e 0os Municipios estdo em patamares de igualdade
juridica, assegurada por meio de um documento constitucional rigido, cuja
principal fungcdo € discriminar as competéncias de cada um, de modo a néo
permitir violacdo da autonomia reciproca por qualquer das partes. S&o entes
autbnomos que se encontram subordinados apenas a Constituicdo. E a
Constituicdo assegurou ao ente Unido, enquanto ordem juridica parcial, a
cobranca de contribuicbes interventivas, ndo ficando ela limitada em sua

competéncia pelo fato de o legislador nacional*'! (representando a ordem
juridica nacional) néo ter editado a lei complementar.

Entdo, mesmo na hipétese de ser considerada necesséria a edi¢do de
lei complementar especifica para as contribuicbes em geral, enquanto tal lei
nao for editada, fica a Unido, enquanto ordem juridica parcial, dotada de plena
competéncia para editar a norma impositiva.

De qualquer forma, ndo deixam de ser procedentes as criticas quanto a

diversos dispositivos do Codigo que ndo sdo mais condizentes com a realidade

110 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributério Brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 76.
Edicdo revista e complementada, a luz da Constituicdo de 1988 até a Emenda Constitucional n°® 10/96, por
Misabel Abreu Machado Derzi. Sem grifos no original.

11 Com efeito, e aqui reside a grande dificuldade para se visualizar a distingdo entre ordem juridica
nacional e ordem juridica federal, &€ que ao Congresso Nacional incumbe editar leis nacionais e leis
federais, cumulativamente. “Embora sejam estas essencialmente distintas e inconfundiveis, dotadas que
sdo de naturezas juridicas diversas — o que as coloca em campos e niveis diferentes — dificil parece, muita
vez, discerni-las, principalmente em razdo da circunstincia de formalmente se assemelharem e,
sobretudo, originarem-se, por processos semelhantes, do mesmo 6rgdo.” (ATALIBA, Geraldo. Regime
Constitucional e Leis Nacionais e Federais, RDP 53/54, p. 62).
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social brasileira. Soma-se a isso o fato de o Cddigo ter sido editado para
regular tributos sujeitos a validacdo condicional, para concluir-se que ele ndo &
o instrumento ideal para regular as contribuicbes. O proprio art. 5° do CTN
elenca como espécies de tributos apenas 0s impostos, taxas e contribuicdes de

melhoria.

A andlise da redacdo do art. 4° reforca tal sentimento: se a natureza
juridica especifica do tributo é determinada pelo fato gerador e é irrelevante a
destinagcéo legal do produto de sua arrecadacdo, entdo ndo haveria tracos

caracteristicos a diferenciar as contribuicées dos impostos'*.

Mas, se o atual Cddigo ndo chega a ser o melhor veiculo para fixar as
normas gerais, ndo chega a inviabilizar a cobranca do tributo. Deve ele ser
interpretado conforme a Constituicdo, para que seja compativel com a técnica
finalistica de validac&o das contribuicées. E ele, o CTN, o instrumento legal que
satisfaz o requisito estampado no art. 149, ndo havendo necessidade de lei

complementar especifica.

Em sintese, deve-se considerar que: a) as contribuicdes sao tributos,
como foi demonstrado inicialmente™; b) o Cédigo traz regras claras quanto ao
lancamento, obrigacdo, crédito, prescricdo e decadéncia, atendendo ao
disposto no art. 146, Ill, “b”; ¢) ndo ha necessidade da lei complementar definir
fato gerador, base de calculo ou contribuinte, uma vez que a exigéncia do art.

146, Ill, “a”, diz respeito somente a impostos; d) o adequado tratamento ao ato

12 Art. 4°. A natureza juridica especifica do tributo é determinada pelo fato gerador da respectiva
obrigacdo, sendo irrelevantes para qualifica-la; 1 - a denominacdo e demais caracteristicas formais
adotadas pela lei; Il - a destinagdo legal do produto da sua arrecadag&o.

3 vide Capitulo 11, item 1.2, deste estudo.
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cooperativo requer a edicdo de lei complementar especifica, ndo tendo o CTN
contemplado tal setor da economia, o que, todavia, ndo tem invalidado a
cobranca de outras espécies de tributos; €) o Decreto-lei 27/66 acrescentou o
art. 217 ao Cdédigo, trazendo para dentro desta codificacdo as contribuicdes até

entao existentes.

Este entendimento foi chancelado pelo Supremo Tribunal Federal:

Todas as contribuicdes, sem excec¢édo, sujeitam-se a lei complementar
de normas gerais, assim ao CTN (art. 146, lll, ex vi do disposto no art.
149). Isto ndo quer dizer que a instituicdo dessas contribui¢cdes exige
lei complementar: porque ndo sao impostos, ndo ha a exigéncia no
sentido de que os seus fatos geradores, bases de célculo e
conHLbuintes estejam definidos na lei complementar (art. 146, Ill,
“ay .

As demais exigéncias do art. 149 (legalidade, irretroatividade e

anterioridade) ja foram tratadas anteriormente.

3.3 Normas que nao precisam ser observadas pelas contribuicbes de
intervenc¢do no dominio econdmico

O regime juridico aplicavel as contribuicbes de intervencdo no dominio
economico, em geral, exclui a necessidade de serem observadas algumas
normas inerentes ao regime de outros tributos. Seja pelas peculiaridades desse
tributo, seja pela técnica distinta de validacdo, o certo € que algumas normas,
comuns aos impostos, por exemplo, ndo sao compativeis com esta

contribuicéo.

114 STF, Plenario, RE 148.754-2/RJ, excerto do voto do Min. Carlos Velloso, DJ 24.06.1993.
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E o caso do principio da capacidade contributiva e da isonomia.

Nos impostos, a analise da capacidade contributiva esta no inicio da
norma: quando se verifica se a “situacao” ocorreu, esta situacao tem que ser
uma demonstracdo de riqueza, por si s6, suficiente e necesséaria para o
surgimento da obrigacao tributaria. A verificacdo da capacidade contributiva
serve para adequar o caso concreto a norma geral impositiva, afastando-se da
tributacdo falsas demonstracdes de riqueza. E por isso, por exemplo, que o
imposto de renda tem fato gerador complexivo: verifica-se um periodo maior
para que ganhos esporadicos (como o de um corretor de imoveis que faz uma
grande venda em um més mas que fica o restante do ano sem comercializar

nada) nao retratem uma falsa riqueza.

Mas com as contribuicées a situacdo € diversa. Por ter uma técnica de
validagcdo distinta, esta espécie tributaria é exigida para que alguma finalidade
seja atendida, e n&o pelo fato de ter sido exteriorizada uma demonstracéo de

riqueza prevista na norma impositiva.

O que justifica a sua cobranca ndo € uma situacao fatica, mas uma

finalidade, uma situacao idealizada pelo contribuinte.

E claro que a contribuicdo ndo pode chegar a ponto de inviabilizar a
atividade do contribuinte, nem aniquilar seu patriménio. Deve ser observado o
postulado da proibicdo do excesso. Mas a capacidade contributiva ndo tem a

mesma importancia verificada nos impostos.
Em sintese, pode-se afirmar que, em principio, as contribuicdes néo
estdo sujeitas a analise da capacidade contributiva, que s6 devera ser

observada nos casos em que a Constituicdo ja elegeu um fato demonstrador



87

de capacidade contributiva (como, por exemplo, no caso da contribuicdo para a
seguridade social incidente sobre o lucro), ou quando o legislador ordinario
elegeu um fato demonstrativo de capacidade contributiva. Nestes casos, “a
norma atributiva de competéncia terd reunido dois conceitos distintos, o de

finalidade e o de manifestacao de tal capacidade™*.

O mesmo se da em relacdo ao principio da isonomia. De plena aplicacéo
para os tributos que possuem validacdo condicional, quando a andlise da
capacidade contributiva dara indicios da carga a ser suportada pelo sujeito
passivo, determinando quem devera pagar e quais valores deverao ser pagos,

nas contribuicdes a norma sofre limitacoes.

E sofre limitagbes porque as contribuicdes, como sédo destinadas ao
atendimento de finalidades especificas, terdo como contribuintes apenas as
pessoas atingidas pela atuacao estatal. Nas contribui¢cdes, a isonomia deve ser
vista apenas internamente, dentro do grupo, e ndo em comparagdo com 0S
demais grupos sociais. A contribuicdo dos advogados para a Ordem dos
Advogados (OAB)®, por exemplo, ndo deve necessariamente ser do mesmo
valor pago pelos engenheiros e arquitetos ao seu Conselho Profissional

(CREA).

115 GRECO, Marco Aurélio. Contribuicdes: uma figura sui generis. Sdo Paulo: Dialética, 2000. p. 196.
Como exemplo de contribuicdo em que devera ser analisada a capacidade contributiva, o préprio Marco
Aurélio Greco cita o art. 195, I, “c”, da Constituicdo, que trata da Contribuicdo Social sobre o Lucro
Liquido (CSLL). “Este é um conceito tipicamente denotador de capacidade contributiva. Portanto, a lei
instituidora, para ndo extravasar a respectiva competéncia constitucional, ndo pode atingir algo que nédo
seja efetivo ‘lucro’ e que denote tal capacidade. Nesta hipotese, embora estejamos perante uma
contribuicdo social qualificada finalisticamente, ela ndo podera atingir o que néo seja lucro, nem podera
atingir o lucro de uma forma desproporcional a respectiva manifestacdo.”

118 \/er STJ (EREsp. 462.273)



88

A igualdade deve ser aferida em um momento posterior, NAo no
momento da instituicdo da contribuicdo, quando ira “discriminar’ um
determinado grupo, elegendo-o como contribuinte, mas sim, “no modo de
ratear o respectivo encargo financeiro entre os integrantes do grupo, segundo

critérios que fossem coerentes a vista das caracteristicas do grupo™"’.

Definido o grupo atingido pela atuacdo estatal, entdo devera ser
observada a isonomia entre os integrantes. Isonomia essa vista sob seu
aspecto material, de tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais

na medida de sua desigualdade, como ja ensinava Rui Barbosa.

Tratamento diferenciado dentro do grupo, entdo, s6 se for justificavel,
como nos casos de busca de equilibrio entre os integrantes, ou em casos em
que a propria Constituicdo traz abertura para tanto. Foi o que ocorreu com a
edicdo da Emenda Constitucional 20/98, que acrescentou ao art. 195 o § 99,
gue trata da procedéncia dos recursos para o financiamento da seguridade
social: “§ 9° As contribuigbes sociais previstas no inciso | do caput deste artigo
poderdo ter aliquotas ou bases de calculo diferenciadas, em razao da atividade
econdmica, da utilizac&o intensiva de mao-de-obra, do porte da empresa’. Mais
tarde, esse mesmo dispositivo foi alterado pela EC 47/05 para acrescentar: “ou
da condicao estrutural do mercado de trabalho”, demonstrando mais uma vez a

preocupacao em distinguir, diferenciar e equilibrar os integrantes do grupo.

17 GRECO, Marco Aurélio. Contribuicdes: uma figura sui generis. S&o Paulo: Dialética, 2000. p. 204.
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4 INTERVENCAO DO ESTADO NA ECONOMIA

4.1 Ordem econdmica

Ensina Manoel Gongalves Ferreira Filho que, para o estabelecimento de
uma democracia politica, cujos valores fundamentais sdo a liberdade e a
igualdade, faz-se necessario que “se organize um regime econdmico onde se
satisfacam todas as exigéncias fundamentais do individuo, onde se abram para

todos oportunidades relativamente iguais™**®.

E foi isso que o constituinte de 1988 procurou proporcionar a sociedade
brasileira, dedicando um titulo inteiro (Titulo VII) & ordem econbmica e

financeira®.

Nao define a Carta Maior o que significa ordem econdémica, de modo que

se deve buscar na doutrina e na jurisprudéncia o seu conceito.

Em Vital Moreira, aprende-se que o termo ordem econdmica pode gerar

diversas interpretacoes, a saber:

118 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1999. p. 339.

119 Ao contrério de outras Cartas Politicas, a ordem social foi destacada, recebendo um titulo préprio.
Mas, apesar da estruturacdo em titulos especificos, tanto a ordem econdmica quanto a social possuem
normatizacdo esparsa pela Constituicdo. Ndo ha uma reparticdo estanque, ndo é sé o que estd no Titulo
VIII que serve para a ordem econdmica. Outras normas, como a que prevé a liberdade de expressao, de
iniciativa, ou inviolabilidade de dados, por exemplo, norteiam o aplicador do direito quando da analise da
ordem econdmica.

A vantagem de ter as &reas econdmica e social destacadas em titulos prdprios € a valorizacdo dada a cada
uma delas, que devem coexistir e ser observadas de forma simultanea. Ao elaborar medidas de ordem
econdmica, o Estado devera fazé-lo com observancia do social, buscando sempre o bem-estar da Nagao.
Ordem econémica e social devem, portanto, “andar” lado a lado, na busca de uma sociedade mais justa e
igualitaria. Se se busca crescimento econémico, tem que ser com igualdade de oportunidades, com
distribuicdo de renda. Foi-se o tempo em que o “bolo financeiro” primeiro crescia para depois ser
dividido.
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Em um primeiro sentido, “ordem econdémica” € o modo de ser
empirico de uma determinada economia concreta; a expresséo, aqui,
€ termo de um conceito de fato e ndo de um conceito normativo ou de
valor (é conceito do mundo do ser, portanto); o que a caracteriza é a
circunstancia de referir-se ndo a um conjunto de regras ou normas
reguladoras de relagBes sociais, mas sim a uma relacdo entre
fenbmenos econdmicos e materiais, ou seja, relacdo entre fatores
econdmicos concretos; conceito do mundo do ser, exprime a
realidade de uma inerente articulacdo do econémico como fato.

Em um segundo sentido, “ordem econdmica’ é expressdo que
designa o conjunto de todas as normas (ou regras de conduta),
qualquer que seja a sua natureza (juridica, religiosa, moral etc.), que
respeitam a regulagdo do comportamento dos sujeitos econdmicos; é
o sistema normativo (no sentido socioldgico) da acdo econdmica.

Em um terceiro sentido, “ordem econdmica” significa ordem juridica

da economia*®.

Uma primeira leitura do art. 170 da Constituicdo™

parece demonstrar que
0 constituinte adotou o termo ordem econdmica nesse primeiro sentido, qual seja,
como o conjunto das relagbes econdmicas existentes na sociedade. Seria 0
retrato da vida econdmica estampado na Lei Maior, sem qualquer preocupac¢ao

em modifica-la, uma simples representacéo fatica da realidade social brasileira,

estando limitada ao plano do ser, sem qualquer for¢ca normativa.

Entretanto, ndo parece ser esta a melhor interpretacéo para o dispositivo
em questdo. Nao haveria sentido em apenas descrever a realidade vivida pela
sociedade da época da Assembléia Constituinte. Seria um despropdsito inserir
um dispositivo de tamanha relevancia se ndo fosse para dota-lo de um minimo
de normatividade, para servir como orientacao para todas as esferas do poder.

E o que salienta o Min. Eros Roberto Grau:

Analisando porém com alguma percuciéncia o texto, o leitor verificara
gue o art. 170 da Constituicdo, cujo enunciado €&, inquestionavelmente,

120 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicao de 1988. 7. ed., rev. e atual. S&o Paulo:
Malheiros, 2002. p. 56.

121 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios: (...)
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normativo, assim deverd ser lido: as relagbes econdmicas — ou a
atividade econémica — deverdo ser (estar) fundadas na valorizacdo
do trabalho humano e na livre iniciativa, tendo por fim (fim delas,
relagbes econbmicas ou atividades econdmica) assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados
os seguintes principios..."*
A Constituicdo, ao inaugurar uma nova ordem econbmica, o fez
determinando parametros a serem seguidos nédo so pelo legislador ordinario e
administradores publicos, mas também por toda a sociedade. Busca, portanto,

alterar a estrutura econémica até entdo existente, para inaugurar uma nova

realidade, fundada na valorizac&o do trabalho humano e na livre iniciativa.

E dentro desta nova realidade que toda e qualquer intervencéo estatal
deve ser pensada e concretizada. E, para que isso ocorra, o Estado, antes de
intervir na economia, terd que analisar se a intervencdo € necessaria, se a
finalidade pretendida com a intervencdo encontra suporte no texto

constitucional e se tal medida valoriza o trabalho humano e a livre iniciativa.

A ordem econdmica representa um dever-ser, constitui parcela da ordem
juridica: os principios e regras estabelecidos na Constituicdo devem ser

observados por todos, indistintamente, inclusive pelo Estado.

4.2 Atuacdo e intervencdao estatal

Na histéria constitucional brasileira, o Estado tem variado a intensidade

de sua presenca na economia. Algumas épocas foram marcadas por um forte

122 Cf. GRAU, Eros Roberto. Op. cit., p. 57.
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dirigismo estatal, como no Estado Novo de Getulio Vargas, enquanto outras

foram influenciadas por ondas mais liberais.

Seja qual for a época a ser analisada, o que se pode constatar é a
preocupacao constante quanto a definicdo das areas de atuacdo do Estado,
resguardando, em maior ou menor nivel, o espaco para o desenvolvimento da

livre iniciativa dos particulares.

A Constituicdo de 1988, por exemplo, pelo menos em sua redacéo
original, marca uma posicao moderada: assegura areas exclusivas da iniciativa
privada, ao lado de setores cujos servicos teriam de ser prestados pelo Estado
(servigos publicos).

Assim, ha setores da economia em que o Estado atua de forma ordinéaria
(area de atuacdo propria), e que € o caso dos servicos publicos, que sdo
prestados pelo proprio Estado ou por intermédio de particulares (sob
concessao, permissdo ou autorizacdo). A definicdo de qual agente presta o
servico, pelo menos neste primeiro momento, ndo tem maior relevancia, sendo
importante definir agora quando o Estado atua dentro e quando atua fora do
campo econdmico que lhe reservou a Constituicdo. Seja de forma direta, seja
por delegacdo, o servico € prestado sob a titularidade do Estado e, por

conseqliéncia, sera prestado sob o regime de Direito Publico™.

120 emprego do regime de Direito Pablico é conseqiiéncia do fato de o servico ser de atuacéo
naturalmente estatal. Ndo é o emprego do regime que caracteriza o servico como publico. E o fato de o
servico estar dentro da &rea de atuacdo estatal que o qualifica como publico, e, como tal, requer regime de
Direito Publico. Neste sentido, afirma Eros Roberto Grau que “é inteiramente equivocada a tentativa de
conceituar-se servico pablico como atividade sujeita a regime de servico puablico. Ao afirmar-se tal — que
servico publico é a atividade desempenhada sob esse regime — além de privilegiar-se a forma, em
detrimento do contetdo, perpetra-se indesculpavel tautologia”. (Cf. GRAU, Eros Roberto. Op. cit., p.
148. Grifos no original)
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Por sua vez, outras areas sao afeitas ao dominio privado. Sao atividades
gue ndo podem ser transformadas em servigos publicos e nas quais o Estado
s6 participara de forma direta se imperativos de seguranca nacional ou
relevante interesse coletivo o exigir. A sua atuacdo aqui é excepcional e em
carater subsidiario e interventivo. Eventuais empresas estatais criadas para
atuar nessa area submetem-se ao mesmo regime aplicavel as empresas

privadas e ndo gozam de privilégios fiscais (CF/88, art. 173).

