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RESUMO

O Estado Democratico de Direito Brasileiro, proclamado federagao, esta norteado
por valores vinculados a justica social e aos principios do federalismo cooperativo.
O objetivo deste estudo € analisar os aspectos e peculiaridades do federalismo fiscal
brasileiro, em cotejo com as sucessivas emendas constitucionais ocorridas a partir
de 1994, as quais promoveram desvinculagdo de receitas da Unidao (DRU). A
pesquisa visa analisar os impactos da DRU no contexto do paradigma do Estado
Democratico de Direito brasileiro, bem como nas garantias fundamentais, analisando
o sistema tributario brasileiro e a reparticdo de receitas que se prestariam a
consagrar o federalismo na sua vertente financeira, garantindo a identidade e
autonomia de todos os entes federados. Nesse desiderato e considerando que as
receitas cumprem papel importante para reforcar a capacidade financeira dos entes
federados, a fim de que possam financiar satisfatoriamente direitos fundamentais
sociais, como saude e educacdo, questiona-se se a DRU seria violadora do
federalismo, da democracia, da liberdade e da cidadania. Pesquisa-se, ao lado da
desvinculacdo de impostos, a propria escolha de instituicdo de contribuigdes, as
quais sao tributos ndo repartidos com os demais entes da federacdo, muito embora
tivessem originariamente destinagdo social especifica, mas que, ao fim e ao cabo,
tiveram sua destinacao alterada, tendo sido os recursos tredestinados, por meio da
desvinculagéo e do langamento de parte destes no caixa do orgamento geral da
Unido. Portanto, como problema de pesquisa, indaga-se: existe correspondéncia
entre o texto constitucional, que prevé uma forma de Estado federalista com
distribuicdo de rendas, e a aplicagdo das contribuicbes sociais em gastos com saude
para todos? Os direitos e garantias do povo projetados constitucionalmente estao
efetivamente garantidos ou existem apenas formalmente, sendo que na realidade a
aplicagdo desses recursos desvinculados favorecem o capitalismo em uma
simulacado de igualdade? A hegemonia do Direito propaga igualdade e liberdade,
mas oculta os desiguais. Em outras palavras, qual seria o papel desempenhado pelo
Direito e pelo Constitucionalismo liberal? Diante desse problema, o presente
trabalho tem como objetivo geral realizar uma analise da DRU, desde sua criag&o,
em 1994, e suas sucessivas prorrogagoes, que se estenderdo até 2023, como
instrumento de politica colonial e marginal. Assim, fez-se uma releitura da DRU sob

as lentes da Teoria da Encriptagdo do Poder(TEP), de Ricardo Sanin-Restrepo,



visando identificar elementos de encriptacdo contidos na DRU que poderiam, ao fim,
violar o pacto federativo, por meio do simulacro de federalismo e da ocultagdo das
pessoas juridicas de direito publico, Estados-membros e Municipios, que estariam
deixando de receber uma fatia de tributos, caso a Unido nao se utilizasse da criagao
de contribuicdes e da imediata desvinculacdo desses recursos, em vez de usar a

competéncia residual e criar impostos repartiveis.

Palavras-chave: DRU. Desvinculagao. Federalismo. Encriptagao do poder.
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ABSTRACT

The Democratic State of Brazilian Law, proclaimed a federation, is guided by values
linked to social justice and the principles of cooperative federalism. The objective of
this study is to analyze the aspects and peculiarities of Brazilian fiscal federalism, in
comparison with the successive constitutional amendments that took place from 1994
onwards, which promoted the untying of Union revenues (DRU). The research aims to
analyze the impacts of the DRU in the context of the paradigm of the Brazilian
Democratic State of Law, as well as in the fundamental guarantees, analyzing the
Brazilian tax system and the distribution of revenues that would serve to consecrate
federalism in its financial aspect, guaranteeing the identity and autonomy of all
federated entities. In this regard and considering that revenues play an important role
in strengthening the financial capacity of federated entities, so that they can
satisfactorily finance fundamental social rights, such as health and education, it is
questioned whether the DRU would violate federalism, democracy, freedom and
citizenship. Alongside the untying of taxes, it is researched the choice of institution of
contributions, which are taxes not shared with the other entities of the federation, even
though they originally had a specific social destination, but which, in the end, had their
destination changed, with the resources being allocated, through the untying and
launching of part of these in the general budget of the Union. Therefore, as a research
problem, it is asked: is there correspondence between the constitutional text, which
provides for a of a federalist state with income distribution, and the application of social
contributions in health expenditures for all? Are the constitutionally projected rights
and guarantees of the people effectively guaranteed or do they exist only formally, and
in reality the application of these unbound resources favor capitalism in a simulation of
equality? The hegemony of Law propagates equality and freedom, but hides the
unequal ones. In other words, what role would law and liberal constitutionalism play?
Faced with this problem, the present work has the general objective of carrying out an
analysis of the DRU, since its creation, in 1994, and its successive extensions, which
will extend until 2023, as an instrument of colonial and marginal policy. Thus, a
reinterpretation of the DRU was carried out under the lens of Ricardo Sanin-
Restrepo's Theory of Power Encryption, aiming to identify elements of encryption

contained in the DRU that could, in the end, violate the federative pact, through the
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simulacrum of federalism. and the concealment of legal entities governed by public
law, Member States and Municipalities, which would be failing to receive a share of
taxes, if the Union did not use the creation of contributions and the immediate untying
of these resources, instead of using the residual competence and create distributable

taxes.

Keywords: DRU. Desconection. Federalism. Power encryption.
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INTRODUGAO

O presente trabalho corresponde ao resultado de pesquisa realizado durante o
curso de poés-graduacgao stricto sensu em Direito Publico, na Faculdade Mineira de
Direito da Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais, no periodo de 2017 a
2021, vinculado a linha de pesquisa “Desenvolvimento e Politicas Publicas” e a area
de concentracdo “Democracia, Liberdade e Cidadania”. A tese ora elaborada
decorre da observacdo critica durante toda minha vida profissional’ em relagdo a
garantia dos direitos fundamentais a todos contida na CRFB/1988, especialmente da
(des)protecao do trabalhador, da (des)obrigacdo imposta a todos de pagamento de
tributos e da dispensa para alguns contribuintes do pagamento dos tributos na
modalidade isengéo, particularmente no ambito REFIS(Programa de Recuperagao
Fiscal) e finalmente da reparticdo destes tributos que deveria efetivar a autonomia
de todos os entes federados e alcangar todos em politicas publicas garantidoras da
cidadania.

O tema da presente tese vincula-se ao Direito Constitucional, sendo que a
analise aqui feita refere-se ao federalismo na sua vertente fiscal, com énfase nos
estudos das normas tributarias e financeiras, especialmente a instituicdo das
contribuicdes sociais que formalmente tém sua arrecadacao vinculada ao Sistema
da seguridade social, envolvendo, pois, o desenvolvimento de politicas publicas.

Entretanto, esta tese n&o tem por objetivo promover uma discusséo
aprofundada sobre os fundamentos do federalismo brasileiro, nem tampouco sobre o

sistema econémico adotado pelo Estado de Direito Brasileiro. Neste sentido, este

! Durante minha experiéncia profissional de mais de trinta anos, inicialmente como Auditora Fiscal do
Trabalho e posteriormente como Auditora Fiscal da Receita Federal do Brasil desenvolvi diversos trabalhos, nos
quais observava que a universalidade e protegdo do Direito contidos nos modelos juridicos, tais como a
CRFB/1988, a CLT (Consolidagdo da Leis do trabalho) e o CTN(Codigo Tributario Nacional) foram produzidos
de forma ideal, mas no mundo real foram descaracterizados. Neste sentido, citamos as isengdes tributarias
reiteradamente concedidas(REFIS), as quais excluem alguns da obrigacdo de pagar tributos, conforme tive
oportunidade de defender em dissertacdo de mestrado. Nesta tese, com participacdo do Nucleo Juridico de
Politicas Publicas do Programa de Pds-Graduagdo em Direito stricto sensu da PUC Minas — NUJUP/PPGD-PUC
Minas, analiso sob a perspectiva da Teoria da Encriptacdo do Poder(TEP) o outro lado da tributacdo, qual seja,
a ideal justa distribuicdo da arrecadagdo tributaria e mais uma vez observo a exclusdo, desta vez dos que
recebem os recursos.
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trabalho parte do pressuposto que a CRFB/1988 em seu artigo 1° instituiu o
Federalismo como forma de organizagao de Estado, sendo a Republica Federativa
do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constituindo-se em Estado Democratico de Direito. Tal organizagao foi
reforcada firmemente no art. 18° que disp6s expressamente que a organizagao
politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil compreende a Uni&o, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos autbnomos. E o mais importante,
a CRFB/1988 erigiu o a forma federativa do Estado como clausula pétrea no artigo
60 §4° I, ndo podendo o federalismo ser modificado nem mesmo por emenda a
Constituigdo. Portanto, firmadas as premissas no federalismo instituido no art. 1° e
na clausula pétrea constante do art. 60 da CRFB/1988, o que se pretende é
questionar em que medida a DRU viola a clausula pétrea do federalismo por impedir
a distribuicao das receitas tributarias e por deixar de aplicar em politicas publicas
vinculadas a previdéncia social uma parcela relevante da arrecadacgao tributaria
com as contribuicdes sociais ndo permitindo a correcdo de assimetrias existentes
no federalismo fiscal. Assim, questiona-se: os recursos tributarios que deixaram de
ser repartidos entre os entes federados impactam na autonomia politica de cada
ente federado, uma vez que nao ha possibilidade de escolhas se ndo ha recursos
financeiros para aplicacdo em politicas pulbicas??

O tema foi estudado por meio de uma pesquisa tedrica, tendo como ponto de
partida a analise do Federalismo, dos direitos fundamentais sociais e da tributacéo
como fonte de financiamento dos direitos garantidos constitucionalmente, buscando
verificar como a desvinculagao das receitas da Unido (DRU) impacta o federalismo e
a reparticdo de receitas tributarias entre Estados-membros € municipios.

Pretendemos, por meio desta pesquisa, analisar os aspectos e peculiaridades
do federalismo fiscal brasileiro em cotejo com as sucessivas emendas
constitucionais ocorridas a partir de 1994, as quais promoveram DRU,
(re)centralizando o poder de decisdo na Unido. A pesquisa visa analisar os impactos

da DRU no contexto do paradigma do Estado Democratico de Direito brasileiro,

2 P .. . .
Este pardgrafo foi inserido para esclarecer alguns questionamentos levantandos pela banca,
especialmente pelos professores Carlos Victor Muzzi Filho e José Adércio Leite Sampaio a respeito dos temas
federalismo e sistema econémico.
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proclamado federagdo, norteada por valores vinculados a justica social e aos
principios do federalismo cooperativo.

A forma de partilha dos tributos entre os entes federados, conforme disposto
na Constituicdo da Republica Federativa Brasileira (CRFB/1988), permitiria viabilizar
os ideais e objetivos fundamentais da sociedade brasileira, marcada por visiveis
disparidades sociais, regionais e econémicas. Entretanto verifica-se que alteragdes
sucessivas por meio de emendas constitucionais alteraram as destinagdes dos
tributos que tinham fim especificamente determinado constitucionalmente.

Na presente pesquisa, buscamos responder ao seguinte problema: A DRU
colabora com a violagdo do pacto federalista? Além disso, procuraremos responder
a outros problemas envolvidos na questdo: i) existe um correspondéncia entre o
texto constitucional, que prevé um sistema federalista com distribuicdo de rendas
tributarias de forma a garantir a autonomia politica de todos os entes federados. ii)
Quais os impactos da DRU e para onde s&o direcionados 0s recursos
desvinculados? iii) Quem se beneficia das desvinculagdes e quem é excluido dos
beneficios da reparticdo das receitas? iv) Os direitos e garantias do povo projetados
constitucionalmente estdo efetivamente garantidos ou existem apenas formalmente,
sendo que na realidade a aplicagdo destes recursos desvinculados favorecem o
capitalismo em uma simulacao de igualdade, participagéo e cidadania?

Nesse desiderato e considerando que as receitas cumprem papel importante
para reforcar a capacidade financeira dos entes federados, a fim de que possam
financiar satisfatoriamente direitos fundamentais sociais, como saude e educacgao,
questiona-se a desvinculagao das receitas da Unido, a qual termina por diminuir o
montante dos repasses da Unido para os demais entes federados, centralizando o
poder na Uniao.

Ressalte-se que anteriormente a desvinculacdo das contribuicbes ocorreu a
prépria instituicdo ou aumento das aliquotas/ da base de calculo das contribui¢des
sociais que sao tributos nao repartidos com demais entes da federagdo, mas com

destinacdo especifica: previdéncia social®>. O caminho estratégico que se obeservou

* Partimos do pressuposto da prevaléncia no nosso ordenamento juridico da teoria pentapartite,
tendo em vista que é a adotada pelo Supremo Tribunal Federal, vez que, segundo sua jurisprudéncia, existem 5
espécies de tributos, a saber: a) Impostos b) Taxas c) Contribuicdes de melhoria d) Empréstimos compulsérios
e) Contribuigdes especiais. Os empréstimos compulsdrios (Recurso Extraordindrio n° 111.954/PR, DJU
24/06/1988) e as contribuicBes especiais (AI-AgR 658576/RS, Relator Ministro Ricardo Lewandowski, 12 Turma,
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€ 0 seguinte: em um momento imediatamente anterior a instituicdo da DRU, foram
criadas as contribuigdes, as quais teriam destinagdo vinculada a seguridade social,
visando garantir saude, previdéncia e assisténcia. No momento seguinte,
desvinculam-se também essas contribuicbes sociais da sua destinacido inicial,
langando esses valores no caixa do orgamento geral da Unido, com o objetivo de
criar superavit primario e o consequente pagamento de juros da divida publica, ou
seja, pagamento aos rentistas, enquanto foi necessario.

A hegemonia do Direito propaga a igualdade e a liberdade, mas oculta os
desiguais. Em outras palavras, qual seria o papel desempenhado pelo Direito e pelo
Constitucionalismo liberal? Diante desse problema, o presente trabalho tem como
objetivo geral realizar uma analise da DRU, desde sua criagdo, em 1994, e suas
sucessivas prorrogagdes, que se estenderao até 2023, como instrumento de politica
publica.

Vislumbra-se que essa analise permitira desvelar que as DRUs estédo
contrarias as previsdes constitucionalmente expressas, confrontando especialmente
os objetivos fundamentais que consagram uma Republica construida por uma
sociedade livre, justa e solidaria, que promova o bem de todos e elegeu como
clausula pétrea o federalismo.

Diante dessas reiteradas desvinculacdes de receitas que foram criadas
provisoriamente, mas que perduram por 29 anos, a presente pesquisa analisou os
motivos alegados para introdu¢cédo da DRU no ordenamento juridico, os quais se
alteraram ao longo das inumeras prorrogagdes, bem como se propds a verificar o
destino dos montantes de receitas desvinculados dos objetivos previstos
constitucionais, que garantiriam uma maior eficacia dos direitos sociais, sobretudo
da saude, com objetivo de verificar se, de fato, essas desvinculagdes atingiram os
objetivos propostos ou se prestaram a simular uma destinacéo.

Assim, fez-se uma releitura da DRU ancorada na Teoria da Encriptacdo do
Poder (TEP), de Ricardo Sanin-Restrepo, visando identificar elementos de

encriptacdo que, ao fim, reafirmam desigualdades sociais, especialmente a redugéo

Julgamento em 27/11/2007; Al-AgR 679355/RS, Relator Ministro Ricardo Lewandowski, 1¢ Turma, Julgamento
em 27/11/2007) tem natureza juridica prépria que as distingue dos impostos, taxas e contribuicdes de
melhoria.
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dos gastos com politicas publicas voltadas a saude, mas que possibilitaram a
centralizacado da arrecadacao tributaria na Unido em um simulacro de Federalismo.

A pesquisa se propbs a verificar se a DRU neutralizou as vinculacbes
orcamentarias que proporcionaria uma maior efetividade de direitos fundamentais
sociais.” Para tanto, analisou as disposicdes constitucionais originarias de 1988,
sobretudo as relativas ao Federalismo, bem como a doutrina acerca da matéria. Em
contraponto, abordou-se o sistema tributario brasileiro, as competéncias tributarias
determinadas consitucionalmente e a reparticdo de receitas que se prestariam a
consagrar o federalismo na sua vertente financeira.

Desse modo, a originalidade necessaria para este trabalho n&o esta somente
na analise do sistema ftributario, do Federalismo, das contribuicbes sociais e seu
destino, conforme posto na Constituicdo. Nao se desconhece que a DRU ja foi muito
debatida e analisada na perspectiva da sua inconstitucionalidade, bem como na
violagdo do pacto federativo, tendo sido inclusive analisada pelo Supremo Tribunal
Federal e considerada valida pela corte, conforme melhor exposto no capitulo 6,
item 6.3. Mas neste trabalho analisa-se a DRU com fundamento na TEP,
especialmente nas categorias do simulacro e do povo oculto. Nesta analise seria a
DRU mais uma engrenagem de um sistema que centraliza o poder econdémico,
mantendo um sistema explorador que simula o federalismo e, consequentemente,
simula a participacdo e a cidadania, uma vez que ocultaria pessoas do pacto de
distribuicdo de rendas de forma estratégica e intencional?

Nesta toada percorre o caminho desde a Constituicdo e as inumeras emendas
consituicionais que se sucederam de forma a desvincular recursos das contribui¢gdes
sociais. A arrecadacao e destinagdo de recursos referentes a seguridade social
foram minuciosamente detalhados na prépria Constituicido Federal(CRFB/1988).

Entretanto, logo apos a promulgagdo da Constituicdo de 1988, foi instituida a

‘o objeto central desta tese foi verificar a existéncia de violagdo do federalismo provocada pela DRU.
Entretanto ndo se deixa de reconhecer os impactos da DRU nos direitos sociais, especialmente nas politicas
publicas relativas a saude, conforme se verifica nos anexos A, B, C, D, E, F, G, H, | e J deste trabalho que
evidenciam o montante de recursos desvinculados da previdéncia social e transferidos para o orcamento geral.
Construiu-se uma divida social que ndo foi corrigida nem mesmo pelo STF nas oportunidades em que se
pronunciou sobre o assunto, ora ndo reconhecendo o direito de repeticdao de indébito do contribuinte, ora
reconhecendo que destinagdo para outros finalidades nao feria o federalismo. Esta nota foi inserida para
esclarecer os questionamentos do Prof. Flavio Couto Bernardes sobre a possibilidade de haver duas teses
neste trabalho.
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Desvinculagédo de Receitas da Unido (DRU) em 1994, que promoveu parcialmente a
alteracdo do destino dos recursos arrecadados, o que afeta os niveis de dispéndio
de recursos na seguridade social. A DRU repassa valores antes vinculados ao
orcamento da seguridade para o orgamento fiscal na Uniao.

Assim, justifica-se a pesquisa para compreender e desvelar o sentido que o
préprio Direito traz com essa desvinculagdo, a qual tem como consequéncia a nao
partilha dos tributos e a diminuicdo de recursos para a seguridade social, que
redunda em menos direitos fundamentais efetivados, pouca participacédo e diminuta
cidadania, resultando na invisibilizacdo de mais pessoas e concentragcao de poder
econdmico na Unido.

Desvelando, abre-se um espago de uma nova ordem de pensamento que
permita resgatar a igualdade na sua desigualdade, possibilitando a efetiva
participacdo para solugbes que atendam a todos, considerando os principios da
igualdade e da solidariedade.