O que a Constituicdo reserva ao Estado € uma atuacao indireta, como
agente normativo e regulador da economia, exercendo fun¢des de fiscalizacéo,

incentivo e planejamento, o Ultimo apenas indicativo para o setor privado.

Em resumo, quando presta servicos publicos, o Estado atua dentro de
area que lhe é propria. Logo, se atua, se é ator da cena econbmica, ndo pode
intervir no cenario, porque nao é concebivel que uma mesma pessoa atue e

intervenha. Se o Estado pode atuar, o que justifica uma intervengao?

A acado de intervir “traz implicito o conceito de excepcionalidade, de
atuacao anormal, especial e temporaria, de forma que ela s6 pode ocorrer onde
a liberdade econdmica do particular seja a regra™*. Atividades normativas, de
regulacdo e fiscalizacdo nesta area ndo sao formas de intervencdo, mas de
atuacado estatal em campo que lhe é préprio. Portanto, quando se trata de
servicos publicos esta se falando de atuacdo estatal e ndo de intervencéo

estatal.

124 SOUZA, Fatima Fernandes Rodrigues de; GARCIA, Patricia Fernandes de Souza. Nova amplitude do
conceito de “dominio econdémico”. In;: GRECO, Marco Aurélio (Coord.). ContribuicGes de intervencéo
no dominio econémico e figuras afins. Sdo Paulo: Dialética, 2001. p. 82.
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A intervencdo sé ocorrerd quando o Estado agir em area de outrem,
mais precisamente, quando ingressar em area de titularidade privada, quando

se afastar do dominio publico para adentrar o dominio econémico.

Para que a contribuicdo de intervencdo no dominio econdmico seja
implantada, € preciso, primeiro, verificar se o Estado estara intervindo ou nao
na economia, se estara atuando em area que lhe € propria ou em area de
iniciativa privada.

No primeiro caso (atuacdo em area prépria), ndao ha que se falar em
intervencado, porque ndo se pode conceber que alguém intervenha naquilo que
€ seu. S6 no segundo caso — area de iniciativa privada — é que se pode
justificar a instituicdo do tributo, se preenchidos os demais requisitos previstos

na Constituicao.

4.3 Dominio econdmico

Também nado especifica a Carta Constitucional o que seja dominio

econdmico.

Entende-se que o dominio econémico corresponda a area de atuacao
exclusiva dos particulares na economia, onde prevalecem os principios da livre
iniciativa e da livre concorréncia. Nao € a area de atuacdo natural do Estado,
que poderd, entretanto, ser chamado a intervir, quando verificar que a atuacéo
dos agentes privados esta em descompasso com a ordem econbmica

estabelecida pela Constituicao.
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O conceito de dominio econémico, portanto, é obtido por exclusdo: sera
todo o campo de atividade econdmica que ndo for configurado como servico
publico. Enquanto os servicos publicos estdo sob o dominio estatal, sejam
prestados pelo proprio Estado, ou prestados sob regime de autorizacao,
permissdo ou concessdo, as demais areas pertencem aos particulares, e

constituem o dominio econdémico.

4.3.1 Conceito de servico publico

N&o é facil chegar a um conceito de servigo publico que seja unanime na
doutrina. Em tracos gerais, pode-se dizer que servico publico corresponde
aquela parcela da atividade econémica prestada pela Administracdo Publica e

que visa atender aos interesses da sociedade como um todo.

Fora dessa generalidade ndo se pode, em doutrina: a) indicar as
atividades que constituem servico publico, porque variam segundo as
exigéncias de cada povo e de cada época; b) afirmar que serdo somente
prestadas pelo Poder Publico, porque podem ser objeto de delegacéo, por
meio de contratos de concessao ou permissao do servico; c) dizer que sao as
atividades coletivas vitais que caracterizam 0s servi¢os publicos, porque, ao
lado destas, existem outras, aparentemente dispensaveis pela comunidade e
que sdo realizadas pelo Estado como servigo publico, como, por exemplo, a

loteria federal.
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Como pode ser percebido, para qualquer caracteristica que se aponte,
tém-se diversas objecbes ou particularidade que deverdo ser consideradas

quando da definicdo de servigo publico.

Celso Anténio Bandeira de Melo, por exemplo, conceitua servi¢o publico
como

toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade material
destinada a satisfacdo da coletividade em geral, mas fruivel
singularmente pelos administrados, que o Estado assume como
pertinente a seus deveres e presta por si mesmo ou por quem lhe faga
as vezes, sob um regime de Direito Publico — portanto, consagrador de

prerrogativas de supremacia e de restricdes especiais —, instituido em

favor dos interesses definidos como publicos no sistema normativo*?.

Fica-se, por ora, com tal conceito, que, pela sua abrangéncia, engloba
os dois elementos que se entende essenciais para a caracterizacdo de um

servigo como publico:

a) elemento material: os servi¢os publicos encerram a prestacao de uma
utiidade ou comodidade fruivel diretamente pelos administrados, tais como
agua, luz e telefone. Essas utilidades ou comodidades sdo assumidas pelo
Estado como proprias, por serem reputadas imprescindiveis, necessarias ou
apenas correspondentes a conveniéncias béasicas da sociedade, em dado
tempo histérico. Alias, € por este motivo que o Estado presta estes servicos
sob regime de direito publico, para que sejam ofertados a todos os
administrados, indistintamente, mesmo que em alguns casos sejam
economicamente inviaveis. Pense-se, por exemplo, na colocacdo de um posto

telefénico em uma vila pouco habitada no interior do pais.

125 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 17. ed., rev. e atual. até as
Emendas 41 (da Previdéncia) e 42, de 2003. Séo Paulo: Malheiros, 2004. p. 620.
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b) elemento formal: os servicos deverdo ser prestados sob regime
juridico de direito publico. Serdo aplicaveis, entre outros, o principio da

generalidade do servigo publico, da comodidade das tarifas e da legalidade.

Analisados de forma isolada, nenhum destes elementos responde ao
conceito de servico publico. O primeiro elemento trata de simples suporte fatico
sobre o qual se constroi a nogao juridica do instituto. Por isso mesmo, podem
existir outras situacoes que, apesar de semelhantes, ndo serdo incluidas no rol

de servicos publicos.

Isto é,

guando houver prestacdo de utilidade ou comodidade, oferecida pelo
Estado e fruivel diretamente pelos administrados, havera servico
governamental, mas nao necessariamente servico publico. Este s6
existira se o regime de sua prestagdo for o regime administrativo, ou
seja, se a prestacdo em causa configurar atividade administrativa
publica, em uma palavra, atividade prestada sob regime de Direito
Publico™®.

4.3.2 Limites para a caracterizacdo de um servigco como publico

Com o passar dos anos, mudam algumas necessidades e interesses da
sociedade. O que € servico publico hoje, porque relevante ou conveniente, a
ponto de entregar sua administracao para o Estado, em um segundo momento
pode ndo sé-lo mais. Seja porqgue ndo mais responde a interesses basicos da
sociedade, seja porque a iniciativa privada ja tem condi¢cdes de presta-lo, tais
servicos saem da esfera estatal, abandonando o regime de direito publico para

embarcar na economia de livre mercado.

126 Cf. MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Op. cit., p. 628. Grifos no original.
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A Constituicdo de 1988 indicou, expressamente, alguns servicos que
seriam prestados pelo Poder Publico Federal. E o caso do servico postal e do
Correio Aéreo Nacional (art. 21, X), dos servicos telefénicos, telegraficos, de
transmissdo de dados e demais servicos de telecomunicacdes, seguridade
social (art. 194) e educacdo (arts. 205 e 208). Aos Estados, por exemplo,
permitiu a exploracao de servigos locais de gas canalizado (art. 25, § 2°).

Nem todos esses servicos estdo excluidos do campo de acédo dos
particulares. Ha aqueles que séo privativos do Estado, que serdo por ele
prestados ou mediante autorizagcdo, concessao ou permissao, e aqueles que
ndo sdo privativos. Na ultima categoria ingressam 0s servicos que o Estado
pode desempenhar, imprimindo-lhes regime de direito publico, sem, entretanto,
proscrever a livre iniciativa do ramo de atividades em que se inserem. E o caso
dos servicos de educacao e saude.

A enumeracdo dos servicos que o Texto Constitucional considera
publicos € meramente exemplificativa, até porque retrata o sentimento da
sociedade vigente a época da Constituinte. Nada impede que a lei defina
outros, se forem seguidos os parametros definidos pela Lei Maior**’, entre eles,
a relevancia do servico. Mas deve ficar claro que existe um campo da

economia que pertence com exclusividade ao setor privado. Nunca é demais

127 para Eros Roberto Grau, a Constituico apresenta todos 0s contornos da noco juridico-brasileira de
servico publico. Assim o faz quando aparta essas atividades daquelas proprias dos particulares,
entregando-as ao Estado como sendo um dever-poder. Para mais detalhes, vide GRAU, Eros Roberto.
Constituicdo e Servico Pablico. In: GRAU, Eros Roberto; GUERRA FILHO, Willis Santiago. Direito
constitucional — Estudos em homenagem a Paulo Bonavides. S&o Paulo: Malheiros, 2001. p. 249.
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lembrar que o constituinte de 1988 optou por um regime de livre mercado, em

que a liberdade de iniciativa é a regra®.

4.3.3 Novo dimensionamento do conceito de dominio econdémico

Definido qual o campo econdmico em que o Estado presta servigos
publicos, diretamente ou por meio de delegacgéo, as demais areas da economia
podem ser exploradas pela livre iniciativa dos particulares. S&o elas que
compdem o que se chama de dominio econémico, &rea na qual a presenca do
Estado sO sera justificada por questdes de seguranca nacional ou relevante
interesse coletivo (atuacdo direta) ou para fins de fiscalizagdo, incentivo ou
planejamento (atuacdo indireta, como agente normativo e regulador da

atividade econdmica).

H& autores, todavia, que defendem um entendimento diverso,
sustentando que dominio econémico “ndo é sinbnimo de atividade privada,

podendo abranger os servicos publicos™?*

, desde que o servico apresente
substrato econémico, no que a doutrina denomina de servicos publicos

impréprios.

128 Conforme Celso Antonio Bandeira de Mello, “sem embargo, o fato é que o Texto Constitucional,
compreensivelmente, ndo define o que sejam ‘atividades econémicas’. Em consequiéncia, remanesce ao
legislador ordinario um certo campo para qualificar determinadas atividades como ‘servigos publicos’, no
que, indiretamente, gizard, por exclusdo, a area configurada como das ‘atividades econdmicas”. (Cf.
MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Op. cit., p. 640.

129 Cf. PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Op. cit., p. 34.
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Tal entendimento foi encampado pela Corte Suprema™, que, na esteira
de tal raciocinio, vem identificando situacdes aptas a ensejar a intervencao do
Estado, embora sejam de atuacdo primdria, ou, mais especificamente,

constituam prestacdes de servi¢os publicos.

Assim é que, ao analisar a constitucionalidade das leis que instituiram o
Adicional de Tarifas Portuarias (ATP), firmou o Pleno do STF o entendimento
de que tal adicional constitui uma contribuicdo de intervencdo no dominio
econdmico, ainda que incida sobre a prestacdo de servigcos portuarios,
atividade esta posta a exploracdo do Estado e exercida pelo particular sob

regime de concesséao (art. 21, XII, “f").

Fundamentou-se no fato de que determinados servicos, ainda que
submetidos por for¢a constitucional ao regime de servi¢cos publicos, sdo, em
sua esséncia, atividades econdmicas em sentido estrito. O voto do Ministro

llImar Galvéao ressalta esta constatacao:

E certo que a exploracdo dos portos, no Brasil, constitui atividade
afeta a Unido, que a pode realizar diretamente ou mediante
autorizacdo, concessdo ou permissdo (CRFB/88, art. 21, XIl, “f").
Estaria ai, configurada uma intervencdo no dominio econémico, para
fim de instituicho da contribuicdo correspondente? Parece
evidentemente que sim, visto ndo se estar diante de servigco publico

130 Na Ac#o Declaratéria de Inconstitucionalidade 447/DF, o Min. Carlos Velloso teceu comentérios
sobre a classificagdo do servico publico quanto a sua essencialidade: “os servicos publicos poderiam ser
classificados assim: 1) Servigos publicos propriamente estatais, em cuja prestacdo o Estado atue no
exercicio de sua soberania, visualizada esta sob o ponto de vista interno e externo; esses servigos sao
indelegaveis, porque somente o Estado pode presta-los. Sdo remunerados, por isso mesmo, mediante taxa,
mas o particular pode, de regra, optar por sua utilizacdo ou ndo. Exemplo: o servi¢o judiciério, o de
emissdo de passaportes. (...) 2) Servigos publicos essenciais ao interesse publico: sdo servigos prestados
no interesse da comunidade. Sdo remunerados mediante taxa. E porque sdo essenciais ao interesse
publico, porque essenciais a comunidade ou a coletividade, a taxa incidira sobre a utilizacdo efetiva ou
potencial do servico. (...) Como exemplo, podemos mencionar o servi¢o de distribuicdo de agua, de coleta
de lixo, de esgoto, de sepultamento. (...) 3) Servigos publicos ndo essenciais e que, se ndo utilizados, disso
ndo resulta dano ou prejuizo para a comunidade ou para o interesse publico. Esses servicos sdo, de regra,
delegaveis, vale dizer, podem ser concedidos e podem ser remunerados mediante prego publico.
Exemplo: o servigo postal, os servicos telefonicos, telegraficos, de distribuicdo de energia elétrica, de gas
etc. (A¢do Declaratdria de Inconstitucionalidade 447/DF, Rel. Min. Octavio Gallotti, DJ 05.03.1993)
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insito a soberania do Estado, ou prestado ‘no interesse da
comunidade’ (RE 89.876/RJ, Min. Moreira Alves). Alias, nenhum dos
servigos relacionados no inc. Xl possui tais caracteristicas. N&o
passam de atividades econdmicas que, por estarem revestidas, isso
sim, de interesse publico, a Carta de 88 incumbiu a Unido,
autorizando-a a explora-las (e ndo presta-las) diretamente ou por via
de empresa privada'®'.

Alargou-se o conceito de dominio econémico,

para abranger, também, aquelas atividades que, embora ostentando
materialmente essa esséncia, eram excluidas do campo da
intervencdo, porque consideradas pela Constituicdo como servico
publico e prestadas sob regime de direito administrativo™?,

Tal raciocinio, com a devida vénia, ndo € compativel com a correta
exegese da matéria.

A intervencdo, como ja foi dito, sé pode ocorrer em campo distinto
daquele que cabe naturalmente ao interventor. Nao € compreensivel que um
ente intervenha em sua prépria area de atuacdo. Toda e qualquer intervencgao
tem por finalidade melhorar o dinamismo de determinado setor econdémico, seja
porgue a atividade esta sendo prestada de forma insuficiente, seja porque esta
sendo contraria aos interesses da sociedade.

Claro, o planejamento estatal ndo é imperativo para os particulares,
entdo o Estado tem que se valer de outros meios para colocar em pratica a
ordem econdmica constitucional. Agora, se é o proprio Estado quem esta

prestando o servigco, seja diretamente, seja por concessdo, entdo deve

repensar a forma como esta atuando, porque esta atuando mal. Ou muda o seu

131 Recurso Extraordinario 209.365-3/SP, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ 07.12.2000.

132 SOUZA, Fatima Fernandes Rodrigues de; GARCIA, Patricia Fernandes de Souza. Nova amplitude do
conceito de dominio econdmico. In: GRECO, Marco Aurélio (Coord.). Contribuicdes de intervencéo no
dominio econémico e figuras afins. Sdo Paulo: Dialética, 2001. p. 87.
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agir, ou resolve o contrato de delegacdo, mas ndo venha a exigir da sociedade
uma contribuicéo para corrigir suas falhas.

E mesmo partindo do pressuposto de que a Unido é permitido intervir em
area de sua titularidade (serd considerada tal hipotese apenas para fins de
argumentacdo), tal intervencdo, se é que se pode chamar de intervencdo,
deverd ser concretizada por meio da prestacdo do servigo publico e ndo da

contribuicdo interventiva.

Se o Estado quer exigir remuneracdo para tal servico, tem a sua
disposicéo a tarifa publica, que € meio muito mais adequado para custear essa

“intervencdo” do que uma contribuicao.

Explica-se. Eventuais modificacbes de mercado, como o aumento do
custo de insumos, por exemplo, podem elevar os custos da prestacdo. Ora, 0
que o Estado ou o concessionéario deve fazer? Rever a tarifa, aumentando-a,
se necessario. Tendo a tarifa publica natureza contratual, ndo-tributaria, ndo ha
necessidade de lei especifica para o aumento, nem a necessidade de observar
0 exercicio financeiro seguinte. Caso fosse utilizada a contribuicdo, deveriam

ser observadas a anterioridade e a legalidade.

A instituicdo de uma contribuicdo também nédo é meio adequado porque
a empresa publica deve atuar com 0s mesmos instrumentos que as empresas
do setor privado possuem, o que ndao coaduna com fonte externa de recursos a
serem canalizados para viabilizar suas atividades. Custear tais atividades com
a cobranca de preco mais a cobranca de contribuicdo interventiva equivaleria a

dar um incentivo fiscal, o que € vedado pelo art. 173, § 2°.
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Cobrar contribuicdo interventiva onde ja existe tarifa, de forma
cumulativa, torna muito gravosa a situacdo do contribuinte-usuario, ferindo o
postulado da proporcionalidade, mais precisamente o elemento necessidade. A
instituicdo da contribuicdo sé seria justificada se nao existisse outro meio
menos oneroso para alcancar a mesma finalidade. S6 que este outro meio
existe, é a propria tarifa.

Mesmo que 0 servico seja improprio, sendo, portanto, apenas
formalmente submetido ao regime de direito publico, entdo o legislador tem que
fazer uma escolha: ou mantém o servico como publico ou passa tal tarefa para
a iniciativa privada. Simplesmente delegar sob regime de concessdo ou
permissao nao é transferir o servico para o dominio econdmico. Nao pode a
Unido cobrar pela concessao e ainda por cima instituir uma contribuicdo sobre
este servico, a pretexto de gerar recursos para fiscalizar a atividade delegada
ao particular.

Em relacdo aos servi¢os publicos delegados a particulares, também néo
€ possivel a cobranca de contribuicao interventiva. Senao, veja-se.

Enqguanto a Constituicdo de 1967 exigia a fixacdo de tarifas que
permitissem ao concessionario a justa remuneracdo do capital, mantendo o

134

equilibrio econémico do contrato, a atual Constituicdo™ remeteu a lei a

incumbéncia de dispor sobre politica tarifaria. A lei foi criada (Lei 8.987/95) e

133 Cf. CF/67: Art 160. A lei dispora sobre o regime das empresas concessionarias de servicos pablicos
federais, estaduais e municipais, estabelecendo: 1 - obrigagdo de manter servico adequado; Il - tarifas que
permitam a justa remuneracdo do capital, 0 melhoramento e a expansdo dos servicos e que assegurem o
equilibrio econdmico e financeiro do contrato; Il - fiscalizagdo permanente e revisdo periddica das
tarifas, ainda que estipuladas em contrato anterior.

134 Cf. CF/88: Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de
concessdo ou permissdo, sempre através de licitacdo, a prestacdo de servicos publicos. Paragrafo Unico.
A lei dispora sobre: (...) Il - politica tarifaria.
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traz critérios diferenciados para a fixacdo do valor da tarifa, que ndo sao
exclusivamente o de remunerar a totalidade da prestacdo do servico. O
equilibrio econémico é mantido por meio de outras fontes de receita, tais como

135 com vista a favorecer

publicidade, venda de espaco comercial, entre outros
a modicidade da tarifa. O que fez, entéo, o legislador ordinario? Deu énfase ao
principio do livre acesso aos servi¢os publicos, que, por sua vez, sé podera ser
concretizado se tiver tarifas acessiveis a todos os cidaddos. Entdo, onerar o
servico com a cobranca de uma contribuicdo vai em desencontro com tal
preceito; é um retrocesso inadmissivel.

Nem a necessidade de buscar recursos financeiros para custear a
fiscalizacdo dessas atividades justifica a cobranca da contribuicdo. Estes
custos, se existentes, devem ser absorvidos pelas empresas concessionarias,
através de encargos contratuais previamente estabelecidos, e nédo pelo
usuario.

Por fim, em relacdo aos servicos publicos custeados por taxas, ndo ha
maiores digressbes doutrinarias: sdo areas de atuacdo do Estado por
exceléncia, sem substrato econémico, prestados no interesse da sociedade em
geral e ndo apenas do usuario, como a taxa de lixo. Alias, € isso que justifica a
sua cobranca mesmo nos casos em que O servico € posto a disposicdo mas

nao € usufruido. Tais servicos deverdo ser prestados pelo Estado, e jamais

poderao ser duplamente tributados, pelas razbes acima expostas.

135 Art. 11. No atendimento as peculiaridades de cada servico ptblico, podera o poder concedente prever,
em favor da concessiondria, no edital de licitacdo, a possibilidade de outras fontes provenientes de
receitas alternativas, complementares, acessorias ou de projetos associados, com ou sem exclusividade,
com vistas a favorecer a modicidade das tarifas, observado o disposto no art. 17 desta lei.

Paragrafo Gnico. As fontes de receita previstas neste artigo serdo obrigatoriamente consideradas para a
afericdo do inicial equilibrio econdémico-financeiro do contrato.
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Conclui-se, dessa forma, pelo desacerto do posicionamento da Suprema

Corte®®

, que acaba por legitimar a edicdo de diversas contribuicbes de
intervencao no dominio econémico em areas de atuacao estatal. Basta analisar
as inumeras exacdes que surgiram apos tal decisdo para demonstrar o perigo
que o alargamento do conceito de dominio econdmico tem para a cadeia

137

produtiva™’.

Onerar 0s servicos publicos com carga tributaria referente as
contribuicdes tem gerado efeitos nefastos na economia brasileira, incidindo em
praticamente todas as cadeias produtivas. Tais custos serdo fatalmente
repassados para o consumidor final***, o que acaba por ofender diversos
principios elencados no art. 170 da Constituicdo, como o da propriedade

privada, defesa do consumidor e busca do pleno emprego.

O conceito de dominio econdmico, portanto, deve corresponder aquela
parcela da atividade econdmica afeita ao setor privado, onde o Estado néo
deve, em principio, atuar. E toda parcela que, por exclusdo, ndo corresponda

ao conceito de servico publico.

136 A referéncia é feita ao acorddo proferido no Recurso Extraordinario 209.365-3/SP, Rel. Min. Carlos
Velloso, em que o Supremo Tribunal Federal chancelou o alargamento do conceito de dominio publico,
de modo a abarcar também a grande maioria dos servicos publicos.

137 Basta citar a Contribuicdo para a Pesquisa e Desenvolvimento do Setor Elétrico e para Programas de
Eficiéncia Energética no Uso Final (Lei 9.991/00); Contribuicdo para o Fundo de Universalizacdo dos
Servicos de TelecomunicagBes — Fust (Lei 9.998/00); Contribuicdo ao Fundo para o Desenvolvimento
Tecnoldgico das Telecomunicagdes — Funttel (Lei 10.052/00).

13 Em sentido contrério, dispde o art. 9° da Lei 9.998/00 que as contribuicdes ao Fust das empresas

prestadoras de servicos de telecomunicacdes ndo ensejardo a revisdo das tarifas e precos, devendo tal
disposigdo constar das respectivas contas dos servicos.
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5 A CIDE E A INTERVENCAO DO ESTADO

Do que foi exposto até agora, conclui que a participacdo do Estado junto
ao cenario econémico pode dar-se ora em area propria (atuacéo) ora em area

privada, respeitados 0s preceitos insculpidos na Constitui¢ao.

Viu-se que a intervencao so seria justificavel no segundo caso (junto ao
dominio econbmico). Mas sera que toda e qualquer intervencao justifica a

cobranca de CIDE? Entende-se que néo.

O Estado, ao agir junto a economia, podera fazé-lo de forma direta ou
indireta. Na primeira hipotese, o Estado participa como agente econdmico,
podendo atuar de forma monopolista ou participativa, enquanto que a segunda
hipotese indica o Estado como agente normativo e regulador, podendo a acéo

indireta ser conduzida de forma diretiva ou indutiva.

Na forma monopolista, o Estado atua dentro de area que |lhe é reservada
pela prépria Constituicdo. Atua sozinho, com a exclusdo dos demais agentes

econdbmicos. E uma situacdo de excepcionalidade e, por isso mesmo, tem que

139

ser definida pela Constituicdo™, ndo havendo possibilidade de o legislador

ordinério defini-la, porque ofenderia o principio da livre iniciativa.

Neste tipo de atuacdo n&do ha intervencdo no dominio econdémico, vez
que o Estado estd atuando em area que a Constituicao lhe reservou como prépria.

Por consequéncia, nao € viavel a instituicdo de contribuicéo interventiva.

139 Em sentido contrério, Eros Roberto Grau: “Assim, conclusivamente, parece ndo entrar em testilha com
o0 texto constitucional a exploracédo direta, em regime de monopdlio, quando isto resultar efetivamente
necessario a relevante interesse coletivo, conforme definido em lei”. (In: GRAU, Eros Roberto. Op. cit.,
p. 316).
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O Estado também pode atuar de forma participativa, ou seja, juntamente
com os particulares. Aqui a area de atuacéo € particular (dominio econémico) e
a presenca do Estado s6 sera admitida quando necesséria aos imperativos de
seguranca nacional ou relevante interesse publico, tudo conforme o art. 173 da

Constitui¢ao.

Sua atuacdo € pautada pelo principio da subsidiariedade, ndo sendo
viavel a instituicdo de monopolios, estando as entidades incumbidas desta
exploracdo sujeitas ao regime juridico proprio das empresas privadas (CF/88,

art. 173, § 1°).

Por definicdo constitucional, as empresas publicas e as sociedades de
economia mista criadas para viabilizar tal atuacdo estardo sujeitas ao regime
juridico préprio das empresas privadas e nao poderdo gozar de privilégios
fiscais ndo extensivos as empresas privadas. A criagdo de uma contribuicdo de
intervencdo no dominio econémico para financiar essa atuagao representaria a
criacdo de um incentivo fiscal, ndo encontrando, portanto, respaldo no

ordenamento juridico.

Agindo de forma direta, o Estado ndo podera instituir contribuicdo de
intervencdo no dominio econémico. Resta, entdo, analisar sua participacéo

indireta.

Na forma diretiva, o Estado impde a iniciativa privada um determinado
comportamento, utilizando o seu poder de império. E o caso de tabelamento de
precos. Ha uma norma impondo determinado comportamento aos particulares.
Em principio, ndo se vé espaco para a criacdo de uma CIDE nesses casos,

porque a norma cogente basta por si mesma.
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A Unica hipotese, entéo, de instituicdo de contribuicdo interventiva € no
caso de acéo indireta por inducao, quando o Estado “manipula os instrumentos
de intervencdo em consonéancia e na conformidade das leis que regem o

funcionamento dos mercados™*.

O uso da contribuicdo para perfectibilizar a intervencdo estatal nessa
modalidade pode visar a obtencdo dos recursos financeiros necessarios ao
custeio da intervencdo, ou pode servir como préoprio instrumento de

intervencao.

Como afirma Marco Aurélio Greco,

no campo econdmico, a ‘atuacdo’ da Unido pode consistir numa
atuacdo material ou numa atuacdo de oneracdo financeira. Se a
atuacdo for material, a contribuicdo servira para fornecer recursos
para o exercicio das atividades pertinentes e para suportar as
despesas respectivas; se a atuacdo for no sentido do equilibrio ou
equalizacao financeira, a contribuicdo serd o proprio instrumento da
intervencéo™*.

Em sintese, a intervencdo da Unido no dominio econdmico pode ser
concretizada, com o auxilio da contribuicdo interventiva, de duas maneiras:
a) utilizando o tributo como forma de obter recursos financeiros para custear a
intervencao estatal — chamada aqui de “CIDE de intervencao”; b) utilizando o
tributo como proéprio instrumento de intervencdo — chamada aqui de “CIDE

interventiva”.

Esse entendimento € perfeitamente compativel com o atual texto

constitucional, ndo procedendo as criticas de parte da doutrina que vé na CIDE

140 cf. GRAU, Eros Roberto. Op. cit., p. 175.

141 GRECO, Marco Aurélio. Contribuicdes: uma figura sui generis. Sdo Paulo: Dialética, 2000. p. 236.
Grifos no original.
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um tributo apenas gerador de caixa para financiar acbes concretas de

interveng&o no dominio econdmico.

Deve-se lembrar que a atual Constituicdo nao restringe as hipoteses de
instituicdo, tal como fazia a Carta de 1967, cujo art. 157, § 9°, dispunha que,
“para atender a intervencdo no dominio econdmico, de que trata o paragrafo
anterior, podera a Unido instituir contribuicbes destinadas ao custeio dos

respectivos servicos e encargos, na forma que a lei estabelecer”. (grifou-se)

O texto anterior vinculava os recursos da contribuicdo as despesas com
a intervencdo. A Carta atual ndo repete tal dispositivo, limitando-se a
possibilitar a criagcdo de contribuicdo de intervengcdo como instrumento de
atuacdo da Unido junto ao dominio econdmico. Se o tributo pode gerar
recursos para a intervengdo, com muito mais razao pode servir de instrumento

da intervencgéo.

Afirmada a possibilidade de utilizacdo da contribuicdo tanto como
instrumento quanto fonte de custeio da intervencdo, resta analisar alguns

detalhes que caracterizam cada espécie.

5.1 CIDE interventiva: a contribuicdo é o instrumento de intervencao

Tendo em vista os reflexos que a instituicdo de determinado tributo tem
sobre a cadeia produtiva, é possivel afirmar que ele realiza, ao lado de uma

funcédo tradicionalmente fiscal, de angariar recursos financeiros, também uma
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funcdo extrafiscal, servindo como forma de incentivo ou desestimulo de

determinada atividade econdmica.

A propria Constituicdo de 1988 sinaliza neste sentido, ao determinar, por
exemplo, que o imposto sobre produtos industrializados sera seletivo, conforme
a essencialidade do produto. Produtos de primeira necessidade deverao ter um
tratamento privilegiado em relagdo aos supérfluos. Alguns produtos nocivos a
saude humana, como bebidas e cigarros, poderdo, em contrapartida, ter seu

consumo desestimulado, com a adoc¢éo de elevadas aliquotas.

Resultados parecidos também podem ser obtidos por intermédio das
contribuicdes especiais, como no caso do art. 195, § 9°* que permite a
utilizacdo de aliquotas, ou bases de calculo, diferenciadas, em razdo da
atividade econdmica, da utilizacdo intensiva de mao-de-obra, do porte da

empresa ou da condi¢éo estrutural do mercado de trabalho.

A funcao é semelhante, os resultados sdo os mesmos, mas 0 uso da
expressédo extrafiscal ndo é compativel com o estudo das contribuicbes. E que
tal conceito vem em contraposi¢cao a idéia de funcéo fiscal, que, por sua vez,
pressupfe a busca de recursos financeiros para o0 custeio das atividades
estatais. E neste sentido que o tributo é considerado uma receita derivada que
o Estado arrecada mediante o emprego de sua soberania, nos termos fixados
em lei, e cujo produto é aplicado para o custeio das atividades que lhe s&o

proprias.

142« & 90 As contribuigBes sociais previstas no inciso | do caput deste artigo poderdo ter aliquotas ou bases

de célculo diferenciadas, em razdo da atividade econdmica, da utilizacdo intensiva de mao-de-obra, do
porte da empresa ou da condi¢do estrutural do mercado de trabalho”. (nova redagdo pela Emenda
Constitucional 47, de 05.07.2005 - DOU de 06.05.2005)
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Esta tarefa € exercida primordialmente pelos impostos, que sao
cobrados a partir da constatacdo de que o sujeito passivo demonstra uma
rigueza previamente estabelecida em lei como suficiente e necessaria para o
surgimento da obrigacdo tributdria. S&o 0s impostos instrumentos de
arrecadacdo por exceléncia, para que o Estado possa fazer frente as suas

necessidades de caixa.

Ja as contribuicbes ndo possuem essa finalidade fiscal. Elas ndo séo
instituidas porque existe algo, mas sim, para que algo seja atendido. Sua
receita fica vinculada a finalidade que justificou a sua criagdo. N&do tendo

funcao fiscal, fica dificil visualizar a funcéo oposta — extrafiscal.

Como adverte Marco Aurélio Greco,

extrafiscalidade ndo é conceito que, a meu ver, seja pertinente
guando se examinam as contribuicfes, inclusive as de intervencao.
Nestas, o perfil da exigéncia é diferente e a arrecadagdo ndo se pde
como parametro para aferir o significado e funcdo da exigéncia.
Contribuicbes ndo existem em funcdo da arrecadacdo, mas em
funcao da finalidade a que se preordenam™®.

A cobranca de contribuicdo certamente ira gerar recursos financeiros,
mas esse ndo é seu traco caracteristico. Alids, uma das formas de o Estado
intervir no dominio econdmico é justamente por meio da utilizacdo da CIDE
como instrumento para tanto, onde a interferéncia estatal no dominio
econdmico se dard com o uso da exacdo. Tem a contribuicdo natureza
instrumental, uma vez que sua instituicdo e cobranca ja permitem a busca da

finalidade para a qual foi criada.

3 GRECO, Marco Aurélio. Contribuicdes de intervencdo no dominio econdmico — parametros para sua
criagédo. In: (Coord.). Contribuigdes de intervencdo no dominio econdmico e figuras afins.
Séao Paulo: Dialética, 2001. p. 25.
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Por exemplo. Entre os principios gerais da atividade econdmica ha o
tratamento diferenciado para empresas de pequeno porte, constituidas sob as
leis brasileiras e que tenham sua sede e administracdo no Pais. Para a
concretizacdo de tal principio, € possivel, por exemplo, que a Unido crie uma
pessoa juridica para apoio e orientacdo de pequenos empresarios, que realize
palestras, cursos, ensine técnicas de producdo e venda. Neste caso, poderia
ser criada uma contribuicdo para que 0S recursos necessarios para o custeio

de tais atividades fossem arrecadados junto ao grupo que sofre a intervencgao.

Mas também poderia ser utilizada a CIDE como o proprio instrumento de
intervencdo, buscando equacionar a diferenca de custos existente entre
pequenas e grandes empresas. A primeira tem menor poder de barganha na
hora de adquirir insumos, mas tal desvantagem seria compensada pela

oneracao da grande empresa, que teria de suportar a contribuicdo interventiva.

N&o se esta, com isso, tentando inviabilizar médias e grandes empresas.
Empresas de grande porte sdo importantes para a economia de um pais, e ndo
raro o proprio Estado procura incentivar aquisicbes e fusbes, de modo a
fortalecer as empresas para que possam competir no mercado internacional, a
partir da reducdo de custos e otimizacdo de instalagdes. O que se procura aqui,
com a contribuigdo interventiva, & reequilibrar um determinado setor da

economia.

Vé-se, portanto, que ndo € qualguer motivo que possibilitara a instituicdo
de uma CIDE interventiva, porque sempre havera pequenas, meédias e grandes
empresas, que terdo que lutar pelo seu mercado de consumo, a partir de

diferentes estratégias de trabalho. A instituicdo do tributo sé tera lugar quando
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ocorrer desajustes econémicos em determinados grupos, e que possam pér em

risco algum setor da economia.

O que deve ficar claro é que a contribuicdo ndo tem por finalidade inibir a
atividade econdmica, mas reequilibrar o jogo de forcas entre os participantes
de determinado mercado relevante. No exemplo em questdo, a intervencéo
permite que 0S pequenos empresarios possam concorrer, com certo grau de
igualdade, em um mercado até entdo dominado por empresas de grande porte.
Da-se efetividade, com isso, a outro principio econdémico: o da livre

concorréncia.

O legislador ordinario, ao instituir a contribuicdo, deve ter presente que
existem outras normas a serem observadas e preservadas, entre as quais a da
livre iniciativa. Por isto mesmo, antes de verificar se a contribuicdo é necessaria
ou adequada para atender dita finalidade, precisa verificar se ela ndo esvazia o

nucleo essencial de outras garantias constitucionais.

Se a Unido tem interesse em proibir determinada atividade econdmica,
ndo devera fazé-lo por intermédio da contribuicdo de intervencdo no dominio
econdbmico, nem de qualquer outra espécie de tributo. Se a atividade € nociva,
ou de alguma forma possa causar prejuizos para a sociedade em geral, devera
ser proibida e incluida no rol das atividades ilicitas. E, se for contraria ao
ordenamento juridico, ndo podera gerar a cobranca de tributo, que pressupde

uma prestacdo compulséria que ndo constitua sancao de ato ilicito.

Para que seja possibilitada a instituicdo de uma contribuicdo interventiva
de natureza instrumental, é preciso que sejam preenchidos, simultaneamente,

0S seguintes requisitos:
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a) a finalidade a ser concretizada com a intervencdo tem que estar
prevista na Constituicdo (busca de pleno emprego, diminuicdo de

desigualdades regionais etc.);

b) nao deve existir nenhum outro meio menos gravoso aos membros

do grupo para que as mesmas finalidades sejam atingidas;

C) o0 uso da contribuicdo como instrumento de intervengao tem que ser
adequado para a consecucdo do fim almejado, o meio utilizado
(CIDE-interventiva) para intervir na realidade juridica tem que ser

apropriado para atingir os objetivos pretendidos pela intervencéo.

Para equacionar o mercado consumidor, por exemplo, a Constituicao
possibilita que o imposto sobre produtos industrializados tenha aliquotas
diferenciadas (conforme a essencialidade do produto) e seja majorado (dentro
dos limites estabelecidos em lei) por meio de decreto do Poder Executivo.
Assim, h4 mecanismos constitucionais a amparar a atuacao da Unido na busca
do equilibrio da “lei da oferta e da procura”. aumentando o IPI, em principio,
diminui-se o consumo, controla-se, em apertada sintese, um potencial foco de
inflagéo; diminuindo o IPI, aumenta-se o consumo, implementando um maior

dinamismo na economia.

Criar uma CIDE simplesmente para diminuir ou aumentar o consumo de
um determinado produto, quando poderia ser elevada a aliquota do IPI, ndo
parece obedecer a maxima da proporcionalidade, por ndo ser, em principio, o

meio mais adequado para a busca de tal finalidade.

N&o é adequado porque pode vir a ofender o principio federativo: parte

da receita do IPI é destinada aos demais entes da Federagdo, de modo que,
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manter uma aliquota baixa ou reduzir a ja existente e criar uma contribuicdo
interventiva que tenha o mesmo efeito que teria 0 aumento da aliquota, € burlar
o0 sistema de reparticbes de receitas e, por conseqiéncia, o principio

federativo, que é cerne do Estado brasileiro.