A hipotese da presente pesquisa caminha no sentido de que, na realidade, a
DRU apresenta-se como meio de simulacro do Federalismo, conforme tem sido
debatida pela teoria da encriptagdo do poder (TEP), neutralizando a efetiva
aplicagao de recursos em politicas publicas, o que inviabiliza o desenvolvimento da
democracia, mas cristaliza o sistema explorador e gerador de marginalizagéo.

Diante dessa analise, é possivel enxergar o Estado que, por meio do Direito,
debilita a democracia, simula uma partilha dos tributos, mas que, logo em seguida,
neutraliza essa partiiha e promove o desequilibrio financeiro nas relagbes
federativas.

Nessa perspectiva, alinha-se o presente trabalho a propor a completa exclusao
da DRU dos Atos de Disposi¢des Constitucionais Transitérias e a manutengao da
reparticao de receitas, uma vez que, para a manutencao do pacto federativo, tal qual
desenhado pelo constituinte de 1988, é necessario estabelecer politicas publicas
que atendam aos anseios da sociedade, bem como cumpram objetivos
fundamentais da sociedade brasileira, dentre eles a redugdo das desigualdades
sociais e regionais, o que se efetiva, inclusive, pelo pacto do Federalismo.

Para alcangar os objetivos da presente tese, realizamos uma pesquisa
tedrico-documental, com raciocinio dedutivo, explorando a propria Constituicao
Federal e as inumeras emendas constitucionais que alteraram e mantiveram a DRU

no ordenamento juridico. O trabalho explanou, através de dados estatisticos, os
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impactos da DRU no montante das contribuicdes sociais. A pesquisa também
apontou os pensamentos dos principais estudiosos da DRU e seus reflexos.
Ademais, foram explicitadas neste trabalho as posi¢cées da Suprema Corte Brasileira
sobre a DRU.

Além da presente introdugcdo, em que constam o tema, o problema, o objetivo
geral, a justificativa, a metodologia, a hipétese e a estrutura do trabalho, a presente
pesquisa possui oito outros capitulos, além das referéncias, ao final.

No capitulo 2, sera introduzida a teoria do encriptagdo do poder(TEP), de
forma pontual apenas com intuito de apresentar, por meio de um texto com um
questionamento acerca da maneira como as constituigbes se formaram,
especialmente as latino-americanas e se estas seriam uma armadilha. Neste
mesmo capitulo sera apresentado o federalismo na sua origem no mundo, evolugao
e a forma pendular como foi avangcando e retrocedendo no Brasil formalmente. O
conhecimento das ideias fundamentais do Federalismo, bem como as garantias das
autonomias dos entes federados advindas do pacto possibilitara o exame da
validade juridica das emendas constitucionais que mantém a DRU no ordenamento
juridico brasileiro desde 1994 até os dias atuais.

O capitulo 3 tratara da atividade de tributacdo exercida pelo Estado, sua
origem, desenvolvimento e contexto atual da tributagdo no Brasil, de acordo com a
CRFB/1988. Abordaremos o dever fundamental de pagar impostos, desenvolvido
por José Casalta Nabais, como fundamento para o financiamento dos custos dos
direitos. Perpassaremos os principios administrativos e tributarios, especialmente o
principio da eficiéncia, que exige do Estado uma alocagao 6tima para atendimento
de todos os deveres determinados pela Constituicdo para efetivacdo dos direitos
fundamentais universais. Por fim, sera feita analise da opcédo constitucional da
técnica da reparticdo de tributos para garantia do federalismo cooperativo, mas ja
apresentando o simulacro que inviabiliza, ao menos em parte, o federalismo na
vertente de descentralizagao de poder e oculta os Estados-membros e municipios.

O capitulo 4 tratara das contribui¢des sociais, sua origem na ordem mundial e
no Brasil, especialmente a instituicdo, alargamento de bases de calculos e
crescimento de aliquotas, as quais, por serem tributos de competéncia quase
exclusiva da Unido e por serem nao partilhaveis com estados e municipios,
passaram a ter preferéncia pela Unido, surgindo um movimento centralizador na

Unido e violador do pacto federativo. O problema que se apresentava era o da
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vinculagdo obrigatéria, determinada pela CRFB/1988, dessas contribuicbes a
seguridade social, a qual foi rompida pela DRU, pelo menos em parte, e que
atualmente é equivalente a 30% do montante de arrecadacdo das contribui¢cdes
sociais.

A instituicdo da DRU e suas inumeras prorrogagdes serdo detalhadas no
capitulo 5, o qual apresentara as modificagdes ocorridas em todas as emendas
constitucionais desde a sua criagao, por meio da Emenda Constitucional (EC) de
Revisao n. 1 (1994), que criou o Fundo Social de Emergéncia (FSE), sendo seguida
pela EC n. 10 (1996), que o renomeou para o Fundo de Estabilizagao Fiscal (FEF),
renovado pela EC n. 17 (1997) e que, por ultimo, foi renomeado para Desvinculagao
de Receitas da Unido (DRU) pela EC n. 27 (2000), prorrogada pela EC n. 42 (2003),
pela EC n. 56 (2007), pela EC n. 68 (2011), pela EC 93 (2016) e pela 103/2019 —
sendo que esta penultima Emenda aumentou o percentual de desvinculagao para
30% dos montantes dos tributos — e, finalmente, pela EC 103 (2019), que alterou o
art. 76 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias (ADCT), para deixar de
aplicar a desvinculacao as receitas das contribuicdes sociais destinadas ao custeio
da seguridade social que, a despeito de ter diminuido substancialmente o montante
desvinculado, manteve a DRU no texto do ADCT.

O capitulo 6 apresentara as posi¢cbes dos principais doutrinadores que
escreveram sobre a DRU, dentro os quais muitos sustentam que, na organizagao do
espaco politico-econémico da acumulagao, a DRU passa a servir a uma nova fungao
do Estado: a tutela juridica da renda do capital e de ganhos financeiros privados, a
partir da alocagdo de garantias estatais ao processo sistémico de acumulagao
liderado pelo capital financeiro-econédmico da acumulacao.

Finalmente, no capitulo 7, iremos apresentar o marco tedérico deste trabalho: a
Teoria da Encriptagdo do Poder (TEP), do colombiano Ricardo Sanin-Restrepo,
visando identificar elementos de encriptacdo que poderiam indicar a violagdo do
pacto federativo e reafirmagao das desigualdades sociais, especialmente a redugao
dos gastos com politicas publicas voltadas a saude, mas que, por outro lado,
possibilitaram o pagamento da divida publica em um simulacro de democracia.

Apods a apresentacao dos capitulos, ter-se-a um capitulo para a conclusdo, com
uma breve sintese da pesquisa, os principais achados, inclusive a nova releitura da
DRU sob a TEP.
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2 FEDERALISMO, ESTADOS-MEMBROS E MUNICIPIOS BRASILEIROS
AUTONOMOS?

Inicio o texto, inspirada nas palavras do autor do marco tedrico utilizado
nesta tese, Ricardo Sanin-Restrepo, segundo o qual as ideias sdo moéveis e elusivas
e que cabe a academia, neste contexto de opressdao, mas também de esperancga,
esforcar-se para sair do plano de validagao do existente, resistindo para um porvir
possivel.

[...] que las ideas son ante todo un blanco movil, escurridizo y que se
trata de una labor comun ponerlas en un sitio desde el cual puedan
comunicar algo que esta mas alla de ellas mismas. Lo que se hizo
evidente también es que lo que se requiere para pensar este mundo
mezclado de opresion y esperanza esta siempre en comun, y que por
ello la mision de la academia lejos de relajarse en un segundo plano
de convalidacidon de lo existente sigue siendo un espacio desde

donde la resistencia puede comenzar a blandirse y donde lo posible
esta aun por hacerse. (SANIN-RESTREPO, 2018, p. 151).

O estudo da questéo proposta neste trabalho, qual seja, a desvinculagao das
receitas da Unido e os impactos na federagao brasileira, conduz a necessidade,
ainda que de maneira breve, de retroceder as origens do Federalismo, bem como de
analisar o conceito e evolugdes para encontrar o ponto de ligagao entre federalismo
e autonomia, sobretudo a autonomia financeira. Esta € alcancada principalmente
com a distribuicdo de competéncias tributarias préprias e com reparticido das
receitas determinadas pela CRFB/1988, visando garantir o pacto federalista, o qual é
clausula pétrea expressa constante do inciso |, do § 4° do art. 60 da Constituicdo da
Republica Federativa de 1988.

O conhecimento das ideias fundamentais do Federalismo, bem como das
garantias das autonomias dos entes federados advindas do pacto federalista
possibilitara o exame das emendas constitucionais que mantém a DRU no
ordenamento juridico brasileiro desde 1994 até os dias atuais, em uma alegada
transitoriedade, mas que permanece ha quase trés décadas.

Ademais, faz-se necessario refletir acerca do federalismo desenvolvido no
Brasil, analisando suas caracteristicas, as quais modelam um federalismo com
feicdes de estado unitario, visto que a centralizacdo do poder na Unido se
materializa, inclusive, com a concentragdo da competéncia para instituir tributos,

desde a CRFB/1988, que garantiu ao ente central um amplo rol de competéncias
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para instituir impostos, além da competéncia residual para instituir tributos
diferentes daqueles ja especificados na CRFB/1988.

Mas antes da analise do Federalismo, faz-se necessario estabelecer o que
esta contido na Constituicdo de 1988 e o que esta no mundo real , vinculando a
TEP com o objeto deste estudo orientando-se pela contido na Constituicdo e as

sucessivas emendas constitucionais.