Entende-se, portanto, que somente quando resultado semelhante nao
possa ser buscado por meio de outros meios a disposicdo da Unido é que

poderd ser criada uma nova contribuicao.

d) O valor a ser cobrado tem que permitir que a intervencdo seja
concretizada. Ou seja, ndo pode ser um valor inexpressivo ou
irrelevante para quem ira suportar a carga, porque tal medida seria
in6cua, mas também, ndo pode ser excessivo, de modo a inviabilizar

a atividade do contribuinte.

Outra questdo diz respeito ao destino a ser dado aos recursos obtidos
com a contribuicdo, uma vez que, com a sua simples cobranca, ja foi atingida a
finalidade proposta com a sua criacdo. H& autores que sustentam a
possibilidade de repassar tais recursos ao orcamento geral da Unido'*, desde

gue observada a razoabilidade e a proporcionalidade, enquanto outros

144 André Luiz Fonseca Fernandes, por exemplo, entende que “ndo ha nada que impeca a destinagéo do
valor arrecadado aos cofres da Unido, no caso de contribuicdo como instrumento de intervencdo. Esta é
simplesmente uma consequiéncia da visdo que tenho das formas de atuacdo do Estado na economia que
podem se servir da Cide. Noto, porém, que a Cide — instrumento de intervencdo — deve se pautar pela
razoabilidade e pela proporcionalidade (necessidade — adequacéo — proibicdo ao excesso), o que significa
dizer que ela ndo pode ser transformada em sangdo nem ter efeito de confisco”. (FERNANDES, André
Luiz Fonseca. Contribuicdes de intervencdo no dominio econdmico. In: MARTINS, lves Gandra da Silva
(Coord.). ContribuicGes de intervengdo no dominio econémico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. Pesquisas Tributarias. Nova Série; 8, p. 354.
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sustentam que 0s recursos teriam que ficar junto ao grupo atingido, sob pena

de desvio de finalidade*.

Compartilha-se do segundo entendimento. Ainda que a simples cobranca
da CIDE tenha implementado a finalidade constitucional, a destinacdo dos
recursos ao orcamento da Unido desnatura o tributo: de contribuicdo, em

sentido amplo, ndo tera mais nada; sera apenas um imposto disfarcado.

Os recursos tém que ficar como grupo atingido, € a individualizacao
desse grupo, juntamente com a necessidade de intervencao que justificou a
criagdo da CIDE. A Unido devera criar um fundo, cuja finalidade esteja

relacionada com este grupo.

Como conclui Paulo Pimenta: “reafirme-se: sem intervencdo, a
contribuicdo ndo pode ser criada. Complemente-se: sem a vinculacao do produto

da arrecadacédo a atividade interventiva, a norma impositiva sera invalida™*.

5.2 CIDE de intervencéo: a contribuicdo gera recursos financeiros para
possibilitar a intervencao

As contribuicdes de intervencdo no dominio econdmico podem servir

também de mecanismo para angariar 0os recursos financeiros necessarios para

145 Neste sentido, Ricardo Mariz de Oliveira sustenta que “as contribuicdes necessariamente destinam-se a
uma finalidade preestabelecida, ndo apenas quanto & finalidade mas também quanto & destinagdo do seu
produto, ndo podendo este ser carreado para emprego em finalidades diversas. Ora, se 0 produto da
arrecadacdo de uma contribuicdo (por exemplo, regulatéria de precos) for transportado para os cofres
publicos sem destinacdo concreta, e for empregado no pagamento de outras despesas, mesmo que a
finalidade oficial da intervengdo seja verdadeira e exista, isto é, ainda que nao se trate de mera pretenséo,
de contribui¢do ndo mais se tratard”. (OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Contribui¢Bes de intervengdo no
dominio econdmico — concessionarias, permissionarias e autorizadas de energia elétrica — “aplicacdo”
obrigatoria de recursos (Lei n. 9.991). In: GRECO, Marco Aurélio (Coord.). Contribuicdes de
intervencdo no dominio econdmico e figuras afins. Sdo Paulo: Dialética, 2001. p. 391).

146 Cf. PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Op. cit., p. 65.
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custear a atuacao estatal. Tais recursos serdo direcionados a pessoas juridicas
criadas para implementar a intervencéo, ou por fundos ja existentes ou criados
especialmente para tal finalidade. E o que ocorre, por exemplo, com as
contribuicdes para o Sebrae, Fust e Funteel, destinadas, respectivamente, para
o Servico de Apoio a Pequena e Microempresa, para o0 Fundo de
Universalizacdo dos Servicos de Telecomunicacbes e ao Fundo para o

Desenvolvimento Tecnologico das Telecomunicacdes.

A contribuicéo prevista na Lei 10.168/00, por exemplo, foi instituida para
financiar o Programa de Estimulo a Interacdo Universidade-Empresa para o
Apoio a Inovacado, cujo objetivo principal € “estimular o desenvolvimento
tecnoldgico brasileiro, mediante programas de pesquisa cientifica e tecnologica
cooperativa entre universidades, centros de pesquisa e o setor produtivo™*’. E

um caso de tributo criado com fundo ja existente'®,

Fica claro, portanto, que ha necessidade de que a receita obtida com
esta espécie de contribuicdo de intervencdo seja vinculada para o atendimento
da finalidade que justificou a sua instituicdo. Sem a vinculagdo do produto da

arrecadacéao a atividade interventiva, a norma impositiva sera invalida.

Assim, a sua receita ndo pode ser destinada ao orcamento geral da

Unido; é preciso destacar a rubrica, seja por meio da criagcdo de um fundo'*,

147 Art, 1° da Lei 10.168, de 29.12.2000.

18 Fundo criado pelo Decreto-lei 719, de 31.07.1969, e restabelecido pela Lei 8.172, de 18.01.1991:
Fundo Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnoldgico — FNDCT.

¥ A criacdo do fundo, nos termos da Constituicdo de 1988, devera ser antecedida de autorizacio
legislativa (art. 167, 1X), e encontra disciplina especifica na Lei 4.320/64, arts. 71 a 74:

Art. 71. Constitui fundo especial o produto de receitas especificadas que por lei se vinculam a realizacao
de determinados objetivos ou servigos, facultada a adogdo de normas peculiares de aplicagéo.

Art. 72. A aplicacdo das receitas orcamentarias vinculadas a turnos especiais far-se-a através de dotacao
consignada na Lei de Orgcamento ou em créditos adicionais.
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seja por meio da criacdo de uma pessoa juridica, nos moldes do Sebrae.
Agora, se o fundo estd sendo criado juntamente com a contribuicdo, ou se a
receita estd sendo direcionada a um fundo preexistente, ndo ha problema,
desde que os valores figuem vinculados a finalidade interventiva, desde que

haja separacado das receitas financeiras para o atendimento da finalidade.

A receita obtida, portanto, deve ser direcionada para custear a acéo
estatal. E para esta finalidade que foi criada, e o destino da arrecadacéo fica
vinculado a tal tarefa. Tanto finalidade quanto destino da arrecadacdo fazem

parte da norma impositiva, e sua observacgao é requisito de validade da norma.

Uma vez que a arrecadacao deve ficar vinculada ao custeio da atividade
interventiva, o quantum arrecadado deve guardar correspondéncia com o custo

operacional, sob pena de desvirtuar a finalidade que justificou a cobranca.

Como ressalta Wagner Balera,

no processo de elaboracao legislativa da contribuigédo, portanto, deve
ser demonstrado — mediante dados estatisticos, econdmicos,
demograficos, atuariais e institucionais — que aquelas bases de
financiamento sao suficientes para o custeio daquele elenco de
prestacdes. Se tal requisito do devido processo legislativo ndo for
observado, a norma instituidora da contribuicdo néo tera ingressado,
validamente, na ordem juridica patria™°.

O ideal seria que toda contribuicdo de intervencéo desta espécie viesse

precedida de um plano de custeio, nos mesmos moldes do existente para a

Art. 73. Salvo determinacdo em contrério da lei que o instituiu, o saldo positivo do fundo especial
apurado em balanco sera transferido para o exercicio seguinte, a crédito do mesmo fundo.

Art. 74. A lei que instituir fundo especial podera determinar normas peculiares de controle, prestagao e
tomada de contas, sem de qualquer modo elidir a competéncia especifica do Tribunal de Contas ou érgao
equivalente.

10 BALERA, Wagner. As contribuicdes no sistema tributério brasileiro. In: MACHADO, Hugo de Brito
(Coord.). As contribuicGes no sistema tributario brasileiro. Sdo Paulo: Dialética/Fortaleza: Instituto
Cearense de Estudos Tributarios — ICET, 2003. p. 593.
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Seguridade Social. La, na medida em que nenhum beneficio pode ser
concedido sem a correspondente fonte de custeio, nenhuma fonte de custeio
pode ser criada sendo para custear determinado beneficio. E uma regra de

mao dupla que deve ser sempre observada, sob pena de desvirtuar o sistema**".

Em relacdo as contribui¢cdes de intervencdo no dominio econémico, ndo
repetiu o legislador constituinte idéntico dispositivo. Na Seguridade, esse
requisito realmente é necessario porque toda a sociedade esta envolvida, o seu
espectro de atuacdo é muito mais amplo do que nas contribuicdes interventivas.
O rol de contribuintes é mais extenso, devendo haver maior detalhamento do
que se arrecada e do que se gasta.

Mas a auséncia de expressa disposicéo constitucional ndo afasta o dever
de o legislador guardar equivaléncia entre o valor gasto e o arrecadado. Cabe a
ele, sob a supervisdo dos contribuintes e do Poder Judiciério, ater-se para que
os valores a serem exigidos e arrecadados mantenham proporgdo com oS
gastos de intervencgao.

Resumindo, entende-se que a contribuicdo interventiva pode ser
instrumental (CIDE interventiva), quando visa, por exemplo, equacionar pregos,
situacao em que ndo havera necessidade de a arrecadacao guardar proporcao
com os custos de intervencdo, porque eles praticamente ndo existem™. Seu
objetivo ndo é custear despesas, mas concretizar a intervencdo, ja que a
contribuicdo é em si mesma o instrumento de atuacéo estatal. Outros requisitos

devem ser observados, mas ndo ha necessidade de equalizagdo de valores.

151 Cf. art. 195, § 5°, da CF/88 e art. 59 do ADCT da CF/88.

152 Diz-se praticamente porque ha de se levar em conta que héa custos de arrecadagio, cobranca etc., custos
estes que ndo chegam a influenciar o valor a ser cobrado na CIDE.
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Poderad ser também fonte de obtencdo de recursos (CIDE de
intervencao), devendo haver correlacdo entre o valor arrecadado e o custo da
intervencdo. A funcdo desta exacdo nao é cobrir rombos do orcamento da
Unido, nem entrar em célculos de superavit fiscal. As contribui¢cdes sédo tributos
vinculados a finalidades determinadas; ndo sao instrumentos de arrecadacao
do Estado, para isto existe a receita a ser obtida com impostos. Se os impostos
ja existentes sdo insuficientes, ou reduz-se as despesas ou utiliza-se o
permissivo constitucional do art. 154, I, chamado de imposto residual. Com
isso, estar-se-a respeitando a Lei Maior, ao invés de burlar-se o principio
federativo, criando-se receitas que ndo sao objeto de reparticdo com os demais
entes da Federacdo. As contribuicdes devem financiar apenas a intervencéo
estatal a ser executada.

E preciso guardar correspondéncia entre o que vai ser gasto com a
intervencdo e 0 que vai ser arrecadado com a contribuicdo. Excessos
periodicos podem ocorrer, mas, N0 momento em gque se tornarem constantes,

deve haver uma reavaliacdo dos valores que estdo sendo cobrados.

O que ndo pode ocorrer € o que Marco Aurélio Greco chama de
“institucionalizacdo do excesso”, quando a contribuicdo deixa de existir em
fungéo da intervengédo, para se tornar instrumento de geragédo de caixa para a

Uniao.
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6 FINALIDADES A SEREM ALCANCADAS

As contribuicdes de intervengcdo no dominio econdmico s&o tributos
validados finalisticamente; sdo criadas para que algo seja feito, para que uma
finalidade seja concretizada, e n&o, simplesmente porque algo ocorreu ou

porque foi constatada uma demonstracao de riqueza.

Também ndo é qualquer finalidade que justifica a criacdo dessa
contribuicdo, mas somente aquelas previstas no texto constitucional. E a
Constituicado que ira trazer, ainda que implicitamente, o conceito de intervencéo
e de dominio econdmico, e € ela que ira definir quais as finalidades que

deverao ser perseguidas.

A analise das finalidades que irdo justificar a criacdo da CIDE passa
pelos primeiros capitulos da Constituicdo, devendo ser observada a dignidade
da pessoa humana, verdadeiro alicerce do Estado de Direito, bem como os

valores sociais do trabalho e da livre iniciativa.

Os dois ultimos, além de serem incluidos no art. 1° como fundamentos
da Republica brasileira, ainda encontram novo tratamento no art. 170, caput,
como fundamentos da ordem econOmica. Por isso, precisam ser
necessariamente observados quando da busca de quaisquer das finalidades

estampadas no art. 170.

As finalidades a serem alcancadas terdo também que observar os

objetivos fundamentais da Republica, com a construcdo de uma sociedade
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livre, justa e igualitaria, a partir do desenvolvimento nacional e da erradicacao

da fome e da pobreza.

Portanto, em que pese a ordem econbmica ter recebido tratamento
especifico, em capitulo distinto da ordem social, ambos convivem em harmonia
e devem ser observados. O econ6mico tem que visar 0 social, e vice-versa,

respeitados sempre os direitos e garantias individuais e sociais.

Feitas estas considerac¢des, encontrar-se-ao no art. 170 da Carta Maior
as finalidades aptas a ensejar a instituicdo do tributo em tela. Veja-se algumas
delas, em andlise comparativa com algumas contribuicbes ja existentes no

ordenamento pétrio.

6.1 Soberania nacional

A ordem econbmica partilha, entre seus principios, o da soberania
nacional. Soberania vista sob a 6tica do econémico, a permitir que os produtos
brasileiros concorram em igualdades de condigcdes com os dos demais paises,
a partir da luta pela derrubada de barreiras alfandegarias e ndo-tarifarias.

N&o se prega uma repulsa ao que é importado, até porque 0 comeércio
internacional requer reciprocidade de tratamento, mas sim, que o produto

proveniente do exterior ndo chegue aqui em condi¢cdes melhores do que as
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enfrentadas pelo produtor nacional. Praticas como dumping™’, subsidios™ e
cartel™ sédo condenadas.

Exemplo de contribuicdo que busca esta finalidade foi instituida pela Lei
10.168/00, e € destinada ao financiamento do Programa de Estimulo a
Interacdo Universidade-Empresa para o Apoio a Inovacao.

A contribuicdo é devida pela pessoa juridica detentora de licenca de uso
ou adquirente de conhecimentos tecnolégicos, bem como pela signataria de

contratos que impliqguem transferéncia de tecnologia, firmados com residentes

ou domiciliados no exterior.

Posteriormente, a Lei 10.332/01 acrescentou ao rol de sujeitos passivos as

pessoas juridicas signatarias de contratos que tenham por objeto
servicos técnicos e de assisténcia administrativa e semelhantes a
serem prestados por residentes ou domiciliados no exterior, bem
assim pelas pessoas juridicas que pagarem, creditarem, entregarem,
empregarem ou remeterem royalties, a qualquer titulo, a beneficiarios
residentes ou domiciliados no exterior**®.

Ou seja, empresas que exploram atividades econémicas no Brasil e
remetem recursos para o exterior dever&o contribuir para o desenvolvimento da
pesquisa nacional, dando efetividade ao principio da soberania econémica

nacional.

153 O Decreto 1.602/95 define a prética de dumping: “Art. 4°. Para os efeitos deste Decreto, considera-se
pratica de dumping a introdugdo de um bem no mercado doméstico, inclusive sob as modalidades de
drawback, a pre¢o de exportacdo inferior ao valor normal”.

1% 0 Decreto 1.751/95 define a prética de subsidios: “Art. 4°. Para os fins deste Decreto, considera-se
que existe subsidio quando é conferido um beneficio em funcéo das hipoteses a seguir: | - haja, no pais
exportador, qualquer forma de sustentacdo de renda ou de precos que, direta ou indiretamente, contribua
para aumentar exportagdes ou reduzir importacdes de qualquer produto; ou Il - haja contribuicdo
financeira por um governo ou 6rgdo publico, no interior do territério do pais exportador, denominado a
partir daqui “governo”, nos casos em que (...)

155 cartéis sdo acordos explicitos ou tacitos entre concorrentes do mesmo mercado, envolvendo parte
substancial do mesmo, em torno de itens como precos, quotas de producéo e distribuicdo, na tentativa de
aumentar pregos e lucros conjuntamente.

156 ) 6} 10.332/01, art. 2°, § 2°.
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Pela constitucionalidade da cobranca desta exac¢éo, decisdo unanime do

Egrégio Tribunal Regional Federal da 52 Regido:

Constitucional e Tributario. Contribuicdo de Intervengdo no Dominio
Econbmico sobre remessas de royalties (Lei 10.668/03).
Desnecessidade de lei complementar para sua instituicdo.
Adequacao ao principio isondmico. Conteudo finalistico que nédo
exige a destinacdo especifica da arrecadacao. Irrelevancia da
apuracdo dos resultados quanto aos contribuintes. Caracterizagédo
gue corresponde ao modelo constitucional. Precedentes do Supremo
Tribunal Federal. Apelacéo improvida'®’.

6.2 Defesa do meio ambiente

A contribuicdo interventiva pode ter por finalidade a protecdo do meio
ambiente. Aqui, o tributo pode vir a ser instituido nas suas duas espécies: como
proprio instrumento de intervencdo ou como forma de angariar recursos para

gue a defesa do meio ambiente seja efetivada.

No primeiro caso, nada impede que determinada atividade prejudicial ao
meio ambiente passe a suportar a carga tributaria da contribuicdo. Por
exemplo. A Unido pretende diminuir o consumo de amianto, uma vez que o Seu
uso tem demonstrado prejuizos a saide humana e ao meio ambiente. E
possivel, portanto, criar-se uma CIDE-interventiva que onere a venda de

amianto, forcando a industria de construcao a procurar meios alternativos.

Na segunda espécie, podem ser gerados recursos para um fundo de
protecdo ambiental. E o caso da contribuicdo instituida pela Lei 10.165/00.

Ainda que tenha sido chamada de Taxa de Controle e Fiscalizacdo Ambiental —

T MAS 2002.81.000153829/CE, Rel. Des. Fed. Lasaro Guimarées, 42 Turma, DJ 15.09.2004, p. 999.
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TCFA, constitui verdadeira contribuicdo interventiva, a ser cobrada de
empresas que operam em atividades potencialmente poluidoras ou utilizadoras

de recursos naturais.

O valor cobrado varia em funcédo do potencial de poluicdo que pode ser
extraido a partir da analise do objeto social e do porte das empresas
envolvidas. Ha, pois, relacdo de pertinéncia entre a atividade exercida por
essas empresas e a atividade estatal de fiscalizacdo e controle ambiental a ser

desenvolvido no sentido da defesa do meio ambiente.

Neste sentido, voto da lavra do emin. Juiz Leandro Pausen, nos autos do
Agravo de Instrumento 2001.04.01.052109-9/SC, 12 T. do TRF-4, publicado no

DJU de 23.04.2003, Bol. 114, e que restou assim ementado:

TRIBUTARIO. IBAMA. LEI 10.165/2002. TRIBUTO VOLTADO A
FINANCIAR O MONITORAMENTO DAS ATIVIDADES
POTENCIALMENTE POLUIDORAS. DESCARACTERIZACAO COMO
TAXA. NATUREZA ESPECIFICA DE CONTRIBUICAO DE
INTERVENCAO NO DOMINIO ECONOMICO.
CONSTITUCIONALIDADE.

A denominacgédo e demais caracteristicas formais adotadas por lei sdo
irrelevantes para a identificagdo da natureza juridica especifica do
tributo (CTN, art. 4°, I). Na medida em que a atividade desenvolvida é
de monitoramento remoto das condicbes ambientais e que o
pagamento do tributo é trimestral, ndo se evidencia qualquer o
exercicio concreto do poder de policia diretamente voltado ao
contribuinte como situacdo necesséria ao surgimento da obrigagcéo
tributéria. Assim, de taxa néo se trata. O controle e fiscalizacdo das
atividades potencialmente poluidoras e utilizadoras de recursos
naturais, embora conste da lei nominalmente como fato gerador do
tributo é, em verdade, a finalidade para a qual € ele instituido. Trata-
se de contribuicdo de intervengcdo no dominio econémico, com
suporte no art. 149 da CF, estando tal finalidade representada pela
defesa do meio ambiente, principio da ordem econémica estampado
no art. 170, inc. VI, da CF. Constitucionalidade da Lei 10.165/02.
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6.3 Reducéo das desigualdades regionais e sociais

A reducéo de diferencas histéricas entre as diversas regides de um pais
continental como o Brasil € uma das mais importantes determina¢cdes exaradas
do texto constitucional. Enquanto alguns Estados guardam indices de
desenvolvimento proximos aos de nacgdes ricas, outros ficam bem aquém do
padrdo de América Latina.

Se é uma das maiores preocupacdes, também é uma das formas mais
faceis de justificar a criacdo de uma contribuicdo interventiva, porque sao
infinitas as diferencas entre os entes que compdem a Federacdo. Por isto
mesmo, a instituicdo de uma contribuicdo interventiva deve ser vista com
atencao redobrada, sob pena de servir de pretexto para o0 aumento arbitrario da

carga tributaria ja excessiva'*®

, Suportada pela sociedade brasileira.

Exemplo do emprego deste fundamento pode ser visto na contribuicdo
instituida pela Lei 9.998/00, que cria o Fundo de Universalizacdo dos Servicos
de Telecomunicacdes — Fust, que tem por finalidade proporcionar recursos

159

destinados a implementar a universalizacdo™ dos servicos de telecomunicacodes.

Assim, areas distantes dos grandes centros econémicos, cuja demanda nao

158 Conforme relatério emitido pelo Tribunal de Contas da Unido, a carga tributéria brasileira cresceu de
forma expressiva nos Gltimos 6 anos, passando de 28,58% do PIB em 1997 para 35,85% do PIB em 2002,
0 que representa um aumento acumulado superior a 25%. Ainda 0 mesmo relatério da conta de que na
comparacdo com outros paises, segundo informac6es fornecidas pelo Ministério das Rela¢fes Exteriores
em relacdo a uma amostra selecionada de 26 paises, no periodo de 1998 a 2001, a carga tributaria do
Brasil ocupa a 9? colocacdo, sendo superada pela Suécia, Dinamarca, Israel, Alemanha, Reino Unido,
Egito, Espanha e Portugal, paises que, em sua grande maioria, oferecem melhores servigos para seus
cidaddos do que o Brasil.

19 A Lei 9.472/97 define o que se busca com a universalizacdo de servicos: “Art. 79. (...) § 1°
Obrigacbes de universalizagdo sdo as que objetivam possibilitar o acesso de qualquer pessoa ou
instituicdo de interesse publico a servigo de telecomunicacdes, independentemente de sua localizacéo e
condicdo socioecondmica, bem como as destinadas a permitir a utilizacdo das telecomunicacfes em
servigos essenciais de interesse publico.
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torna atrativa a instalacdo de rede telefénica, passardo a ser amparadas por
recursos provenientes deste fundo.

Serdo destinados ao fundo, entre outras receitas previstas na lei que o
instituiu, uma contribuicdo de intervencdo no dominio econdémico sobre a
receita operacional bruta, decorrente de prestacdo de servicos de
telecomunicacdes nos regimes publico e privado, a ser custeado pelas

empresas prestadoras do servico'.

6.4 Busca do pleno emprego

Ao lado da seguranca e da salude, o emprego é uma das principais
preocupac¢des do povo brasileiro.

Em um primeiro momento, fica dificil imaginar como a criacdo de um
novo tributo poderd incentivar a criacdo de empregos, na medida em que
implica aumento de carga tributaria. Mas, analisando-se o sistema tributario
brasileiro, nota-se que a oneragcao de alguns produtos pode, em alguns casos,
incentivar a industria nacional ou pelo menos alguns setores que empregam
um maior numero de trabalhadores.

Corroborando este entendimento, a Emenda Constitucional 42, de

19.12.2003*, facultou a incidéncia da contribuicdo de intervencdo sobre a

180 Dispde o art. 9° da Lei 9.998/00, que as contribuicdes ao Fust das empresas prestadoras de servigos de
telecomunicacBes ndo ensejardo a revisdo das tarifas e pregos, devendo tal disposi¢cdo constar das
respectivas contas dos servicos.

101 Art. 149. (...) § 2° As contribuicBes sociais e de intervencdo no dominio econdmico de que trata o
caput deste artigo: | - ndo incidirdo sobre as receitas decorrentes de exportacdo; Il - incidirdo também
sobre a importag8o de produtos estrangeiros ou servigos;
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importacdo de produtos estrangeiros ou servicos. Assim, pode a contribuicdo
simplesmente onerar um determinado setor importador, de modo a reequilibrar
o preco do importado com o similar nacional, ou gerar recursos para 0

desenvolvimento de determinado setor da economia.

Exemplo de contribuicdo interventiva que objetiva esta finalidade é a
Contribuicdo para o Desenvolvimento da Industria Cinematografica Nacional —
Condecine'®, instituida pela Medida Proviséria 2.228-1/2001, que visa, entre
outras finalidades, custear atividades de fomento ao cinema e ao audiovisual

desenvolvidas pelo Ministério da Cultura™.

A constitucionalidade desta exacdo ainda nao foi objeto de decisdo do
Supremo Tribunal Federal, mas ha decisdes favoraveis a instituicdo em nivel

regional:

PROCESSUAL CIVIL, TRIBUTARIO E CONSTITUCIONAL. AGRAVO
INTERNO NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. EFEITO SUSPENSIVO
ATIVO. MEDIDA LIMINAR VISANDO A SUSPENSAO DA
EXIGIBILIDADE DA CONTRIBUICAO PARA O DESENVOLVIMENTO
DA INDUSTRIA CINEMATOGRAFICA NACIONAL. — CONDECINE —
INSTITUIDA PELA MEDIDA PROVISORIA 2.228, DE 06.09.2001
(ART. 32), ALTERADA PELA LEI 10.454/02. DESNECESSIDADE DE
LEI COMPLEMENTAR PARA A SUA INSTITUICAO.

(...)

Il — Conforme destacado na decisdo ora agravada, ndo se vislumbra
a alegada inconstitucionalidade na instituicdo da referida exacgéo, eis
gue o art. 149 da CRFB/88, o qual determina a competéncia da Unido
para instituir contribuicbes sociais de intervencdo no dominio
econdmico, ao fazer remissdo ao art. 146, Ill, ndo reservou a lei
complementar tal instituicdo, apenas determinou que a lei instituidora

162 Art. 32. A Contribuigdo para o Desenvolvimento da Inddstria Cinematogréfica Nacional — Condecine,
tera por fato gerador a veiculagdo, a producao, o licenciamento e a distribuicdo de obras cinematogréaficas
e videofonograficas com fins comerciais, por segmento de mercado a que forem destinadas. Paragrafo
Unico. A Condecine também incidira sobre o pagamento, o crédito, 0 emprego, a remessa ou a entrega,
aos produtores, distribuidores ou intermediarios no exterior, de importancias relativas a rendimento
decorrente da exploracdo de obras cinematograficas e videofonograficas ou por sua aquisicdo ou
importacéo, a preco fixo.

163 Art. 34. O produto da arrecadacdo da Condecine terd as seguintes destinagdes: I - custeio das
atividades da Ancine; Il - atividades de fomento ao cinema e ao audiovisual desenvolvidas pelo
Ministério da Cultura; Il - transferéncia ao Programa de Apoio ao Desenvolvimento do Cinema Nacional
- Prodecing, de que trata o art. 47 desta Medida Provisoria.
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observasse as normas gerais em matéria tributaria, estas sim,
necessariamente instituidas por lei complementar, devendo-se aplicar
o CTN ao que Ihe for compativel, por possuir status de lei
complementar®.

6.5 Tratamento favorecido para pequenas empresas

Ciente de que é a pequena empresa que gera grande parte dos
empregos na economia brasileira, o legislador constituinte elegeu o tratamento
mais benéfico para as empresas de pequeno porte como principio a orientar a

atividade econdmica’®.

Mas foi além. Prevé o art. 179 que todos os entes da Federacdo deverao
dispensar tratamento juridico diferenciado as microempresas e as empresas de
pequeno porte, visando incentiva-las, a partir da simplificacdo de obrigactes
administrativas, tributarias, previdenciarias e crediticias.

Como ja havia sido exposto anteriormente'®

, a intervencédo do Estado na
economia nao é privativa da Unido, cabendo aos Estados, Distrito Federal e
Municipios atuarem, conforme suas aptiddes, na defesa de interesses regionais

ou locais. Mas, repete-se, somente a Unido pode instituir contribuicdo para

164 AGTAG 2002.02.01.0484168/RJ, Rel. Juiz Benedito Gongalves, 42 Turma, DJU 10.07.2003, p. 245.

165 Dados obtidos junto ao Sebrae (www.sebrae.com.br) ddo conta de que: “As micro e pequenas
empresas (MPEs) representam 98% das 4,1 milhdes de empresas formais na indUstria, comércio e
servicos. Respondem por 20% do PIB e empregam 45% da forca de trabalho que possui carteira assinada.
Esse ¢ o mundo legalizado. Juntem-se a ele 9,5 milhdes de empresas informais, segundo o Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE); ou 14,5 milhdes, de acordo com o Departamento
Intersindical de Estudos Socioeconémicos (Dieese). E ndo estdo incluidas ai as quatro milhdes de
pequenas propriedades rurais de agricultura familiar. Qualquer que seja a estatistica adotada, 0s nimeros
sdo marcantes. Significa dizer que a maioria dos 70 milhdes de brasileiros que constitui a Populacdo
Economicamente Ativa (PEA) trabalha ou tem algum vinculo com as MPEs.

As MPEs sdo, atualmente, o grande fator gerador de ocupagdo, porque a grande empresa, pela
necessidade de aumentar a produtividade, exigéncia da globalizacdo, automatiza-se cada vez mais e,
assim, emprega menos. O papel do Sebrae, portanto, € estratégico para o desenvolvimento do pais.”

168 vide Capitulo 111, item 4.2, deste estudo.
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tanto. Assim, para tornar efetiva a norma trazida pelo art. 179, apenas a Unido
poderd cobrar contribuicdo interventiva, uma vez que é detentora de

competéncia exclusiva.

Exemplo de contribuicAo que visa atender a esta finalidade € a

contribuicdo ao Sebrae.

N&o obstante a Lei 8.029/90 a ela se referir como adicional as aliquotas
das contribuicdes sociais destinadas ao sistema “S” (Sesi-Senai, Sesc-Senac),
na realidade, € uma contribuicdo de intervencdo no dominio econémico, que
visa angariar recursos para o Servico Brasileiro de Apoio as Micro e Pequenas

Empresas.

O Sebrae, por sua vez, busca concretizar o preceito constitucional de
dar tratamento diferenciado as empresas de pequeno porte. Ele tem, entre

suas funcgoes,

planejar, coordenar e orientar programas técnicos, projetos e
atividades de apoio as micro e pequenas empresas, em conformidade
com as politicas nacionais de desenvolvimento, particularmente as
relativas as areas industrial, comercial e tecnolégica™’.

O Supremo Tribunal Federal entendeu pela constitucionalidade da
exacao, muito embora a lei que a instituiu tenha classificado o tributo como um

adicional*®®.

167 | ei 8.029/90, art. 9°, incluido pela Lei 8.154/90.
168 Recurso Extraordinario 396.266-3/SC, Rel. Min. Carlos Velloso, Pleno do Tribunal, DJ 27.02.2004.
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7 CONTRIBUINTES E RELACAO DE REFERIBILIDADE

A intervencdo da Unido no dominio econbémico pressupbe a “idéia de
provimento pontual, circunscrito a uma determinada area, setor, segmento da
atividade econdmica, que apresente caracteristicas que a justifiquem”®. Dai
sua diferenca em relacdo a atuacdo estatal lato sensu, que ndo requer este
trago circunstancial.

Como a intervencdo s6 pode atingir determinado setor, apenas 0s
integrantes do grupo social que atuam nesse setor € que poderdo ser
chamados a participar do pdlo passivo da exacao. E isto que a diferencia, por
exemplo, dos impostos ou até mesmo das contribuicbes destinadas a
seguridade social, uma vez que, para o primeiro, basta a demonstracdo de
capacidade contributiva, enquanto que para a segunda, ha previsao expressa
na Constituicdo de que toda a sociedade serd chamada a contribuir.

Os contribuintes, portanto, devem pertencer ao grupo atingido pela
intervencéo, ndo devendo alcancar terceiros.

Dentro do grupo, da mesma forma que nas contribuicbes em geral, nem
todos os integrantes precisam participar do rol de contribuintes e nem todos os
integrantes precisam ser beneficiados diretamente com a intervencdo. Em
muitos casos, alias, fugiria da razoabilidade exigir sua contribuicdo, como nos
casos em que a CIDE visa corrigir distor¢des internas, buscando reequilibrar a

posicao financeira dos agentes econdmicos.

189 GRECO, Marco Aurélio. Contribuicdes de intervencdo no dominio econdmico — pardmetros para sua
criagédo. In: (Coord.). Contribuigdes de intervencdo no dominio econdmico e figuras afins.
Sdo Paulo: Dialética, 2001. p. 16.
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Identificar o grupo atingido pela exacdo é uma tarefa nem sempre facil, e
que tem gerado litigios junto ao Poder Judiciario. D4-se como exemplo a
contribuicdo para o Sebrae, pois, ainda que tenha sua finalidade prevista
expressamente na Constituicdo (tratamento diferenciado a pequena empresa)

tem gerado acdes discutindo a legitimidade passiva.

Nesta seara, h4d acbBes envolvendo tanto pequenas quanto médias e
grandes empresas. As primeiras sustentam que ndo devem contribuir porque a
contribuicdo € instituida em favor delas, para quem a Constituicdo legou
tratamento diferenciado. Os outros dois segmentos sustentam que, por nao
pertencerem ao complexo Sebrae, ndo pertencem ao grupo que sofre a

intervencado, nao sendo legitimados para figurar no pélo passivo.

A questdo do sujeito passivo, portanto, passa pela identificacdo do
grupo. Qual o grupo que esta sofrendo intervencdo? Sera sé o dos micros e

pequenos empresarios ou o setor empresarial em si?

No momento em que estudos demonstram que a maior parte dos
empregos sdo gerados por este segmento empresarial, e que a Constituicéo
manda dar tratamento diferenciado a pequena empresa, entende-se que a
intervencdo se da no setor empresarial em geral, e ndo apenas junto aos

pequenos empresarios.

Alias, busca a CIDE equilibrar forcas no mercado empresarial. Grandes
empresas tém acesso a crédito no exterior, a juros menores, consegue
melhores pre¢cos em negociagdes com fornecedores. Busca a CIDE, pois, que

tais empresas contribuam para que as pequenas tenham as mesmas
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oportunidades, que serdo buscadas através da atuacdo de um ente

paraestatal, no caso, o Sebrae.

Assim, ainda que a exacao seja direcionada ao incentivo de pequenas
empresas, ndo se pode concordar com os autores que defendem, em face do
principio da referibilidade, que s6 os pequenos deverdo pagar. Ora, isto foge a
razoabilidade, pois, se a exacédo visa equilibrar forcas do mercado, como exigir
que apenas 0s pequenos contribuam, quando deveriam ser eles o0s

beneficiarios imediatos da intervencao?

E isto, alias, que diferencia as contribuicbes das taxas. Enquanto a
primeira financia agdes que promovem fins, a taxa exige relacdo direta e

individualizada do contribuinte com a atividade estatal a ser custeada.

A referibilidade, ou seja, a relacdo entre o contribuinte e a atuacéo
estatal, nas contribuicdes, pode ser indireta. Pode haver integrantes do grupo
gue apenas contribuam sem que sejam beneficiados diretamente. Tal concluséo

encontra guarida no Pretorio Excelso:

Conclui-se, portanto, que a contribuicdo para o Sebrae é daquelas de
intervencdo na atividade econdmica.

Ora, se o texto constitucional impde que os entes federados
dispensem tratamento juridico diferenciado as microempresas e
empresas de pequeno porte para incentiva-las, ndo é crivel que a
contribuicdo instituida em seu beneficio seja arcada somente por
pessoas juridicas que se encaixem nessas categorias, impondo as
mesmas tratamento diferenciado sim, porém mais oneroso que as
demais empresas concorrentes, em detrimento das que se pretende
ver impulsionadas.

Caracterizadas fundamentalmente pela finalidade a que se
prestam, as contribuicdes de intervencéo na atividade econdmica,
conforme ja consagrado pela jurisprudéncia, ndo exigem
vinculagdo direta do contribuinte ou a possibilidade de auferir
beneficios com a aplicacéo dos recursos arrecadados*”.

10 Recurso Extraordinario 396.266-3/SC, Tribunal Pleno, Rel. Min. Carlos Veloso, DJ 27.02.2004.
Grifou-se.
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Questdo mais complicada diz respeito a necessidade de contribuicao
dos pequenos e microempresarios. Que eles pertencem ao grupo nao ha

duavidas. Resta saber: devem contribuir? A resposta é nao.

A decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal, que entendeu pela
constitucionalidade da cobranca do adicional, ndo analisou a questdo sob a
Otica do pequeno empreséario. Foi decidido no RE 396.266-3/SC que o adicional
do Sebrae é contribuicdo de intervencdo no dominio econémico, que ndo héa
necessidade de lei complementar para a sua instituicdo e que pode ser sujeito
passivo empresa de grande porte, ndo sendo observavel a referibilidade direta

entre sujeito passivo e beneficiario da intervencao.

Ocorre que exigir o tributo das pequenas empresas vai em direcdo
oposta a finalidade constitucional que se quer perseguir: dar tratamento

favorecido a estas empresas.