2.1 E a constituicio uma armadilha? As repetidas DRU(desvinculagido da

receitas da unido) sdo engrenagens desta armadilha?®

Em 2019, Sanin-Restrepo e Araujo ao analisarem as revoltas que se
desenrolavam no Chile com objetivo de criar uma nova constituicdo, fazem a
seguinte pergunta em um titulo de artigo: “E a constituicho uma armadilha?”
(SANIN-RESTREPO; ARAUJO, 2020, p. 41, traducdo nossa)®.

Os citados autores descreveram a constituicdo como sendo o produto
perfeito da hegemonia, utilizando os conceitos de povo oculto e encriptagdo do
poder para explicar o fendmeno Chileno sob um novo viés. Nesta visao, praticar o
constitucionalismo nas mesmas bases tedricas da colonialidade, por meio do qual
as elites ditam os conceitos, ainda que em contexto de revoltas populares, pode
criar um “reformismo” que mantém a dominacio. Assim, questionou-se incialmente:
“E 0 conceito de constituicdo(e sua pratica), especialmente sob a hegemonia dos
Estados Unidos, o produto perfeito da colonialidade? (SANIN-RESTREPO;
ARAUJO, 2020, p. 42 traducdo nossa)’

Entretanto, alertam os autores que a ideia constitucional e a forma como se

efetiva ou ndo se efetiva a constituicdo nao € exclusiva do Chile, mas produto da

> Este tépico foi introduzido por sugestdo da banca, por meio do prof. José Adécio Leite Sampaio que
avaliou ser mais proveitoso para compreensao da tese a apresentacgdo ja de inicio da teoria utilizada de forma
a esclarecer a vinculagdo do objeto da tese com o marco tedrico, evitando supresas ao final da leitura. Assim
optou-se, por sugestdo da orientadora Prof2. Marinellla Machado Araujo, por abrir a tese com este texto dos
tedricos Sanin-Restrepo e Araujo, o qual ndo explica com profundidade a Teoria da Encripta¢do do Poder,
dada a sua complexidade e as diversas areas de abrangéncia, mas fornece elementos para reflexdes a respeito
do quanto as ConstituicOes prometem e arrefecem expectativas e do quanto realmente oferecem.

®|s the constitucion the trap?

7 s the concept of the constitution (and its practice), specifically under the hegemony of the United
States, the perfect product of coloniality?
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colonialidade. Neste sentido, tracam os rastros da alteracdo do colonialismo com a
precedente dominacgao de elites raciais para a superveniente colonialidade em que a
escraviddo e limpeza étnica permanecem, mas sob a protecido da constituicdo.
Houve, portanto, a transicdo das elites para a subserviéncia a novas poténcias
geopoliticas com fundamento nas constituicdes(SANIN-RESTREPO; ARAUJO,
2020).

As alteragdes ocorridas no século XV no mundo ocidental com inicio da
Modernidade  promoveram  rupturas cientificas, sociais, filosoficas, juridicas,
econdmicas e politicas relevantes que promoveram o langamento no mundo todo do
povo europeu por meio do surgimento do Estado-Nagao, o qual para se fortalecer
iniciaram uma busca de novos territorios e expansao das riquezas. Este avanco dos
Estados europeus em direcao a outros territérios na chamada Expansao Maritima
ocorreu com apropriagdo europeia de outros terras e também do seu povo
resultando no colonialismo: processo de dominacdo e exploragdo em que se
impunha o controle politico, exploragao dos recursos de producgao e invisibilizava a
identidade dos “descobertos”, encobrindo sua individualidade. Nesse sentido,
argumentam que o fio condutor do colonialismo é a extragdo, a estratificacdo
meticulosa da sociedade, a concentracdo de terras e uma mistura diabdlica de
catolicismo e lucro(SANIN-RESTREPO; ARAUJO, 2020).

Tem-se que os processos de independéncias apenas promoveram a
transicdo da forma de dominacéo. “ [...] O Colonialismo €, obviamente, mais antigo,
enquanto a Colonialidade tem vindo a provar, nos ultimos 500 anos, ser mais
profunda e duradoura que o Colonialismo” (QUIJANO, 2010, p. 84).

A dominagao colonial persiste, hoje ndo mais exclusivamente fisica mas um
sutil dominio cognitivo, mantendo os colonizados vinculados as influéncias do modo
de ser e pensar dos colonizadores(QUIJANO, 2010). Especificamente na area do
Direito desenvolveu-se um processo de reengenharia de constituicées, por meio do
qual se reconhece nos textos constitucionais a pluralidade cultural e juridica das
sociedades. Neste sentido, tem-se o que foi chamado de novo constitucionalismo
latino-americano sendo exemplos emblematicos a Constituicdo do Equador, de
2008, e Constituicdo da Bolivia, de 2009.

Todavia, é preciso questionar: todos os esforgcos de avancgo social estdo nas
Constituicbes? Se as conquistas de avancgos civilizatorios ja estdo contempladas

nas Constituigbes, poder-se ia abandonar a Iuta por sua efetivagdo ou
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continuidade? Esta confianga nas constituicbes de direitos garantidos a todos pode
conduzir a uma “armadilha constitucional.”

A relagdo entre Direito, colonialidade e capitalismo produz regras
exportadas de constituicbes estrangeiras gerando um poder global de dominagao
geopolitica. Assim, pode-se concluir que o direito materializado nas leis e
constituigdes “ndo expressa o verdadeiro significado da justica, tampouco representa
a vontade geral do povo [...], mas os interesses das camadas economicamente
dominantes” (WOLKMER, 2004, p. 19).

Isto por que existe uma légica de exploracdo presente no processo
constitucional concebido em dado Estado por uma elite, o qual expressa a vontade
da classe dominante e subjuga a dominada. Mas néo o faz abertamente. O faz
através de um discurso de inclusdo, com a falasia da universalidade dos direitos
humanos.

Desta forma sutil e encriptada a Constituicado permite criar nos explorados a
ideia de pertencimento, de protecao da liberdade e individualidade, sendo o produto
da colonialidade, porquanto as constituicdes sao utilizadas como mecanismos
legitimos que permitem a exploragdo e a marginalizagdo de maneira encoberta.

Neste sentido:

As constituicdes tém desde sua génese, a partir das revolu¢des do século
XVIII, o escopo de legitimar o funcionamento de novos mercados coloniais e
de novas praticas produtivas, sendo resultado do pensamento liberal da
época. Ainda que as ideias socialistas do século XIX, as crises capitalistas
do século XX tenham feito incorporar elementos de “bem-estar social” nas
constituicbes liberais do século XX, a estrutura juridico-politica
constitucional de manutengéo do status quo seguiu ilesa. Hoje, os Estados
e suas constituicdes encontram-se de joelhos para o neoliberalismo global,
articulando mecanismos formalmente legitimos que permitem a exploragao

e langam a margem os explorados (MACIULEVICIUS MUNGO BRASIL,
AGUILERA URQUIZA, 2020, p. 3).

As complexas relagdes entre poder, capital, direito e democracia
ganham nova interpretacéo pela perspectiva da encriptagdo do poder que, segundo
Sanin-Restrepo (2018) neutraliza a democracia por meio de uma estrutura de poder
sofisticada materializada pelas constituicoes modernas desde a constituicido de 1787
dos Estados Unidos. Nas exatas palavras do autor:

[...] encriptacion del poder es asi una nueva interpretacion de las
complejidades de las relaciones entre el poder, el capital, el derecho y la
democracia, cuya principal conclusion para el derecho es que las

constituciones modernas, cuyo origen es la Constitucion de Estados Unidos
de 1787, son las estructuras de poder mas sofisticadas para domar y
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neutralizar la democracia radical. En otras palabras, el nucleo duro de la
teoria es que el triunfo del capitalismo como maquinaria de produccion de
subjetividades depende de la derrota absoluta de la democracia y que dicho
fendmeno se concreta a partir de la encriptacion del poder (SANIN-
RESTREPO, 2018, p. 151).

A fantasia da totalidade esta presente na constituicdo do Liberalismo, onde o
conceito de gente torna-se sinédoque, pois a totalidade inscrita no texto
constitucional esconde o povo oculto e na realidade protege apenas parte daquela
falsa totalidade. Neste sentido, a encriptagcdo do poder e a armadilha constitucional
simulam o poder democratico e falsamente incluem as pessoas ocultas para dar
consisténcia a fantasia da realidade(SANIN-RESTREPO; ARAUJO, 2020, p. 47).

Assim, pelo exposto, percebe-se que as constituicbes podem representar
uma “armadilha”, uma vez que criam a sensacdo de emancipagao social e
democracia real, capturando a poténcia libertadora do poder constituinte e resumi-
la, a partir da atuacdo de uma elite, a um poder constituido subjugado ao
capitalismo, em sua faceta neoliberal. O processo constitucional, portanto, pode
acabar por interromper a marcha por avancgos sociais, que toma a edicdo de uma
constituigdo como vitdria, de modo a fazer cessar a luta politica(MACIULEVICIUS
MUNGO BRASIL, AGUILERA URQUIZA, 2020, p. 3).

Nesta perpesctiva, analisaremos a DRU e seus reflexos no Federalismo,
sobretudo no fiscal, que foi paulatinamente durante quase 30 anos sendo reeditada
por emendas constitucionais e se transformando para desvincular os receitas da

Unido de forma sutil e encriptada.

2.2 Autonomina dos entes federados

A distribuicdo das competéncias tributarias foram detalhadamente reguladas

na CRFB/1988. De acordo com art. 153 do texto constitucional, compete a Unido

instituir sete impostos, os quais incidem sobre: | - importacdo de produtos
estrangeiros; Il - exportagdo, para o exterior, de produtos nacionais ou
nacionalizados; Ill - renda e proventos de qualquer natureza; IV - produtos

industrializados; V - operagdes de crédito, cambio e seguro, ou relativas a titulos ou
valores mobiliarios; VI - propriedade territorial rural; VII - grandes fortunas, nos
termos de lei complementar. Além desses impostos, a Unido ainda foi contemplada

com a competéncia exclusiva para instituir contribuicdes sociais (art. 149,
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CRFB/1988), além dos impostos residuais (art. 154, I, CRFB/1988), bem como as
contribui¢des residuais (art.195, § 4°, CRFB/1988).