O gue se pode concluir, a partir da analise deste exemplo concreto, é que:

a) A intervengcdo que justifica a instituicdo da contribuicdo de
intervencdo no dominio econdémico € pontual, atinge apenas um
determinado setor da economia. Isto justifica o fato de que apenas o
grupo atingido pela intervencao faca parte do rol de sujeitos passivos

da exacao.

b) Nem todos os integrantes do grupo precisam contribuir. Contribuicdo
gue vise equalizar a posicdo dos integrantes de um determinado
mercado pode vir a ser custeada apenas pelos integrantes com

melhor posicéo financeira.

c) A intervencdo tem que vir em beneficio do grupo.
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Por outro lado, nem todos os integrantes do grupo precisam ser
diretamente beneficiados com a intervencdo. Ela tem que beneficiar
0 grupo em sua totalidade, mas ha a possibilidade de apenas alguns
integrantes serem beneficiados diretamente, como no exemplo do
adicional para o Sebrae: as empresas de pequeno porte sao
beneficiadas diretamente, pelos servicos prestados pelo Sebrae. As
médias e grandes empresas, apesar de contribuirem, ndo tem o
mesmo retorno imediato, sendo beneficiadas, todavia, de forma
indireta, a partir da consolidagéo do sistema empresarial brasileiro e

do ingresso de mais pessoas no mercado consumidor.

O grupo tem que ser limitado. Intervencdo que atinja toda a
populacdo, ou segmentos expressivos, sO pode ser custeada pela
receita de impostos. Contribuicdo interventiva que for criada nestas

circunstancias sera invalida.
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8 QUESTOES RELEVANTES

8.1 Imunidade

A Constituicdo Federal, dentro de sua técnica de distribuir receitas
através da outorga de competéncia tributaria, confere a cada um dos entes da
Federacdo o poder de instituir tributos, que serdo exigiveis a vista da
ocorréncia concreta de determinadas situacdes (técnica de validacdo causal)

ou da busca de finalidades previamente estabelecidas (validacao finalisitica).

Nao obstante, prevé a Carta Maior que certas pessoas ou determinadas
situacdes materiais ndo serdo oneradas. E o exemplo da imunidade reciproca
prevista no art. 150, VI, “a”, que veda a instituicdo de impostos sobre o

patrimonio, renda e servi¢cos dos entes federativos.

O instituto da imunidade tem por finalidade a preservacéo de valores que
0 constituinte considerou relevantes, o que faz com que se ignore eventual
demonstracao de riqueza, ainda que o sujeito passivo demonstre capacidade
contributiva. No exemplo acima, busca-se preservar o principio federativo,
impedindo que um ente inviabilize financeiramente o outro. O mesmo ocorre
com a liberdade de informacgéo (imunidade de impostos sobre livros, jornais,
periodicos e o papel destinado a sua impressao), liberdade religiosa (imunidade
sobre templos de qualquer culto) e liberdade politica (imunidade de impostos

sobre patriménio, renda ou servigos dos partidos politicos).
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A imunidade ndo chega a ser uma limitacdo ao poder de tributar dos
entes politicos, uma vez que ela vem “antes” deste poder: nas situacdes

imunes n&o preexiste um poder de tributar a ser limitado. E ela

uma técnica legislativa por meio da qual o constituinte exclui do
campo tributavel determinadas situacdes sobre as quais ele ndo quer
que incida este ou aquele gravame fiscal, cuja instituicido €
autorizada, em regra, sobre o género de situacfes pelo qual aquelas
estariam compreendidas'’".

Os valores que o constituinte entende relevantes sédo aqueles dispostos
de forma expressa, ndo podendo a lei infraconstitucional ampliar os casos de
imunidade. Para que novos casos de imunidade sejam previstos, faz-se
necessaria a alteracéo do texto constitucional, por intermédio de emenda. Caso
algum ente federativo pretenda conceder incentivos ficais a determinada

72 Através dela,

pessoa, pode fazé-lo a partir de outros meios, como a isengao
0 ente tem o poder para tributar, mas ndo o exerce em relacdo a uma pessoa

ou um fato.

Por outro lado, n&do cabe interpretacdo extensiva dos casos de
imunidade, nem aplicagédo analdgica. Quando a Constituicdo fala em imunidade
de impostos, utiliza a expressao impostos como espécie, € ndo como o género
tributo. Quando quis estender tal limitagdo para outros tributos, o fez de forma

expressa, como no caso das contribuicbes destinadas a Seguridade Social, em

1 cf. AMARO, Luciano. Op. cit., p. 146.

172 «Basicamente, a diferenca entre a imunidade e a isencdo estd em que a primeira atua no plano da
definicdo da competéncia, e a segunda opera no plano do exercicio da competéncia. Ou seja, a
Constituicdo, ao definir a competéncia, excepciona determinadas situagdes que, ndo fosse a imunidade,
quedariam dentro do campo de competéncia, mas, por for¢a da norma de imunidade, permanecem fora do
alcance do poder de tributar outorgado pela Constitui¢do. Ja a isengdo atua noutro plano, qual seja, o do
exercicio do poder de tributar” (...). (Cf. AMARO, Luciano. Op. cit., p. 146)
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que ficaram imunes as entidades beneficentes de assisténcia social que

atendam a exigéncias definidas em lei*".

Assim, os casos de imunidade previstos no art. 150, VI, limitam-se a
instituicAo de impostos. Nada impede, portanto, que a Unido institua
contribuicdes de intervencado no dominio econémico a ser suportada por outros

entes federativos. Nao se aplica aqui a imunidade reciproca.

Claro que a cobranca de contribuicdo interventiva, ainda que possa ter
como sujeito passivo entes politicos, ndo podera incidir de modo a p6r em risco
a Federacdo. Se a carga a ser suportada pelos outros entes colocar em risco
sua autonomia financeira, devera ser taxada de inconstitucional, por ofensa ao
principio federativo. Nem mesmo por emenda constitucional seria viavel tal

disciplina, por constituir-se em clausula pétrea.

A Emenda 33/2001 trouxe, entretanto, uma hipotese de imunidade para
a cobranca de CIDE, estampada no art. 149, § 2° I: “ndo incidira sobre as
receitas decorrentes de exportacdo”. Essa, entdo, € a Unica hipdtese de

imunidade de contribuicdo de intervengcéo no dominio econémico.

8.2 Instrumento legislativo apto a instituir a contribuicao

A legislacado tributaria brasileira encontra seu suporte de validade nas

normas constitucionais que regulam o Sistema Tributario Nacional e em

normas esparsas. Tais normas nao tratam diretamente da conduta que suscita

% Em que pese ter sido utilizada a expressao isentas, o art. 195, § 7°, traz hip6tese de imunidade.
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vinculos tributarios, mas do conteudo ou da forma que as regras hao de conter.
Isto €, ndo criam os tributos, limitando-se a sua previsao e ao seu deferimento

as pessoas competentes para institui-los e arrecada-los.

Para a criacdo do tributo, a lei ordinaria € o instrumento por exceléncia,
obedecendo ao principio da legalidade insculpido no art. 150, I, da
Constituicdo. A ela cabe a instituicdo do tributo e sua majoracdo. Da mesma
forma, a medida provisoria e a lei delegada, que, por determinacao

constitucional, tém forca de lei.

Por outro lado, a lei complementar tem conteudo préprio, e € destinada a
atuar apenas quando a Constituicdo, de forma expressa, a prevé (é lei

complementar a Constitui¢&o).

O art. 149, que traz a previsdo de instituicAo de contribuicdo de
intervencdo no dominio econémico, em momento algum exige a edicao de lei
complementar para tanto. A referéncia feita ao art. 146, Ill, diz respeito a
observancia de normas gerais, sobre obrigacdo, lancamento, prescricdo e
decadéncia, por exemplo, mas nada dispde sobre o veiculo legal para a criacédo

do tributo.

Sendo omissa a Constituicdo, e tendo em vista que sempre que 0O
constituinte desejou a edicéo de lei complementar o fez de forma expressa, nédo
h&4 divida de que basta a lei ordinaria para a criacdo e majoracdo das

contribuicdes interventivas.

A lei complementar serd necessaria para veicular normas gerais. Como
anteriormente analisado, até a edicdo de uma nova lei complementar que

regulamente o art. 146, Ill, devera ser observado o Codigo Tributério Nacional.
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E inegavel que a desnecessidade de lei complementar foi um dos
motivos de explosdo do numero de novas contribuicdes interventivas. Tributos
criados inicialmente com outros nomes, como a taxa de fiscalizacdo ambiental
e o0 adicional do Sebrae, diante de vicios insanaveis de criacdo, foram
rapidamente redefinidos como contribuicbes de intervencdo no dominio

econdmico. Como ressaltou o Ministro Sepulveda Pertence:

Por este terceiro viés — o da contribuicdo econdmica — deixou-se
arrastar a maioria.

N&o a comoveu a réplica que Ihe opds o Ministro Marco Aurélio de
faltar-lhe a definicdo da espécie em lei complementar, prevista no art.
146, 1, “a”, a cuja observancia o art. 149 da Constituicdo submetera
a instituicdo das contribuicbes por ele genericamente autorizada a
Unido. Somente eu prestei reveréncia ao argumento. E sigo
convencido da necessidade de mais detida reflexdo sobre o tema, a
evitar que a definicdo extremamente flexivel da contribuicdo de
intervencao no dominio econémico, da qual se partiu, se converta em
desaguadouro comodo as derramas imaginadas pela voracidade
fiscal da Unido, a custa da dinamitacdo do sistema tributario da
Federacéo.

Cuida-se, porém, no que toca ao ATP, de ha muito extinto, de casos
residuais: a afirmacéo de sua legitimidade por nove votos do Plenario
descorocoa qualquer ensaio de reviver a discussao®’.

O Min. Marco Aurélio, em marco de 1999, quando do julgamento do
Adicional de Tarifa Portuaria — ATP, parecia antever a explosdo de

contribuicdes interventivas que viria a ocorrer:

Portanto, o enquadramento do adicional como contribuicdo e a
declaracdo de plena harmonia com o texto constitucional discrepam
do meio normativo utilizado — a lei ordinaria e ndo a lei complementar.
Este caso é residual. A importancia do tema projeta-se no tempo. O
Supremo Tribunal Federal é o guarddo maior da Constituicdo, ndo
podendo ter como simplesmente retérica a referéncia no art. 149 da
Carta ao disposto no art. 143, lll, nela inserido. Fico a imaginar, até
mesmo, a atua¢cdo monocratica via medida provisoria, meio normativo
tdo deturpado, sob o angulo constitucional, nos dias de hoje. A
atuacdo seria livre, sem as peias decorrentes de normas gerais
previstas, de forma menos flexivel, em lei complementar.

1 Recurso Extraordinario 265.721-2/SP, 12 Turma, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ 09.06.2000.
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Lembre-se, mais uma vez, a razdo de ser da remissdo ao referido art.
146, inc. lll: outra ndo é sendo colar seguranca a atuacdo do
legislador, ante a excepcionalidade da previsdo constitucional de
criacdo do tributo, ou seja, da intervencao nos dominios mencionados
exaustivamente®”®.

Todavia, como bem ressaltou o Eminente Ministro, a questdo esta
pacificada no ambito do Supremo Tribunal Federal, restando aos contribuintes
contar apenas com a boa vontade do Poder Executivo para evitar a criagao de

novos tributos.

8.3 Nao-cumulatividade: a EC 33/2001 e 0 § 4° do art. 149

A Emenda Constitucional 33, de 11.12.2001, inovou ao prever que “a lei

definira as hipéteses em que as contribuicdes incidirdo uma Unica vez"".

Explicitou o constituinte derivado a possibilidade de que as contribui¢coes
em geral possam ser cobradas de forma monofasica, ou seja, incidindo em

apenas uma etapa da cadeia produtiva.

Tal permissivo constitucional ndo obriga o uso desta técnica, podendo
haver a instituicdo de contribuicdes plurifasicas. A Constituicdo € clara ao

delegar a lei a definicdo dos casos em que a CIDE incidird uma anica vez. N&ao

178 Recurso Extraordinario 209.365-3/SP, Rel. Min. Carlos Velloso, Tribunal Pleno, DJ 04.03.1999. Ap6s
esta histérica decisdo, em que foi firmada a constitucionalidade do Adicional de Tarifa Portuario,
redefinido como contribuicdo de intervencdo no dominio econémico, foram criadas, apenas a titulo
exemplificativo, a Contribuicdo para a Pesquisa e Desenvolvimento do Setor Elétrico e para Programas de
Eficiéncia Energética no Uso Final (Lei 9.991/00); Contribuicdo para o Fundo de Universalizacdo dos
Servicos de TelecomunicagBes — Fust (Lei 9.998/00); Contribuicdo ao Fundo para o Desenvolvimento
Tecnoldgico das Telecomunicages — Funttel (Lei 10.052/00); Contribuicdo para o Desenvolvimento da
Indistria Cinematografica Nacional — Condecine (Medida Provisoria 2.228, de 06.09.2001, alterada pela
Lei 10.454/02); Contribuicdo de Intervencdo Incidente sobre a Importacdo e Comercializacdo de Petréleo
e seus Derivados, Gas Natural e seus Derivados e Alcool Etilico Combustivel (Lei 10.366/01).



142

se trata, portanto, de um dispositivo auto-aplicavel, necessitando de

regulamentacao'’’.

Havera casos até em que a cobranca plurifasica sera mais conveniente,
como adverte André Fernandes: “retorno ao exemplo da Cide que pretende
onerar a venda, no mercado interno, de determinado produto (e ndo, impedi-la)
que causa danos ao meio ambiente. Faz sentido ai a instituicdo de uma
incidéncia cumulativa de Cide™".

A mens legis da norma constitucional, como se observa, foi tracar uma
linha a ser seguida pelo legislador ordinario, que, sempre que possivel, devera
utilizar-se de tal técnica impositiva. Ndo se pode compreender que esta norma
seja de observancia compulséria, porqgue, como acima referido, havera casos
em que a cobranca plurifisica serd mais interessante. Se a norma
constitucional implicasse uma obrigatoriedade, deveria simplesmente
determinar a incidéncia Unica do tributo, e ndo, remeter a lei tal tarefa.

O anseio da sociedade por tributos que nao sejam cumulativos é
justificavel. O Pais jamais conseguira crescer com a atual carga que o assola,

sem que o Estado ofereca contraprestacdes razoaveis. Acontece que o art.

176 Art. 149, § 4°.

17 Registram-se entendimentos contrarios, como os de Paulo Roberto Lyrio Pimenta, para quem esse
dispositivo (§ 4° do art. 149) “consagra uma norma constitucional programética. Esse tipo de norma nédo
cria o dever de legislar, todavia impede que o legislador, ao fazé-lo, caminhe em direcdo contréria aquela
seguida pela norma programética. Isto significa que, a partir da promulgacdo da Emenda 33/2001, ¢
vedada a criacdo de contribuicBes especiais que ndo prevejam a ndo-cumulatividade. A partir de 13 de
dezembro de 2001, as novas contribuicdes ndo podem ser cumulativas. E ndo se diga que o § 4°
estabeleceu uma norma constitucional de eficacia contivel. Com efeito, o dispositivo deve ser interpretado
no sentido de que a lei prevera necessariamente 0 modo como sera operacionalizada a néo-
cumulatividade, e ndo, as hip6teses em que esta se dara. A ndo-cumulatividade sempre devera ser
observada, cabendo ao legislador estabelecer 0 modo e os limites que deverdo ser observados pelos
contribuintes.” (PFIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Op. cit., p. 30).

1% FERNANDES, André Luiz Fonseca. Contribuicdes de intervencdo no dominio econdémico. In:
MARTINS, Ives Gandra da Silva. Contribuicfes de intervencdo no dominio econémico. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002. Pesquisas Tributarias. Nova Série; 8, p. 354.
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149, § 4°, prevé apenas que € a lei que ira definir as hipéteses em que a
contribuicdo ira incidir em apenas uma oportunidade. Nao determinou que as
contribuicbes sejam ndo-cumulativas, mas apenas que a técnica a ser
empregada pode ser a monofasica.

Alids, ainda que se relacionem, ndo ha identidade entre cobranca
plurifasica e cumulatividade. E possivel que o tributo incida em diversas etapas
da mesma cadeia produtiva sem que seja cumulativo: basta que a etapa
seguinte compense os valores recolhidos pela etapa anterior. E o que ocorre,
por exemplo, com o ICMS e o IPIl, que, alids, possuem determinacéo
constitucional expressa quanto a nao-cumulatividade.

A grande vantagem da incidéncia monofasica é a facilidade trazida tanto
para os contribuintes quanto para o Fisco. Para o primeiro, pela facilidade em
calcular o quanto tem que recolher, para o segundo, porque torna a atividade
de fiscalizacdo mais simplificada, na medida em que é reduzido o nimero de
sujeitos a serem fiscalizados, diminuindo-se a sonegacéao fiscal.

Por fim, a lei de que trata o 8§ 4° do art. 149 é a lei ordinaria, a qual ir4
instituir a contribuicdo. Nao ha necessidade de lei complementar para tanto.
Alids, ndo haveria sequer necessidade de previsao constitucional permitindo a
instituicdo de contribuicdo monofasica: antes mesmo da EC 33/2001, ja havia
sido criada a Contribuicio para o Desenvolvimento da Industria
Cinematografica Nacional — Condecine, que prevé a incidéncia da contribuicéo

de intervencdo uma Unica vez a cada cinco anos*”.

179 “Art, 33. A Condecine ser4 devida uma Gnica vez a cada cinco anos para cada segmento de mercado

()"
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8.4 Agéncias reguladoras e capacidade arrecadatoria

Importado do direito norte-americano, o conceito de agéncia reguladora
€ um dos “modismos introduzidos no direito brasileiro em decorréncia do

17180

movimento de globaliza¢do”™’, como bem salienta Maria Sylvia Di Pietro.

Com natureza de autarquia especial, surgiu com perspectiva de ter uma
maior independéncia® em relacdo ao Poder Executivo, representada pela
estabilidade de seus gestores, que exercem mandatos temporarios, nédo
podendo ser exonerados ad nutum, e pela aptiddo de elaborar normas que

regulamentem o exercicio de determinadas atividades.

As agéncias enquadram-se bem na tarefa conferida ao Estado pelo art.
174 da Constituicdo, que, como agente normativo e regulador da atividade
econdmica, exerce funcbes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento da
economia. Em vez de criar um orgao fiscalizador, por exemplo, cria-se uma
agéncia, com personalidade juridica propria e com maior liberdade de gestéo,
ficando afastada de eventuais pressodes politicas, que incidiriam com mais forca

se os dirigentes pudessem ser livremente nomeados e exonerados.

180 D PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 14. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002. p. 389.

181 Tal independéncia ndo é total, mas relativa, uma vez que ndo héa possibilidade de serem criadas
agéncias que ndo se submetam & direcdo superior do Presidente da Republica. E mesmo esta certa
autonomia ndo constitui novidade, como salienta Maria Sylvia Di Pietro: “No entanto, mesmo sob esses
aspectos, a inovagdo € muito menor do que possa parecer & primeira vista, porque ja existem, no direito
brasileiro, muitas entidades, especialmente as autarquicas, com maior dose de independéncia em relacdo
ao Poder Executivo, tal como ocorre com as Universidades Publicas, a Ordem dos Advogados do Brasil e
outras entidades em que os dirigentes dispdem de mandato fixo, ndo podendo ser livremente exonerados
pelo Poder Executivo, como também existem inimeras entidades que exercem funcdo reguladora, ainda
que de constitucionalidade mais do que duvidosa; é o caso do CADE, Banco Central, Conselho Monetario
Nacional, Conselho de Seguros Privados e tantas outras.” (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito
Administrativo. 14. ed. S&o Paulo: Atlas, 2002. p. 400)
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Nada impede que sejam destinadas a tais agéncias recursos oriundos
da cobranca de contribuicdo de intervencdo no dominio econémico. Tanto na
CIDE de intervencdo quanto na instrumental, € até recomendavel que os
recursos sejam direcionados para elas, principalmente no caso da CIDE

instrumental, sob pena de os recursos irem para o orcamento geral.