Por outro lado, aos Estados-membros foi dada a competéncia para instituir
apenas trés impostos: | - transmissdo causa mortis e doagao de quaisquer bens ou
direitos (ITCD); Il - operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre
prestacbes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicagado (ICMS); Ill - propriedade de veiculos automotores (IPVA) (BRASIL,
1988).

Por fim, para os municipios, restou instituir apenas trés impostos: | -
propriedade predial e territorial urbana; Il - transmissao inter vivos, a qualquer titulo,
por ato oneroso, de bens iméveis, por natureza ou acessao fisica, e de direitos reais
sobre iméveis, exceto os de garantia, bem como cessao de direitos a sua aquisi¢ao;
lIl - servigos de qualquer natureza, ndo compreendidos no art. 155, Il, definidos em
lei complementar (BRASIL, 1988).

Ja de inicio, na distribuicdo das competéncias tributarias, conforme disposto
na CRFB/1988, encontramos o poder encriptado, uma vez que a distribuicdo das
competéncias sdo simuladas para atender a caracteristica basica do Federalismo,
mas, quando desvelada, mantém a concentracdo das maiores possibilidades de
tributacdo e consequentemente de poder no ente federativo Unido. Veja que ha uma
simulacao de distribuicdo de renda que atenderia as necessidades de Estados-
membros e municipios, mas, desencriptando a distribuicdo disposta no texto
constitucional, verificamos que a concentracdo da renda permanece com a Unido.
Tudo materializado pelo direito.

Mas o que seria encriptar? Para Sanin-Restrepo e Araujo (2020) seria a
ocultagdo de uma mensagem exposta a todos, que simula um poder democratico
que, na verdade, esta condicionando todos os seres e levando ao colapso a
capacidade de participacdo. Tudo dentro do poder constituido que se materializa
pelo Direito. E preciso que a mensagem seja entendida, ou melhor, desencriptada
por alguém que conhega os mesmos codigos do encriptador, para expor a

mensagem oculta. 8

8 . ;. . . . . ~ ,

Este pardgrafo e varios outros disseminados neste texto foram introduzidos por sugestdo da pré-

banca, especialmente por meio do Prof. Flavio Couto Bernardes que apontou a necessidade de correlacionar de
forma expressa o impacto da DRU no federalismo fiscal e a vinculagdo com o simulacro da TEP. Assim, por
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E o que estaria encriptado e o que seria o simulacro? A Teoria da
Encriptacdo do Poder (TEP) permite revelar o poder dominante nos dias atuais, que
se encontra autoencriptado e que encripta o0 mundo com qualificagdes e exigéncias
de pertencimento. Nesse sentido, a teoria constitucional se apresenta como perfeita
para a encriptacdo, porque reune hierarquias, povo e democracia como
engrenagens que a fundamentam, mas que ao mesmo tempo destroem a
democracia para a instalagao do capitalismo, que se apresenta como unica solugao

global. Nesse sentido:

Os modelos de globalizagdo construidos por meio da hegemonia do
capitalismo, baseada na colonialidade, existem como uma totalidade
absoluta porque produzem uma forma especifica de poder: a encriptagao do
poder! Portanto, a encriptagdo do poder em nossos tempos ndo é um
aspecto secundario da organizacgéo do poder como dominacao. E sua feigdo
definidora e central. E uma forma de poder que somente existe dentro
dessas redes, dentro dessa histéria. (SANIN-RESTREPO e ARAUJO, 2020,

p.6).

As complexas relagdes entre poder, capital, direito e democracia ganham
nova interpretacdo pela perspectiva da encriptacdo do poder que, segundo Sanin-
Restrepo (2018) neutraliza a democracia por meio de uma estrutura de poder
sofisticada materializada pelas constituicbes modernas desde a constituicido de 1787
dos Estados Unidos. Nas exatas palavras do autor:

[...] encriptacion del poder es asi una nueva interpretacion de las
complejidades de las relaciones entre el poder, el capital, el derecho y la
democracia, cuya principal conclusion para el derecho es que las
constituciones modernas, cuyo origen es la Constitucion de Estados Unidos
de 1787, son las estructuras de poder mas sofisticadas para domar y
neutralizar la democracia radical. En otras palabras, el nucleo duro de la
teoria es que el triunfo del capitalismo como maquinaria de produccion de
subjetividades depende de la derrota absoluta de la democracia y que dicho

fendmeno se concreta a partir de la encriptacion del poder (SANIN-
RESTREPO, 2018, p. 151).

Assim, usando da teoria da (des)encriptacdo do Poder para analisar a
eficiéncia da Defensoria Publica, Camila Dantas (2019) conclui que o Direito
codificado simula a democracia e repele a participagcdo fundada no principio da

igualdade, s6 permitindo a participacdo daqueles que conhecem as regras do jogo

varios vezes no texto apontamos o caminho estratégico por meio de varios instrumentos juridicos até se chegar
a DRU, que se mostra em mais uma engrenagem relevante no simulacro de federalismo.
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capitalista, fazendo com que a concentracdo de poder se mantenha e perpetuando a
exploragcédo social, deixando muitos a margem do sistema. Dessa forma, o poder
constituinte encapsula o poder constituinte (povo), que fica impossibilitado de

manifestar vontade, uma vez que é excluido pelo sistema.

O Direito encriptado simula a democracia e ndo garante a participacao
igualitdria de todos, permitindo e elegendo a manifestacdo somente
daqueles capazes de participar do jogo capitalista, o que fortalece a
concentragcado de poder e a perpetuacido do sistema de exploragao social e
marginalizagdo. Diante desse jogo, o Poder Constituinte apresenta-se
encapsulado pelo Poder Constituido, tornando-se incapaz de manifestar e
transformar sua prépria realidade. (DANTAS, 2019, p.114).

Diante desse cenario paradoxal desde 1988, em que se proclama o
Federalismo, mas se inicia com uma distribuicdo de competéncia tributaria desigual,
indicando a centralizagcdo, determinou-se no texto constitucional uma reparticdo de
impostos dos entes que mais arrecadam para os que menos arrecadam, que serviria
para equilibrar a desigualdade das instituigdes das competéncias. Mais uma
engrenagem da encriptacdo do poder, pois veremos que, logo apés a CRFB/1988,
as contribui¢des sociais ganharam importancia em arrecadacgéo, driblando a
reparticao das receitas tributarias. Por qué?

As contribuicbes sociais nao estdo sujeitas a reparticao de receitas, violando
mais uma vez a efetivacdo do federalismo, uma vez que colabora para a
(re)centralizagdo do poder. A opgao da Unido pela instituicdo das contribuigbes
sociais com alargamento de bases de calculos e crescimento de aliquotas, as quais,
por serem tributos de competéncia exclusiva da Unido e por serem nao partilhaveis
com Estados-membros e municipios, fizeram surgir um movimento centralizador de
poder na Unido e violador do pacto federativo. Neste sentido, Dornelles (2008)
sustenta que as contribuicdes sao impostos disfarcados, em um verdadeiro sistema

tributario paralelo.

Entretanto, a mesma Carta Magna abriu o caminho para a formag&o de um
sistema tributario paralelo, formado por contribuicbes e até mesmo por
taxas excessivas. Em particular, o capitulo dedicado a seguridade social da
Carta Magna abriu caminho para a criagdo de novas contribui¢cdes, que, na
realidade, sao impostos disfarcados e alcangam receitas, lucros, loterias e
até movimentagédo financeira. As contribuicbes ndo alcangam apenas os
salarios, como ocorre no resto do mundo. (DORNELLES, 2008, p. 110).
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Assim, com a reparticdo para Estados-membros e municipios das receitas
arrecadadas dos impostos pela Unido, de um lado, e de outro a permissao
constitucional dada a Unido para instituir contribuigcdes sociais e ainda contribuicbes
sociais residuais, além das ja existentes, permitiu-se uma reagcdo da Unido as
reparticdes das receitas de impostos. Afetando o equilibrio federativo, a Uniao
passou a cobrar mais contribuicdo, criando a Cofins (Contribuicdo para
Financiamento da seguridade social) e a CSLL (Contribuigdo Social sobre o Lucro
Liquido), as quais, atualmente, arrecadam mais que os impostos. Veja no grafico
elaborado pela Associacdo Nacional dos Auditores Fiscais- ANFIP (2019) o
constante e relevante crescimento da arrecadacgao das contribuicdes sociais desde
2004 até 2019 (Anexo E).

Decifrando a Constituicao, constata-se que Estados-membros e municipios
foram excluidos da reparticdo das contribui¢des sociais, evidenciando o simulacro
do federalismo e da democracia, que pressupde participagdo e igualdade.
Sobrevive, entdo, uma democracia nominal e completamente alheia a sua definicdo
ontoldgica. Sanin-Restrepo esclarece que desencriptar € criar a possibilidade de
mudanga através da exposicdo do que esta codificado através ndao sé da
interpretacdo de uma linguagem emaranhada, mas através do enigma politico que
se constitui sobre a premissa da exclusdo e da reserva da linguagem. Portanto,
desencriptar a Constituicao significa reverter a exclusao e reabilitar a democracia
como unico espaco de participacdo de todos na diferenca (SANIN-RESTREPO,
2018).

Para Dornelles (2008), a criacdo das contribuicbes afetou o equilibrio

Federativo, a justica social e a eficiéncia econbmica:

Essa nao foi apenas uma questao tributaria, no sentido mais restrito. A
questao federativa foi decisiva. Como reacao a descentralizagao da reforma
de 1988, a Unido passou a cobrar cada vez mais contribuicbes — e mesmo
taxas —, e, em consequéncia, reduziu a importancia relativa dos impostos,
cuja receita era compartiihada com estados e municipios. Foi no bojo
dessas mudangas que foram criadas a COFINS, a CSLL, a CPMF e as
CIDEs. Além de afetar o equilibrio federativo, a justica social e a eficiéncia
econdmica também foram prejudicadas, porque muitas dessas
contribuicbes tém natureza regressiva e cumulativa. Sdo cobradas de forma
invisivel, embutidas nos pregos dos bens e servigos, e, hoje, ja propiciam
uma arrecadagcao maior que aquela derivada dos impostos classicos.
(DORNELLES, 2008, p. 11).
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O grafico abaixo demonstra com nitidez a ordem de grandeza que as
contribui¢des sociais assumiram em termos de arrecadagdo nos ultimos anos. De
acordo com dados da Receita Federal do Brasil, somente a arrecadacédo da Receita
Previdenciaria, em 2019, foi equivalente a 28% de todo o montante arrecadado. A
Cofins arrecadou o equivalente a 16%. Somadas a arrecadacao da Previdéncia e da
Cofins, equivalem a 44%, contrapondo aos 28% do Imposto de Renda. Nota-se o
evidente crescimento das arrecadagdes das contribuicbes, dada a sua caracteristica

de tributo federal ndo repartido aos demais entes federados.

Tabela 1 — Arrecadacgao Federal

RECEITAS 2015 2016 \ 2017 2018 2019
RECEITA PREVIDENCIARIA R$364.396 | R$382.235 | R$402.176 | R$417.131 | R$434.284
IR R$322.101 | R$364.448 | R$359.698 | R$390.834 | R$433.797
COFINS R$201.673 | R$204.351 | R$218.858 | R$242.314 | R$251.286
CSLL R$61.382 | R$67.908 | R$69.248 | R$78.857 | R$88.351
PIS/PASEP R$53.781| R$54.348 | R$58.476 | R$64.535| R$67.727
CONT AD POR OUTROS R$30.307 | R$24.406 | R$36.945| R$58.214| R$61.011
LP.I. R$49.266 | R$44.951| R$48.474| R$54.606 | R$56.782
LI, R$39.015 | R$31.465| R$32.525| R$40.692 | R$43.013
IOF R$34.693 | R$33.676 | R$34.543| R$36.340| R$40.890
PSS R$29.505 | R$30.701| R$33.804 | R$33.620| R$33.332
OUTRAS RECEITAS R$30.923 | R$44.476 | R$40.502 | R$34.559 | R$22.091
CIDE-COMBUSTIVEIS R$3.312| R$5.700| R$5.790| R$3.910| R$2.741
ITR R$1.193| R$1.239| R$1.370| R$1.503| R$1.773
CONTRIBUIGAO PARA O FUNDAF R$0 R$0 R$0 R$0 R$0

Fonte:Receita Federal do Brasil
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Grafico 1-Arrecadacao Receitas Federais
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Fonte: NUJUP/2022.

O problema que se apresentava era o da vinculagao obrigatéria determinada
pela CRFB/1988 dessas contribuigbes a seguridade social. Tal vinculagao foi
rompida pela DRU, pelo menos em parte, uma vez que a desvinculagdo chegou ao
equivalente a 30%(Trinta por cento) do montante de arrecadacéo das contribui¢cdes
sociais.

Ocorre, porém, que a instituicdo dessas contribuicbes foi vinculada as
despesas que garantem a seguridade social no seu tripé: saude, assisténcia social e
previdéncia privada. Mais uma vez, entretanto, essa destinagao foi neutralizada, pelo
menos em parte, pela DRU. Constata-se que a DRU impacta nos gastos com a
seguridade social, sobretudo com saude.

Analisando as despesas do orgamento da seguridade social constante do
Anexo A deste e cotejando com os valores desvinculados da DRU constante do
Anexo C conclui-se que em determinados anos os valores desvinculados superaram
0s gastos com saude, ou seja desviou-se mais recursos do que aplicou em saude.
Nesta série historica de 1995 a 2019(Anexo J), verifica-se por exemplo, que em
2010 gastou-se cerca de 61 bilhdes em saude, ao passo que foi desvinculado o
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montante de 77 bilhdes. Portanto, gastou-se menos em saude do que foi
tredestinado.Poder-se-ia gastar mais que o dobro em saude, se ndo houvesse DRU.
O mesmo ocorre nos anos de 2013, 2016 e 2018. De qualquer os valores
desvinculados da previdéncia social de todos estes anos apos 1994 se
permanecessem no orcamento da previdéncia poderiam ser utilizados para ampliar
os beneficiarios do SUS, construir novos hospitais, capacitagdo do pessoal,
modernizacao de equipamentos o que efetivaria de maneira mais ampla o direito
fundamenta a saude. Assim, todos os valores que foram desvinculados nestes anos
deixaram de ser gastos em previdéncia.

A desencriptagdo é, antes de tudo, uma teoria da justiga imanente a
democracia, sendo instrumento de liberagdo da democracia, a qual se encontra
anulada pelo liberalismo politico que emana poder em escala global, como um poder
extrativista excludente.

E neste contexto evolutivo da instituicdo da competéncia tributaria, da
criagao das contribuicbes e das sucessivas desvinculagbes que vamos analisar a
DRU sob a perspectiva da teoria da encriptacao do poder, desvelando os elementos
encriptados contidos nas emendas constitucionais que violam o pacto federalista,
afetando a autonomia dos entes estatais com a ocultagdo desses entes das regras
de reparticdo de tributos e reafirmando desigualdades, ao destinar os recursos
desvinculados para o orgamento geral, gerando um superavit primario que cumprira
seu papel diante do pagamento da divida publica, enquanto foi necessario.

A importancia do tema e sua correlagcdo com o objeto desta tese nos faz
retornar as origens, conceito e evolugado sobre o Federalismo. Essa abordagem se
faz necessaria para firmar os conceitos e indicar o movimento pendular que a
historia brasileira tem mostrado sobre o federalismo e os riscos de sua violagao.
Nesse sentido, BARACHO (1995, p. 59) afirma que:

Apesar do alcance obtido pelo constitucionalismo brasileiro, em 1891, 1934,
1946 e 1988, varios sdo os perigos que rondam a Federagao Brasileira, dai
a importancia de sua verificagdo no momento em que modificagdes
econdmicas, tributarias, financeiras e administrativas podem prejudicar o
desenvolvimento dos melhores momentos do sistema federativo brasileiro.

Ja de inicio, é preciso pontuar que existem doutrinas que distinguem
federalismo de federacdo, sendo que o primeiro estaria vinculado aos proéprios

valores e concepgdes que expressam a adversidade na unidade. Ja federacéo seria
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a forma de aplicacdo do federalismo na escolha constitucional da descentralizagao
do poder, que permite que unidades autbnomas sejam incorporadas ao governo
central. Entretanto, para o estudo aqui feito sobre a DRU, os conceitos de
federalismo e federagdao estdo reunidos no mesmo fundamento de autonomia e
compromisso com o Estado Democratico de Direito. BARACHO (1995, p. 50) traz
com propriedade as distin¢gdes doutrinarias:

Tem-se distinguido federalismo e federacdo, apesar de certa parte da
doutrina entender que essa distingdo constitui dois aspectos diferentes do
mesmo fendmeno. O termo federalismo, em uma primeira perspectiva,
vincula-se as idéias, valores e concepg¢des do mundo, que exprime filosofia
compreensiva da adversidade na unidade. A federagao é entendida como
forma de aplicagdo concreta do federalismo, objetivando incorporar as
unidades autbnomas ao exercicio de um governo central, sob bases
constitucionais rigorosas. Vincula-se, também, o federalismo ao pluralismo,
bem como a idéia de descentralizacdo. G. Scelle, mencionado por Maurice
Croisat, afirma que a federagdo repousa sobre Constituicdo que contém
principios € mecanismos federais. No que se refere aos principios, sao
destacados trés: o principio de separagdo, o principio de autonomia e o
principio de participacgao.

A soberania do Estado é elemento fundamental da federagdo, na qual as
competéncias estéo distribuidas para os entes intergovernamentais, que conquistam
autonomia legislativa, administrativa e, sobretudo, financeira. Um conceito de
soberania atualizado para a sociedade da era moderna, que se mostra plural,
aberta, democratica e inclusiva, com reconhecimento a igualdade e a liberdade,
respeitadas as diferencas.

Trazendo para o contexto brasileiro de 1988, periodo de transi¢ao entre a
ditatura militar e a promulgacdo de uma nova Constituicdo construida sob a forma
federativa de Estado, eleita clausula pétrea, com a distribuicdo pormenorizada para
cada ente federado da competéncia para legislar e para instituir os tributos de cada
ente, bem como da reparticido de muitos destes tributos entre os entes, verifica-se
um remodelamento politico e financeiro. Nas palavras de Misabel DERZI (2018, p.
119):

O Federalismo recuperado, restabelecido, apds os abalos desencadeados
no periodo ditatorial anterior. Enfim, um Federalismo que, na Constituigao,

sofre remodelagao, revigoramento, quer do ponto de vista politico, quer do
ponto de vista financeiro.

O Brasil vive, desde 1822, um movimento pendular de centralizacdo e
descentralizacdo. Embora conste a opcéo pela forma federativa de Estado desde a
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Constituicdo Republicana de 1889, os periodos de ditadura de 14 até 1988 alteraram
esta estrutura, sendo que a CRFB/1988 redemocratizou o Pais, elegendo o
federalismo como clausula pétrea.

Na Constituicdo de 1988, todos estamos incluidos, sendo garantidos direitos,
protecdes e participagdo, mas, se a necessidade do mercado exigir mudancgas, elas
serdo feitas. E este o ponto da teoria da encriptacdo do poder pelo direito. A prépria
lei é responsavel por expulsar do direito as garantias ou direitos, quando se tornam
obstaculos ao capital (SANIN-RESTREPO, 2018).