Mas é preciso verificar se a agéncia estd regulando servico publico ou
privado. No primeiro caso, como ja foi exposto, entende-se que ndo cabe a
incidéncia da contribuicdo interventiva. A agéncia criada para a regulamentagéo
de servicos publicos, sejam proprios ou improprios, sejam prestados diretamente
pelo Estado ou por intermédio de concessionarios ou permissionarios, tera que
funcionar com recursos provenientes do orgamento geral, maculando o tributo.

Quanto a possibilidade de as agéncias arrecadarem o0s recursos, tal
possibilidade encontra amparo no art. 7° do Cdédigo Tributério. Alids, ndo é
novidade no direito brasileiro a delegacao de capacidade tributéria ativa para
arrecadar contribuicbes. Vé-se o caso das contribuicbes destinadas a
Seguridade Social, arrecadadas e administradas por uma Autarquia prépria, 0
Instituto Nacional do Seguro Social — INSS, até a edicdo da Medida Proviséria

258, de 21.07.200582,

182 Com a edicdo da Medida Proviséria, foram unificadas os setores de arrecadacio da Fazenda Nacional
e do INSS, conforme dispde o art. 3°: “Art. 3°. Compete a Unido, por meio da Receita Federal do Brasil,
arrecadar, fiscalizar, administrar, langar e normatizar o recolhimento das contribui¢des sociais previstas
nas alineas “a”, “b” e “c” do paragrafo Unico do art. 11 da Lei 8.212, de 24 de julho de 1991, e das
contribuicbes instituidas a titulo de substituicdo, bem como as demais competéncias correlatas e
decorrentes, inclusive as relativas ao contencioso administrativo-fiscal, observado o disposto no art. 4°
desta Medida Provisoria.” (Grifou-se)
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8.5 Vinculacao das receitas e a DRU

Foi visto anteriormente’®®

que tanto a finalidade quanto o destino da
arrecadacdo fazem parte da norma impositiva, e que eventuais desvios
poderiam gerar a inconstitucionalidade do tributo ou a responsabilizacdo do

agente administrativo que deu destino diverso a receita obtida com as

contribuigdes.

O fato desta segunda hipdétese ndo macular a cobranca do tributo tem
ocasionado abusos por parte do Poder Executivo, 0 que requer uma analise
mais acurada. Essa situacdo ndo é exclusiva das contribuicBes interventivas,
podendo ser observada em todas as demais contribuicbes. Mas, os altos
valores envolvidos e os reiterados desvios de recursos das CIDES justificam o

tratamento em topico separado.

Sem qualquer pretensdo de esgotar a matéria, ousa-se apontar trés
situagcOes de desvirtuamento posterior dos valores arrecadados, que, em tese,
nao seriam causa de invalidagéo do tributo, mas que, diante do abuso estatal,
devem ser repensadas. Sao elas: a) desvio realizado por meio de lei
orcamentéria; b) desvio reiterado perpetrado pela Administragdo Publica; e c)

desvio praticado por meio de desvinculacdo de receitas.

183 vide Capitulo 11, item 3, deste estudo.
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8.5.1 Desvio realizado por meio de lei orcamentaria

N&o pode uma lei posterior, sob o pretexto de estimar receitas e fixar

184

despesas (lei orcamentaria™~"), dar destino incompativel com a busca da

finalidade constitucional a que se propés a norma tributaria.

Mesmo que haja anulagéo parcial de dotacdo orcamentaria, reserva de
contingéncia ou sobra de recursos'®, deve ser observado o art. 8°, paragrafo
anico, da Lei Complementar 101/00 (Lei de Responsabilidade Fiscal), segundo
o qual “os recursos legalmente vinculados a finalidade especifica seréo
utilizados exclusivamente para atender ao objeto de sua vincula¢ao, ainda que

em exercicio diverso daguele em que ocorrer 0 ingresso”.

Até recentemente, a mais alta Corte do Pais ndo conhecia de acoes
diretas de inconstitucionalidade contra lei orgamentéria, por lhe faltar grau

abstracdo e generalidade®®®.

Este posicionamento sofreu uma guinada no julgamento da Acao Direta
de Inconstitucionalidade 2.925-8/DF, em que foi declarada a inconstitucionalidade
de interpretacdo de lei orcamentaria que implique abertura de crédito

suplementar em rubrica estranha a destinacao de contribui¢éo interventiva:

LEI ORCAMENTARIA. CONTRIBUICAO DE INTERVENGCAO NO
DOMINIO ECONOMICO. IMPORTACAO E COMERCIALIZACAO

184 Nos termos do art. 2° da Lei 4.320/64: “Art. 2°. A Lei do Orcamento contera a discriminacéo da
receita e despesa de forma a evidenciar a politica econdmica financeira e o programa de trabalho do
Governo, obedecidos os principios de unidade universalidade e anualidade.”

185 Lembra-se que, se esses excessos forem constantes, deve ser revista a necessidade de cobranca da
contribuicéo.

186 Neste sentido, ADI 1.640, Rel. Min. Sydney Sanches, DJ 03.04.1998, ADI 2.057, Rel. Min. Mauricio
Corréa, DJ 31.03.2000, ADI 2.100, Red. p/o ac. Min. Nelson Jobim, DJ 01.06.2001 e ADI 2.484, Rel.
Min. Carlos Velloso, DJ 14.11.2003.
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DEPETROLEO E DERIVADOS, GAS NATURAL E DERIVADOS E
ALCOOL COMBUSTIVEL. CIDE. DESTINACAO. ART. 177, § 4°, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. E inconstitucional a interpretacéo da Lei
Orcamentéria 10.640, de 14 de janeiro de 2003, que implique
abertura de crédito suplementar em rubrica estranha a destinagédo do
que for arrecadado a partir do disposto no § 4° do art. 177 da
Constituicdo Federal, ante a natureza exaustiva das alineas “a”, “b” e
“c” do inc. Il do citado paragrafo™®’.

Vé-se que foi declarada a contrariedade da interpretacdo que

viabilizasse o desvio dos recursos, mas a horma impositiva permaneceu valida.

A decisdo, proferida em sede de controle concentrado, parece
demonstrar que o Supremo Tribunal Federal esta fazendo valer sua posicao de
guardido da Constituicdo, coibindo tentativas dissimuladas de desvio de
receitas vinculadas. E um grande avanco na busca da correta aplicacdo dos

recursos obtidos com as contribuigdes.

Como salientou o Ministro Carlos Velloso:

A interpretacdo preconizada, a comecar pelo Ministro Carlos Britto,
parece-me razoavel. Evidentemente que ndo estou mandando o
Governo gastar. A realizagdo de despesas depende de politicas
publicas. O que digo é que o Governo ndo pode gastar o produto da
arrecadacdo da CIDE fora do que estabelece a Constituicdo Federal,
art. 177, § 4°, 1l. Noutras palavras, o Governo somente podera gastar
o produto da arrecadacdo da mencionada contribuicdo no que esta
estabelecido na Constituicdo, art. 177, § 4°, 1'%,

O voto do Ministro Sepulveda Pertence realca esse sentimento de

valorizac&o do papel do Supremo:

Estou vendo um dos precedentes: autorizagdo para destinar parte da
arrecadagdo da CPMF a cobrir débitos do Ministério da Saude com o

187 Acso Direta de Inconstitucionalidade 2.925-8/DF, Tribunal Pleno, Rel. para o acérddo Min. Marco
Aurélio, DJ 04.03.2005.
188 Acfio Direta de Inconstitucionalidade 2.925-8/DF, Tribunal Pleno, Rel. para o acérddo Min. Marco
Aurélio, DJ 04.03.2005.



149

FAT — ndo conhecemos da ADIn (0 que me da um certo remorso,
diante do que veio a suceder posteriormente)®’.

8.5.2 Desvio reiterado perpetrado pela Administracao Publica

Quando da andlise da técnica de validacdo das contribuicbes
especiais'®, duas premissas foram apontadas. A primeira, é de que as normas
ndo séo validas em si, mas dependem da sua relagdo com as demais normas,
enquanto que a segunda aponta para a validade enquanto conceito relacional.
Ou seja, ndo é possivel tomar-se isoladamente uma norma e dizer se ela é ou
nao valida, na medida em que a norma busca sua validade em outra norma. A

norma, portanto, deve estar “imunizada” contra eventuais questionamentos.

No caso das contribuicbes especiais, essa imunizacdo ndo e
condicional, mas sim, finalistica; ela ocorre “por meio da prescri¢cao de fins que

o contetido ou relato da norma imunizada deve atingir™***,

A técnica é prospectiva: para saber se a norma vale, € preciso analisar
se 0 meio (contribuicdo) € apto, em tese, para a concretizacdo da finalidade.
Essa analise ja se inicia com o surgimento da norma, quando sera feita de

forma abstrata:

Tratando-se de uma lei, cuja pretensdo de eficacia é para a
generalidade dos casos, a medida serd adequada se, abstrata e
geralmente servir de instrumento para a promocdo do fim numa
avaliagdo antecipada. Enfim, tratando-se de lei — e, ndo, de ato

189 Acio Direta de Inconstitucionalidade 2.925-8/DF, Tribunal Pleno, Rel. para o acérddo Min. Marco
Aurélio, DJ 04.03.2005.

1% v/ide Capitulo 11, item 02, deste estudo.
191 Cf. FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Op. cit., p. 181.
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administrativo —, a adequacdo deve ser verificada no momento da
edicéo da lei, para a maioria dos casos e em nivel abstrato™ %%

Justamente por ser prospectiva, a norma requer do intérprete uma
andlise constante da contribuicdo enquanto meio para atingir a finalidade: se a
finalidade ja foi alcancada (equalizou o mercado, reequilibrou as forgas
participantes), se ndo h& nada mais a ser buscado, entdo ndo ha mais razéo
para a exigéncia tributaria. O meio perdeu sua utilidade, porque ndo ha mais

fim a ser perseguido.

Da mesma forma, se em um determinado momento for constatado que o
meio € inapto, que nao esta surtindo qualquer efeito, entdo a contribuicdo
também deixa de ser valida. Ela perde seu suporte de validade, porque foi
constatado que aquela previsdo abstrata de cumprimento do fim ndo se

concretizou.

Nos casos em que a Administracdo Publica reiteradamente desvia os
recursos provenientes das contribuigdes interventivas, ha situacéo analoga. Em
um primeiro momento, a norma permanece valida, porque o desvio posterior
pode vir a ser corrigido. Tem-se um caso de responsabilidade administrativa,
devendo o Tribunal de Contas, o Ministério Publico e o Poder Judiciario agirem

de forma positiva para coibirem o desvio.

Mas, se nenhum dos mecanismos colocados a disposi¢do para cessar 0
desvio funcionar, se reiteradamente a Administracdo fraudar o objetivo da lei,

entdo a situacao deve ser repensada.

192 AVILA, Humberto. Contribuicdes na Constituicdo Federal de 1988. In: MACHADO, Hugo de Brito
(Coord.). As contribuicGes no sistema tributario brasileiro. Sdo Paulo: Dialética/Fortaleza: Instituto
Cearense de Estudos Tributarios — ICET, 2003, p. 326. Grifos no original.
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As contribui¢cbes de intervengcdo no dominio econémico, assim como as
demais contribuicbes especiais, encontram seu suporte de validade na
finalidade constitucional a que se propéem cumprir. Ou seja, para ser valida,
ndo basta que o sujeito passivo realize o fato gerador descrito na norma, mas

sim, que a finalidade justificadora da norma esteja sendo perseguida.

Se o0s valores porventura arrecadados forem sistematicamente
desviados, a ponto de haver uma verdadeira institucionalizacdo do desvio, 0
suporte deixa de existir. Por consequéncia, a norma deixa de ser valida, em um

processo de invalidacdo superveniente.

A invalidacédo, aqui, deve ser vista com cautelas quanto aos seus efeitos.
N&o se pode aplicar de forma direta as teorias de invalidacdo do ato
administrativo, em que imperam efeitos ex tunc (para tras, para o passado),
dada sua natureza declaratoria. Primeiro, porque ndo se trata de ato
administrativo, e sim, de uma lei tributaria que nasceu sob o abrigo da
Constituicdo. Segundo, porque é muito dificil precisar o0 momento em que o

desvio passou a ser reiterado e que implicou a invalidagcdo da norma.

A dificuldade quanto a demonstracdo do inicio do desvio reiterado,
todavia, ndo deve servir de obstaculo para a invalidacdo da norma. Ha fortes
indicios de que expressivos valores oriundos das contribuicdes estdo sendo

desvirtuados.

A contribuicéo incidente sobre os combustiveis, cujos recursos deveriam
ser destinados para a) o pagamento de subsidios a precos ou transporte de
alcool, gas natural e derivados de petréleo; b) o financiamento de projetos

ambientais relacionados a industria do petréleo e gas; e c) o financiamento de
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193

programas de infra-estrutura de transporte'™, parece nado estar atendendo a

sua finalidade constitucional. Que os recursos existem, ninguém discute. O

problema é saber como estdo sendo gerenciados esses valores.

Tal situacdo foi analisada com muita propriedade pelo Ministro Carlos
Velloso:

Sr. Presidente, expressamente a Constituicdo estabelece a destinagéo
da arrecadacgéo da CIDE. Estamos todos de acordo que a destinacdo
dessa contribuicdo ndo pode ser desviada, porque ndo ha como
escapar do comando constitucional, art. 177, § 4°, inc. Il. Mas o que
ouvi dos debates e das manifestacdes dos advogados € que o desvio
esta ocorrendo™”,

E prossegue o Eminente Ministro:

Como cidaddo, penso que o Governo deveria, ha muito, estar
gastando a CIDE na manutencdo das nossas rodovias, que estdo
acabando. Se o Governo deixar que a nossa teia rodoviaria se acabe
— e parece que o Governo ndo liga para o assunto, pois as estradas
estdo cada vez mais estragadas — vai ter que gastar muito mais. E
preciso pensar na seguranca das pessoas que utilizam as nossas
estradas, €& preciso pensar no transporte de cargas, € Ppreciso
compreender que rodovias estragadas aumentam os precos dos
fretes, e assim aumentam os precos dos géneros de primeira
necessidade, e o sacrificado, em conseqiiéncia, € o povo.

E assim que penso como cidado, cidaddo que utiliza as nossas tao
mal cuidadas rodovias'®.

Propbe-se que, sendo constatado o desvio, seja afastada do

ordenamento juridico a norma impositiva que estiver sendo fraudada, com

19 E 0 que dispde o art. 177, § 4°, 11, da CF/88:

“Art. 177. (...) 8 4° A lei que instituir contribuicdo de intervencdo no dominio econdmico relativa as
atividades de importacdo ou comercializacdo de petrdleo e seus derivados, gas natural e seus derivados e
alcool combustivel devera atender aos seguintes requisitos: Il - os recursos arrecadados serdo destinados:
a) ao pagamento de subsidios a precos ou transporte de alcool combustivel, gas natural e seus derivados e
derivados de petréleo; b) ao financiamento de projetos ambientais relacionados com a inddstria do
petréleo e do gas; c) ao financiamento de programas de infra-estrutura de transportes.”

194 Acdo Direta de Inconstitucionalidade 2.925-8/DF, Tribunal Pleno, Rel. para o acérddo Min. Marco
Aurélio, DJ 04.03.2005.

1% Acfio Direta de Inconstitucionalidade 2.925-8/DF, Tribunal Pleno, Rel. para o acérddo Min. Marco
Aurélio, DJ 04.03.2005.



153

efeitos ex nunc, ou seja, a partir do momento em que ficar provado o desvio

reiterado.

7

A invalidacdo aqui é ato privativo do Poder Judiciario. Ndo cabe ao
Poder Executivo, por forca do principio da separacdo dos poderes, € nem ao

Poder Legislativo, que tem competéncia apenas para revogar a lei.

8.5.3 Desvio praticado por meio de desvinculacéo de receitas

A terceira hipotese vem amparada por diversas emendas constitucionais,
que acabaram por determinar que parte dos recursos arrecadados com a

contribuicédo seja destinada a outros fins que ndo os da intervencao estatal.
Teria o constituinte derivado poderes para tanto?

Entende-se que ndo. O poder de reforma da ConstituicAo encontra
limites na prépria racionalidade do sistema. Ou a contribuicdo € cobrada para
uma determinada finalidade, e os valores a serem exigidos devem ser
suficientes para a sua concretizagdo, ou ndo deve ser exigida. Retirar parte dos
recursos, mesmo que por emenda constitucional, transmuda as contribuicdes
em impostos com a inarredavel conseqiiéncia de quebra do principio
federativo: a contribuicdo passa a visar a geracdo de caixa para o Governo
Federal, atribuicdo tipica de imposto, com clara ofensa aos dispositivos
constitucionais que tratam da reparticdo de receitas e da criacdo de impostos

residuais.
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A solucéo, entéo, € o reconhecimento da inconstitucionalidade da norma
impositiva ou da norma que determina o desvio. As duas, juntas, ndo podem
vigorar no ordenamento juridico. Esta situacdo configura um conflito de regras,
gue soO pode ser solucionado introduzindo-se em uma das regras uma clausula
de excecado que elimine o conflito ou declarando-se invalida pelo menos uma

delas.

Diferente do que se sucede com o conceito de validade social ou de
importancia de uma norma, o conceito de validade juridico ndo é passivel de
graduacdo. Uma norma vale ou ndo vale juridicamente. Se nao for possivel
introduzir uma clausula de excecao, tem-se entdo que declarar invalida pelo
menos uma das regras. A maneira de declarar a invalidade de uma norma
pode ser solucionada mediante a aplicacdo de regras como lex posterior

derogat legi priori ou lex specialis derogat legi generali.

Esta discussdo ndo é simplesmente académica. Ainda que seja assente
na doutrina e na jurisprudéncia que as contribuices sdo tributos validados
finalisticamente, que a finalidade é condicao de validade do tributo, tenta-se, de
qualquer forma, concretizar o desvio, elevando o mesmo ao nivel constitucional,

por meio de emendas ao texto original.

A primeira ofensa ao Sistema Tributario Nacional veio com a edicdo da
Emenda Constitucional de Revisdo 1, de 1°.03.1994, que criou o Fundo Social
de Emergéncia (FSE), cuja principal finalidade foi promover condicbes para
uma maior concentracdo de recursos tributarios na Unido. Tratava-se de uma

modificacdo de caréter fiscal, primordial para viabilizar o sucesso do plano de
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estabilizacdo monetaria (Plano Real), capitaneado pelo entdo ministro da

Fazenda, Fernando Henrique Cardoso.

Dispunha o art. 71 do ADCT que:

Art. 71. Fica instituido, nos exercicios financeiros de 1994 e 1995,
bem assim no periodo de 1° de janeiro de 1996 a 30 de junho de 1997,
o Fundo Social de Emergéncia, com o0 objetivo de saneamento
financeiro da Fazenda Publica Federal e de estabilizagdo econémica,
cujos recursos serdo aplicados prioritariamente no custeio das agdes
dos sistemas de salde e educacgdo, beneficios previdenciarios e
auxilios assistenciais de prestacao continuada, inclusive liquidacéo de
passivo previdenciario, e despesas orcamentarias associadas a
programas de relevante interesse econémico e social. (grifou-se).

Este fundo, por sua vez, seria integrado, entre outras receitas, pela

proveniente de:

Art. 72. Integram o Fundo Social de Emergéncia:

(..)

lll - a parcela do produto da arrecadacéo resultante da elevacédo
da aliquota da contribuicéo social sobre o lucro dos contribuintes
a que se refere 0 § 1° do art. 22 da Lei 8.212, de 24.07.1991, a qual,
nos exercicios financeiros de 1994 e 1995, passa a ser de trinta por
cento, mantidas as demais normas da Lei 7.689, de 15.12.1988;

(..)

V - a parcela do produto da arrecadacdo da contribuicdo de que
trata a Lei Complementar 7, de 07.09.1970, devida pelas pessoas
juridicas a que se refere o inc. Ill deste artigo, a qual sera calculada,
nos exercicios financeiros de 1994 e 1995, mediante a aplicacdo da
aliquota de setenta e cinco centésimos por cento sobre a receita
bruta operacional, como definida na legislacdo do imposto sobre
renda e proventos de qualquer natureza,; (grifou-se)

A omissao do Poder Judiciario em coibir tal pratica animou a Unido a
continuar desrespeitando a Carta Constitucional. Em 04.03.1996, a Emenda

Constitucional 10 prorroga o desvio do produto arrecadado com diversas
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contribuicbes sociais, direcionando a verba para o rebatizado Fundo de

Estabilizacéo Fiscal**®.

N&o satisfeito em desviar apenas a receita da Contribuicdo Social sobre
o Lucro Liquido e do PIS, este novo fundo resolveu desviar 20% (vinte por
cento) do produto de todas as contribuicdes da Unido. E mais. Seriam afetadas
ndo apenas as contribui¢cdes ja instituidas, como também as que viriam a ser
criadas. Ou seja, 0s novos tributos ja nasceriam sob o manto da

inconstitucionalidade.

19 Art. 1°. O art. 71 do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias passa a vigorar com a seguinte
redacdo:

Art. 71. Fica instituido, nos exercicios financeiros de 1994 e 1995, bem assim no periodo de 1° de janeiro
de 1996 a 30 de junho de 1997, o Fundo Social de Emergéncia, com o objetivo de saneamento financeiro
da Fazenda Publica Federal e de estabilizacdo econdmica, cujos recursos serdo aplicados prioritariamente
no custeio das acGes dos sistemas de salide e educacdo, beneficios previdenciarios e auxilios assistenciais
de prestacdo continuada, inclusive liquidacdo de passivo previdenciério, e despesas or¢amentérias
associadas a programas de relevante interesse econémico e social.

§ 1° Ao Fundo criado por este artigo ndo se aplica o disposto na parte final do inc. Il do § 9° do art. 165
da Constituicao.

§ 2° O Fundo criado por este artigo passa a ser denominado Fundo de Estabiliza¢do Fiscal a partir do
inicio do exercicio financeiro de 1996.

§ 3° O Poder Executivo publicard demonstrativo da execucdo orcamentéria, de periodicidade bimestral,
no qual se discriminardo as fontes e usos do Fundo criado por este artigo.

Art. 2°. O art. 72 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias passa a vigorar com a seguinte
redacéo:

Art. 72. Integram o Fundo Social de Emergéncia:

I-(..);

Il - a parcela do produto da arrecadacdo do imposto sobre renda e proventos de qualquer natureza e do
imposto sobre operagBes de crédito, cambio e seguro, ou relativas a titulos e valores mobiliarios,
decorrente das alteragbes produzidas pela Lei 8.894, de 21.06.1994, e pelas Leis 8.849 e 8.848, ambas de
28.01.1994, e modificagdes posteriores;

111 - a parcela do produto da arrecadac&o resultante da elevacéo da aliquota da contribui¢do social sobre o
lucro dos contribuintes a que se refere 0 § 1° do art. 22 da Lei 8.212, de 24.07.1991, a qual, nos exercicios
financeiros de 1994 e 1995, bem assim no periodo de 1°.01.1996 a 30.06.1997, passa a ser de trinta por
cento, sujeita a alteracdo por lei ordinaria, mantidas as demais normas da Lei 7.689, de 15.12.1988;

IV - vinte por cento do produto da arrecadacdo de todos os impostos e contribuicbes da Unido, ja
instituidos ou a serem criados, excetuado o previsto nos incs. |, 11 e 111, observado o disposto nos 8§ 3° e 4°;
V - a parcela do produto da arrecadacdo da contribuicdo de que trata a Lei Complementar 7, de
07.09.1970, devida pelas pessoas juridicas a que se refere o inc. 111 deste artigo, a qual sera calculada, nos
exercicios financeiros de 1994 e 1995, bem assim no periodo de 1°.01.1996 a 30.06.1997, mediante a
aplicacdo da aliquota de setenta e cinco centésimos por cento, sujeita a alteracdo por lei ordinéria, sobre a
receita bruta operacional, como definida na legislacdo do imposto sobre renda e proventos de qualquer
natureza; e (...)
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As Emendas 17, de 22.11.1997, e 27, de 21.03.2000, prorrogam a
institucionalizacao deste desvio de receitas. A Ultima, alias, utiliza-se de técnica
distinta. Nao cria mais fundos, determinando simplesmente a desvinculacao de

parte das receitas da Unido (DRU).

Sociedade conformada, Poder Judiciario inerte, cria-se um novo fundo
para que mais recursos sejam desviados, agora “apenas” da Seguridade
Social: € o Fundo de Combate e Erradicacdo da Pobreza, instituido pela

Emenda Constitucional 31, de 14.12.2000, composto, entre outras receitas, pela

parcela do produto da arrecadacédo correspondente a um adicional de
oito centésimos por cento, aplicavel de 18 de junho de 2000 a 17 de
junho de 2002, na aliquota da contribuicdo social de que trata o art.
75 do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitérias'””.

Esta contribuicio € a CPMF - Contribuicdo Proviséria sobre
Movimentacdo Financeira, que, apesar de proviséria, jA foi prorrogada por

quase dez anos.

Para prorrogar o desvio por mais quatro anos, foi promulgada a Emenda

Constitucional 42, de 19.12.2003, cujo art. 2° dispde que:

Art. 2° Os artigos do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitorias a seguir enumerados passam a vigorar com as seguintes
alteracoes:

“Art. 76. E desvinculado de 6rgéo, fundo ou despesa, no periodo de
2003 a 2007, vinte por cento da arrecadacdo da Unido de impostos,
contribui¢cBes sociais e de intervencdo no dominio econémico, ja
instituidos ou que vierem a ser criados no referido periodo, seus
adicionais e respectivos acréscimos legais. (grifou-se)

97 Art. 80, 1, do Ato das Disposices Constitucionais Transitorias — ADCT.
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Ou seja, a DRU (Desvinculagédo das Receitas da Unido) abrange nao
apenas as contribuicdes sociais, mas, também, as receitas das contribuicdes

de intervencdo no dominio econémico.

Ora, se 20% da receita obtida com a CIDE pode vir a ser desviada (ou
desvinculada, para se usar o termo da emenda), é porque tais recursos nao
S80 necessarios para a concretizacdo da intervengdo. Logo, a contribuigdo é

excessiva, ofendendo de forma explicita & maxima da proporcionalidade.

Marco Aurélio Greco jA& chamava a atencdo para o0 perigo da
institucionalizacdo do excesso na cobrancga das contribuicdes. Todas elas, sem
excecao, estdo onerando os contribuintes de maneira excessiva. N&o configuram,
portanto, 0 meio necessario para concretizar a intervencdo, porque ha meios

Menos gravosos para tanto.

Aceitar a institucionalizacdo do excesso, bem como o desvio de receitas
que deveriam ser vinculadas as finalidades para as quais foram criadas, é
romper com o Sistema Tributario Nacional, é fraudar o texto constitucional, &
ferir profundamente a técnica de validacao destes tributos. Ofende o principio
da moralidade, da eficiéncia, da finalidade, da destinacéo, da razoabilidade e a

maxima da proporcionalidade.

A Unido prega, por exemplo, que a Seguridade Social € deficitaria no
Brasil. Mas, em relatério sobre as contas do Governo Federal, constata-se

justamente o contrario: o sistema é superavitario:

(...) verifica-se um superavit no Orcamento da Seguridade Social de
R$ 669,8 milhBes, se reincorporadas as suas receitas os valores
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retirados a titulo de Desvinculacdo de Receitas da Unidao — DRU,
instituida pela EC 27/00 (...)"%.

Agora, uma vez excluida parte dos recursos da Seguridade Social, por
meio da malfadada DRU, o sistema passa a ser deficitario, 0 que impede o
atendimento de suas finalidades. Ou seja, a desvinculacédo de parte da receita
impede que finalidades constitucionais que justificaram a instituicdo das
contribuicbes sejam atendidas, como demonstra o Tribunal de Contas da

Uniao:

O confronto entre receitas e despesas revelou crescimentos dos
resultados negativos da seguridade de 16,09% e da seguridade
ajustado de 16,61%, entre o exercicio de 2001 e 2002, os quais
podem ser atribuidos a expansao mais que proporcional das
despesas em relacéo as receitas. No entanto, se for considerada a
situacdo hipotética de direcionamento integral dos recursos da
DRU — Desvinculacdo das Receitas da Unido, incidentes sobre as
contribuicdes sociais e multas vinculadas a seguridade social ao
custeio do orcamento dessa esfera, o resultado da sequridade
ajustado _evidenciaria situacdo positiva nos dois_exercicios em
foco™". (grifou-se e sublinhou-se)

E gritante a inconstitucionalidade de tal medida, que, infelizmente, vem se
repetindo ano a ano. Nem o fato de ser veiculado por Emenda Constitucional tira

a inconstitucionalidade do FSE, FEF e DRU, ou qualguer outro nome que se dé.

198 “Mesmo sem a aplicacdo desses critérios que, por exemplo, excluiria da Seguridade Social todas as
despesas de assisténcia médica e odontoldgica dos érgdos da Administracdo Direta que ndo fossem
tipicos do sistema, verifica-se um superavit no Orcamento da Seguridade Social de R$ 669,8 milhdes, se
reincorporadas as suas receitas os valores retirados a titulo de Desvinculagdo de Receitas da Unido —
DRU, instituida pela EC 27/00, situacdo esta bastante diferente daquela encontrada quando da realizagao
da reforma do sistema de previdéncia pela EC 20/98, em que estava configurado um déficit da ordem de
R$ 12,36 bilhdes pelos mesmos critérios”. (Relatério e Pareceres Prévios sobre as Contas do Governo
da Republica. Exercicio de 2003, p. 526. Disponivel em: <www.tcu.gov.br>. (grifou-se)

199 Relatério e Pareceres Prévios sobre as Contas do Governo da Republica. Exercicio de 2003, p. 83.
Disponivel em: <www.tcu.gov.br>.
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Primeiro, porque o Supremo j& firmou entendimento de que uma emenda
constitucional pode ser inconstitucional’®, se ferir o cerne do texto, se for em

oposicao as clausulas pétreas.

Segundo, porque as contribui¢cdes sao tributos (dai a importancia de fixar
a natureza juridica dessas exacodes), que encontram suporte de validade em
sua finalidade. Mudar isto é transformar as contribuicbes em impostos, o que

inviabilizaria a sua cobranca.

Terceiro, porque as limitacbes ao poder de tributar sdo conquistas ja
consolidadas pela sociedade brasileira, e que fazem parte do arcabouco
constitucional de direitos individuais, que ndo podem ser afastados nem por

emenda constitucional.

200 “yUma Emenda Constitucional, emanada, portanto, de Constituinte derivada, incidindo em violagdo &

Constituigdo originaria, pode ser declarada inconstitucional, pelo Supremo Tribunal Federal, cuja funcéo
precipua é de guarda da Constituigdo (art. 102, I, ‘a’, da CF).” (STF, Plenario, ADIn 939/DF, Rel. Min.
Sydney Sanches — excerto da ementa)
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Il — CONCLUSOES

1 — As contribui¢cfes de intervencdo no dominio econdmico sao espécies
do género contribuicdes especiais e, como tal, possuem natureza juridica de
tributo. Por isso, sdo exigidas de forma compulséria (independem da vontade
do sujeito passivo), representam um valor econdmico (na sistematica do CTN
sdo cobradas em moeda corrente ou em valor que nela se possa exprimir) e

nao constituem sancao de ato ilicito.

2 — Em que pese a natureza juridica de tributo, possuem regime juridico
caracterizado por determinadas peculiaridades, que variam conforme a espécie.
Mas devem observar as normas gerais previstas no art. 146 da Constituicao,
bem como as que compdem a espinha dorsal do sistema tributario, tais como a
legalidade, razoabilidade, proporcionalidade e o postulado da proibicdo do
excesso. Por outro lado, algumas normas afeitas ao sistema tributario ndo séo
de observancia compulséria, ou devem ser particularizadas. E o caso do
principio da isonomia, visto apenas dentro do grupo atingido pela intervencao,
e do principio da capacidade contributiva, que sofre limitacbes em virtude da

validacao finalistica.

3 — As contribuicdes especiais possuem validacao finalistica. A analise

do fato gerador ndo alcanca a mesma importancia verificada nos impostos
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(validacdo condicional), a finalidade e o destino sdo relevantes, ndo sendo

observavel, no ponto, o art. 4° do Cadigo Tributario Nacional.

4 — As contribuicBes sao instituidas para que algo seja feito, para que
determinada finalidade constitucional seja atendida. Finalidade nos campos
econdmico (contribuicdo interventiva), social (contribuicbes sociais) e

profissional (contribuicdo de categorias profissionais).

5 — A contribuicao s6 serd justificada se for possivel identificar um grupo
determinado de pessoas que seja beneficiado com a atuagao estatal ou que a
provoque. Com excecdo das contribuicbes destinadas a Seguridade Social,
que afetam praticamente toda a sociedade, as demais devem ter um grupo
individualizado.

6 — Nas contribuicdes, que sado tributos validados finalisticamente, a
norma impositiva encontra fundamento na realizagdo de uma finalidade
constitucional, podendo, a principio, ter como hip6tese de incidéncia fatos ja
incluidos na incidéncia de outros tributos, mesmo que de competéncia de
outros entes da Federacdo. A analise do caso concreto irA demonstrar se o

principio federativo estd sendo respeitado.

7 — Por outro lado, as contribuicdes ndo podem utilizar bases de célculo
vinculadas a outras contribuicbes. Quando a Constituicdo elege os meios (base
de calculo) para o atendimento de determinados fins, o faz com exclusividade.
A utilizacdo do mesmo meio para outra finalidade s6 podera ocorrer nos casos
excepcionados pelo proprio texto constitucional, como no caso das

contribuicBes destinadas aos diversos servi¢os sociais (sistema “S”).
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8 — Finalidade e destino séo conceitos distintos. A primeira corresponde
a objetivos tracados pelo constituinte, cuja concretizacdo podera ser buscada
com o auxilio de contribuicdes especiais. Ja o destino da arrecadacao € o meio
para alcancar o fim a que a norma impositiva se propés. Como meio para que o
fim seja atingido, o destino da arrecadacdo também devera fazer parte da

norma impositiva.

9 — O desvio de finalidade compromete a validade da contribuicao,
enguanto que o desvio do destino, em um primeiro momento, implica apenas

responsabilidade administrativa, permanecendo valido o tributo.

10 — Todos os entes da Federacdo tém competéncia administrativa para
intervir na economia, dentro de suas esferas de atuagcdo. Mas somente a Unido
podera se valer das contribui¢cdes interventivas, sendo hipotese de competéncia

tributaria exclusiva.

11 — Nao h& necessidade de edicédo de lei complementar especifica para
a instituicdo de normas gerais, requisito satisfeito pelo CTN. Da mesma forma,
ndo ha necessidade de que cada contribuicdo seja veiculada por lei
complementar, sendo a lei ordinaria o instrumento por exceléncia para tanto,

em que pese forte entendimento doutrinario em sentido contrario.

12 — A Constituicdo de 1988, ao inaugurar uma nova ordem econdmica,
fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, o fez
determinando parametros a serem seguidos por todos. Representa a ordem

econdmica uma parcela da ordem juridica.
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13 — A intervencdo no dominio econdmico s6 ocorrera quando o Estado
agir em area de outrem, ou seja, quando ingressar em area de titularidade
privada, quando se afastar do dominio publico para adentrar o privado.

14 — Entende-se por dominio econbmico a area de atuacdo exclusiva
dos particulares na economia, onde prevalecem os principios da livre iniciativa
e da livre concorréncia. Ndo é a area de atuacao natural do Estado, que
poderd, entretanto, ser chamado a intervir, quando verificar que a atuacao dos
agentes privados estd em descompasso com a ordem econémica estabelecida
pela Constituicéo.

15 — N&o se concorda com o conceito mais elastico de dominio
econdmico pregado por parte da doutrina e encampado pelo Egrégio Supremo
Tribunal Federal, que agrega servi¢os publicos com substrato econémico. Se o
servico € publico, se o Estado ja esta atuando, néo faz sentido intervir, porque
nao € concebivel que alguém intervenha em algo que lhe é proprio.

16 — Ha duas espécies de contribuicao interventiva: CIDE interventiva e
CIDE de intervencdo. A primeira € instrumental, a interferéncia estatal no
dominio econdmico se dara com 0 uso da exacéo, a sua instituicdo e cobranca
ja permitem a busca da finalidade. A segunda gera recursos financeiros para
implementar a intervencéao.

17 — As finalidades que justificam a criacdo das contribuicbes
interventivas devem ser buscadas na Constituicdo, em especial no seu art. 170.

18 — A intervencao do Estado no dominio econémico deve ser pontual e
atingir apenas um determinado setor da economia. Assim, apenas 0 grupo

atingido pela intervencdo deve fazer parte do rol de sujeitos passivos da
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exacado. Por outro lado, nem todos os integrantes do grupo precisam contribuir,
e nem todos os integrantes do grupo precisam ser diretamente beneficiados
com a intervencao.

19 — Os casos de imunidade ndo devem ser interpretados de forma
extensiva. Quando a Constituicdo fala em imunidade de impostos, utiliza a
expressao impostos como espécie, e ndo como o género tributo. Quando quis
estender tal limitacdo para outros tributos, o fez de forma expressa, como no
art. 149, § 2°, 1, acrescido pela Emenda Constitucional 33/2001.

20 — As contribuicdes podem ser cobradas de forma monofasica, ou
seja, incidindo em apenas uma etapa da cadeia produtiva. E uma faculdade e
ndo uma obrigacao, sendo delegada a lei a definicdo dos casos em que a CIDE
incidird uma unica vez.

21 — As agéncias regulamentadoras sdo autarquias especiais e
enguadram-se bem na tarefa conferida ao Estado pelo art. 174 da Constituicao.
Os recursos oriundos da cobranca de contribuicdo de intervencdo no dominio
econdbmico podem ser destinados para estas agéncias, que tém, inclusive,
capacidade para arrecada-las, nos termos do art. 7° do Cédigo Tributario.

22 — O desvio reiterado dos recursos provenientes das contribuicbes €
causa de invalidacdo superveniente das contribuicbes. Da mesma forma, a
edicdo de lei orcamentaria que dé destino incompativel com a finalidade que
amparou a cobranca do tributo deve ser declarada inconstitucional.

23 — A desvinculacdo de receitas perpetrada por emenda constitucional
constitui pratica condenavel do constituinte derivado e acaba por desnaturar as

contribuicbes especiais, na medida em que direciona 0s recursos financeiros

para finalidade diversa da que justificou a sua instituic&o.
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