Nessa perspectiva do federalismo simulado, verificamos que, a medida que o
mercado exigiu, as contribuicbes sociais foram criadas e desvinculadas em parte
para atender a outros interesses diferentes da garantia de saude e assisténcia
social, especialmente.

A autonomia dos entes federados pressupde fontes de recursos
independentes, que garantam a escolha livre das politicas publicas que serdo
implementadas de acordo com as necessidades locais. Essa autonomia é garantida
pelo pacto federativo, que constitui clausula pétrea conforme art. 60, § 40, inciso |,
da CRFB/1988, a qual impde limitagdes ao poder derivado reformador, dentre elas a
proibicdo de alterar as competéncias garantidas aos Estados-membros.

Nesse entendimento, a limitacdo e/ou diminuigdo da autonomia financeira
dos entes federados tenderia a abolir a forma federativa de Estado, sendo, portanto,
necessaria a analise da constitucionalidade das alteracbes que promovam
alteragdes das autonomias financeiras dos Estados e municipios.

Estado, autonomia, soberania e federagao sao institutos que se entrelagam.
Roque Antonio Carrazza (2019), ao definir Estado, reforga o conceito de Estado com

a soberania que |Ihe é intrinseca:

[...] o Estado nada mais € do que o ordenamento juridico, originario e
soberano, de um povo (grupo social independente), estabelecido num dado
territério (base territorial). Este ordenamento é originario, porque néo
depende, nem deriva, de nenhum outro, e soberano, porque superior a
qualquer pessoa ou instituicdo que nele viva ou exista. O poder que rege o
Estado denomina-se governo e se resolve numa faculdade de comando
(imperium) a que a coletividade deve obediéncia. (CARRAZZA, 2019, p.
141).

Assim, o Estado assume a forma que o poder constituinte expressamente
adota. A federacdo pressupde uma pluralidade de ordens juridicas sob a protegéo

do ente central, que deve garantir a existéncia e cooperagao entre todos os entes
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federados em uma unido indissoluvel, de forma a cumprir os objetivos da
Constituicdo, sem haver, contudo, hierarquia entre os membros da federacdo. Cabe
a Constituicao definir a estrutura da federagdo, distribuindo as competéncias
legislativas e sobretudo as tributarias, responsaveis pela autonomia financeira de
todos os entes da federacdo. Nesse sentido, Salete Oro Boff (2005, p. 26)

argumenta que:

O Poder Constituinte, na elaboragdo do texto constitucional, ja dispbe do
tipo de Estado a ser adotado, dai ser pressuposto do Estado federal a
existéncia de um texto constitucional com essa previsdo. Além de conter
expressa a opgao de Federagdo, cabe a Constituigdo garantir a estrutura
federativa, formada pela unido indivisivel dos entes, cuja organizagao funda-
se na pluralidade de ordens juridicas em um mesmo territorio estatal: o
central, cujas normas incidem nacionalmente, e o regional, caracterizando-
se por ordenamentos parciais e por fixar as competéncias, permitindo que
as partes se auto-organizem por meio de legislagbes proprias. A
Constituigdo cabe assegurar a (co)existéncia desses ordenamentos de
forma harmoniosa.

O federalismo dualista institui centros de decisdes distribuidos entre entes
diferentes, pressupde autonomia dos Estados-membros, ndo apenas aquela de
construir a propria constituicdo e produzir normas de interesses dos Estados, mas
também pela auséncia de subordinagdo a Unido. Entretanto ha que se ressaltar a
evolucdo do federalismo dual para um cooperativo, visando a conciliagdo, ainda que

na diversidade. Nas palavras de Baracho (1995, p. 49):

O federalismo assenta-se, originariamente sobre a reparticdo dualista de
competéncia e poder. Entretanto, nos ultimos tempos, o federalismo dualista
evoluiu, gragas aos processos de cooperacdo e coordenacdo politica,
criando uma espécie de federalismo intergovernamental ou cooperativo.
Procura-se conciliar a unidade, na diversidade.

O pacto federativo resultante de interesses diversos, inclusive dos Estados-
membros, interesses esses que convergem para atender ao desenvolvimento
nacional, resulta em expressa previsdo na Constituicado Federal. Nota-se que o texto
constitucional, ja no seu artigo primeiro, prevé expressamente a forma federativa de
estado, formada pela Unido, Estados e Municipios e Distrito Federal, conectados de
forma indissoluvel para efetivar a vontade comum. Ao analisar o aspecto da
dualidade de ordens politico-juridicas no Estado federal, destacam Derzi e

Bustamante (2016, p. 8) que:
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O ponto essencial se concentra, portanto, no dualismo do centro de decisao
e produgdo de normas e na existéncia de um poder juridico, por parte das
ordens juridicas parciais (os Estados-membros), ndo apenas para
estabelecerem o seu proprio governo, mas também para criarem por si
mesmas certas normas que sdo validas por forga de sua prépria autoridade
e nao se subordinam hierarquicamente a legislagéo federal estabelecida em
seus ambitos proprios de competéncias.

Ressalte-se que a autonomia dos entes federados perpassa a autonomia
legislativa, administrativa e, sobretudo, financeira. Entretanto essa autonomia foi
neutralizada por varios instrumentos que, simuladamente, introduziram reparticido de
receitas. Ao mesmo tempo, institui-se uma espécie tributaria que ndo tinha como
caracteristica a reparticao do montante de sua arrecadagdo. Tem-se o povo oculto
da TEP, materializado nas pessoas juridicas de direito publico: Estados-membros e
municipios, que sao excluidos da reparticido das receitas de forma encriptada
através da DRU, que volta a centralizar os recursos na Unigo.?

2.3 Democracia e autonomia

A democracia se fortalece com distribuicdo das competéncias legislativas,
administrativas e financeiras, uma vez que a distribuicido dos poderes torna possivel
a participacdo dos cidadaos em questdes locais, equilibrando as relagdes
federativas. Assim, o Estado federal possui uma ordem juridica com normas
nacionais validas para todos os entes e normas locais com validade circunscrita a
cada ente da federacao, sem existéncia de hierarquia entre ambas. Nesse sentido,
Wilba Bernardes (2010, p. 69) afirma que “[...] ndo ha, assim, vinculagdo a um
modelo piramidal de poder que parta da premissa de centros mais baixos ou mais
alto de poder, revelando a superioridade ou a inferioridade de esferas politico-
juridicas”.

O Estado Democratico de Direito firmado na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, que elegeu como objetivos fundamentais da Republica

a implementagdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, de modo a erradicar a

° Este paragrafo e varios outros disseminados neste texto foram introduzidos por sugestdo da pré-
banca, especialmente por meio do Prof. Flavio Couto Bernardes que apontou a necessidade de correlacionar de
forma expressa o impacto da DRU no federalismo fiscal e a vinculagdo com o simulacro da TEP. Assim, por
varios vezes no texto apontamos o caminho estratégico com a utilizagdo de varios instrumentos juridicos até
chegar na DRU, que se mostra uma engrenagem relevante do simulacro de federalismo.
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pobreza e reduzir desigualdades regionais e sociais, e ainda com o objetivo de
promover o bem de todos consolida no federalismo um fundamento relevante, de
forma que deve ser aplicado na sua maxima efetividade. Assim, o principio da
igualdade se conecta ao principio da solidariedade para maior normatividade do

Federalismo, como nos ensina laci Pelaes Reis (2017, p. 108):

Entretanto, necessario esclarecer que a normatividade do federalismo, na
sua maxima eficacia, em uma sociedade que se dispde a tratar a todos com
igual consideracdo e cujos cidadaos tém igual valor, requer que na
interpretacao e aplicacdo desse principio se conectem um feixe de valores
que Ihes sdo inerentes, como o valor solidariedade, presente no art. 3°, |, da
CF/88.

A reparticdo das competéncias € elemento especifico e primordial ao
sistema federativo, a qual garante a autonomia dos entes e possibilita a consecugéao
dos objetivos e deveres de cada um deles. No ponto de vista de Fernanda Dias
Menezes de Almeida (2010, p. 14), “[...] a federagdo, a rigor, € um grande sistema
de reparticdo de competéncias. E essa reparticio de competéncias é que da
substancia a descentralizacdo em unidades autbnomas”.

As atribuicdes dos entes federativos estdo elencadas na CRFB/1988, bem
como a distribuicdo de competéncias. Ressalte-se que isso se da de maneira
vertical, ou seja, n&o ha hierarquia na organizagao do Estado Federal, conservando-
se a autonomia. Para cada ente federativo existe uma correspondente competéncia.

Como bem salienta Almeida (2010, p. 15):

[...] a partilha de competéncias afigura-se um imperativo do federalismo
para a preservagao do relacionamento harménico entre Unido e Estados-
membros. Sim, porque a ndo delimitagcdo das atribuicbes do conjunto e das
partes, que devem coexistir e atuar simultaneamente tornaria
inevitavelmente conflituosa sua convivéncia, pondo em risco o equilibrio
mutuo que ha de presidir a delicada parceria a que correspondem em ultima
analise, a Federacgao.

O sistema de reparticdo de competéncias adotado pela CRFB/1988 utilizou-
se de uma técnica pela qual o constituinte distribui, com base na natureza da
federacao, os encargos de cada unidade federativa, preservando-lhes a autonomia
politica no ambito do Estado Federal, aplicando-se o principio da predominancia do
interesse. Esse principio objetiva nortear a reparticdio de competéncias das
entidades politicas, tomando como base a natureza do interesse afeto a cada uma

delas.
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A proposito, recentemente, o Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF),
por unanimidade, confirmou o entendimento de que as medidas adotadas pelo
Governo Federal na Medida Proviséria (MP) 926/2020 para o enfrentamento do novo
coronavirus (Covid-19) ndo afastam a competéncia comum nem a tomada de
providéncias normativas e administrativas pelos estados, pelo Distrito Federal e
pelos municipios. A decisdo foi tomada no referendo da medida cautelar deferida em
marco de 2020 pelo ministro Marco Aurélio, na Agao Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) 6341. A maioria dos ministros aderiu a proposta do ministro Edson Fachin
sobre a necessidade de que o artigo 3° da Lei 13.979/2020 também fosse
interpretado de acordo com a Constituicdo, a fim de deixar claro que a Unido pode
legislar sobre o tema, mas que o exercicio desta competéncia deve sempre
resguardar a autonomia dos demais entes. No entendimento do ministro Edson
Fachin, a possibilidade de o chefe do Executivo Federal definir por decreto a
essencialidade dos servigos publicos, sem observancia da autonomia dos entes
locais, afrontaria o principio da separacao dos poderes (BRASIL, 2020).

Este entendimento de preservacido da autonomia dos entes locais em claro
prestigio a competéncia legislativa dos entes menores ja estava na decisao proferida
no Recurso Extraordinario 194.704 de 2017, que teve como relator o ministro Edson
Fachin:

Nos casos em que a duvida sobre a competéncia legislativa recai sobre
norma que abrange mais de um tema, deve o intérprete acolher
interpretacdo que nao tolha a competéncia que detém os entes menores
para dispor sobre determinada matéria (presumption against preemption).
Porque o federalismo ¢ um instrumento de descentralizagao politica que
visa realizar direitos fundamentais, se a lei federal ou estadual claramente
indicar, de forma adequada, necessaria e razoavel, que os efeitos de sua
aplicagdo excluem o poder de complementacdo que detém os entes
menores (clear statement rule), é possivel afastar a presungdo de que, no
ambito regional, determinado tema deve ser disciplinado pelo ente menor.
Na auséncia de norma federal que, de forma nitida (clear statement rule),
retire a presungao de que gozam os entes menores para, nos assuntos de
interesse comum e concorrente, exercerem plenamente sua autonomia,

detém Estados e Municipios, nos seus respectivos ambitos de atuagao,
competéncia normativa (STF, 2017).

Decisbes como as citadas acima sao significativas e assentam o
aprofundamento do principio federativo no Brasil, mas, como veremos na analise

das decisdbes do STF relativas a DRU, a corte suprema tende a manter a
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centralizacdo do poder por meio de decisdbes que beneficiam a Unido. A
descentralizacdo que efetiva o principio federativo € aquela que permite que as
decisdes que influenciam diretamente os cidaddos sejam tomadas e influenciadas
por eles mesmos dentro de cada Estado-membro e dentro de cada municipio.

Assim, nesse contexto, a Unido compete legislar sobre as matérias de
interesse geral ou nacional (CRFB/1988, artigo 21); aos Estados-membros
competem os temas de interesse regional (CRFB/1988, artigo 25, §1°); aos
Municipios competem os assuntos de interesse local (CRFB/1988, artigo 30, 1); ao
Distrito Federal compete a tematica de interesse regional e local (CRFB/1988, artigo
32, § 1°).

Desse modo, para que o federalismo seja efetivo, faz-se necessario que
todas as instituicdes estatais respeitem-no como principio que norteia todas as
decisdes que afetam a sociedade. Como bem afirma Dalmo de Abreu Dallari (1999,
p. 78), “[...] o respeito ao federalismo como principio deve condicionar a legislagao,
as iniciativas e agdes dos governos e também as decisdes judiciais. Todo ato com
implicagdes juridicas que for antifederativo sera, por isso mesmo, inconstitucional”.

O poder advindo da soberania torna possivel a distribuicdo de competéncias
legislativas aos entes da federagdo, que ganham autonomia legislativa,
administrativa e financeira. Para o exercicio dessas autonomias, sdo necessarias
fontes de recursos independentes, o que resultara em escolhas livres da aplicagao
das receitas, sejam tributarias ou oriundas da partilha das receitas tributarias dos
outros entes. Nessa linha, as limitagdes impostas ao poder reformador pelo artigo
60, § 40, inciso |, da Constituicdo de 1988 devem ser observadas, sob pena de que
modificagcdes que limitam ou alteram a autonomia financeira dos entes federados
tendam a abolir a forma federativa de Estado.

Nesse compasso, faz-se necessaria a anadlise cuidadosa do federalismo
fiscal para a compreensao do que foi determinado pela CRFB/1988 nos aspectos de
distribuicao de competéncias tributarias e reparticdo de renda, os quais reforcaram o
federalismo e a descentralizagdo de poderes e renda, objetivando a independéncia
politica e, sobretudo, financeira de todos os entes federados, de forma que

promovam o bem-estar de todos.
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2.4 Bem-estar comum na era da globalizagao

Procurando encontrar um ponto de inflexdo da ideia de justi¢a vinculada a de
solidariedade, a qual promova o bem comum de todos, € que se inicia esta
pesquisa.

A distribuicdo de rendas € uma das questdes mais discutidas e vivas para as
quais a humanidade busca solugdes no intuito de eliminar desigualdades
insustentaveis que se produzem na modernidade. Assim, 0 que seria e quais 0s
limites da justica distributiva? Ademais, qual seria a participacdo do Estado na
efetivagdo da justiga distributiva que garantisse eliminagdo de desigualdades? Qual
seria o papel do capital privado na distribuicao da renda? Existiria outro caminho fora
da dicotomia de publico e privado na era da globalizagdo que propicie a expansao
do comum?

Desse modo, inicia-se pela analise da CRFB/1988, especialmente nos
capitulos dos direitos fundamentais, do sistema tributario e da reparticao de rendas,
bem como de todas as emendas constitucionais que foram introduzidas em 1994 e
perpetuaram a DRU, verificando-se que ha uma simulagédo da justa distribuicdo de
rendas, que formalmente esta contida no texto originario da CRFB/1988, mas que
materialmente ndo se efetiva. Nesse sentido, utiliza-se a Teoria da Encriptagdo do
Poder (TEP) desenvolvida pelo professor colombiano Ricardo Sanin-Restrepo, que
lanca luzes para a releitura que neste trabalho se faz acerca do papel do Estado
Moderno e sua relagdo com a sociedade.

Segundo Sanin-Restrepo (2012), o liberalismo necessita da unido entre a
economia e o direito, o qual coloca a sociedade, de um lado, em uma simulacédo de
protecao e garantias por meio de principios liberais, tais como legalidade, estado de
direito, devido processo legal. Por outro lado, esse direito vai se esvaindo
progressivamente, a medida que as leis do mercado operam e submetem essa
mesma sociedade as restricdes necessarias, retirando e excluindo o mesmo povo

que outrora estava totalmente incluido.

El liberalismo logra la unién entre la economia-politica y el derecho para
garantizar la original contribucion de occidente de separar el poder
econdémico del extra-econémico y como consecuencia dividir la vida social
en una esfera de proteccion y garantias con alguna operatividad de
principios liberales como la legalidad, el Estado de derecho y el debido
proceso y otra esfera donde el derechose evapora progresivamente
sometiendo tanto a individuos, como a relaciones politicas y sociales a las
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leyes de hierro del mercado que operan con la légica del constreiimiento. El
derecho nacional e internacional despliegan asi unas formas versatiles de
intensa regulacion o intensa desregulacion. El derecho aparece vy
desaparece segun los imperativos del mercado que depende entonces de
decisiones politicas que se traducen en leyes con total fuerza coercitiva o en
la creacion de inmensas zonas donde el derecho mismo cesa su validez a
favor de las leyes del mercado”. (MENDEZ HINCAPIE; SANIN-RESTREPO,
2012, p. 102).

Verifica-se que a igualdade formal atua como instrumento de conformagao
social e convive no texto constitucional com a opcao do capitalismo, que atua para
manter o status quo, no qual as diferencas sao materialmente mantidas, apesar de o
texto constitucional propagar que as pessoas sao livres e iguais. No contexto do
Estado Moderno e seguindo as regras do capitalismo, o qual determina um resultado
primario positivo do orgcamento, as despesas sociais sao relegadas a segundo plano,
neutralizando, pelo menos em parte, a efetividade do exercicio dos direitos sociais,
gerando o que foi chamado por Selene Peres Nunes (2005) de “politicas de segunda
classe”.

Ocorre que todas as decisbes de politica econdmica refletem-se no
tamanho do orgcamento possivel, que passa a ser também um dado. O
exagero de dosagem na fixagdo da meta de resultado primario trata os
gastos sociais como politicas de segunda classe, pratica que, aliada a
problemas gerenciais e ao contingenciamento preventivo, termina por

comprometer a execugdo de todas as politicas publicas (NUNES, 2005, p.
6).

A sociedade contemporanea apresenta um grau de desigualdade social tal
que os controles privados e publicos, os quais geraram crises, podem indicar
caminhos para reconhecer o comum que existe e o que ele pode fazer. “E o primeiro
passo num projeto de reconquista e expansao do comum e seus poderes.” (HARDT,;
NEGRI, 2016, p. 9).

Assim, as escolhas dos individuos devem ser livres, mas sobretudo é
necessario que todos tenham condicbes minimas de escolhas, possibilitadas pela
sociedade em um movimento de constru¢do de democracia e partilha de riquezas.
Nesse cenario, a

[...] sociedade sera mais justa quanto as diferencas de riquezas forem
decorrentes de diferengas nas ambigdes e escolha das pessoas, e tanto

mais injusta quanto as diferencas de riquezas forem decorrentes de
circunstancias nédo escolhidas pelos individuos (GODOI, 1999, p.107).
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Mas o que séo as riquezas comuns? Como a globalizagdo alterou a ideia de
comum ou bem comum? Com a publicacdo do livro intitulado: “Bem-estar comum?”,
escrito por Michael Hardt e Antonio Negri (2016), o tema do comum (procomtnem
espanhol, commonsem inglés) passou a ter a atengdo de pesquisadores das
ciéncias humanas e sociais no Brasil, mas sem volta ao passado(SILVEIRA;
SAVAZONI, 2018, p. 5).

A necessidade de criar e administrar um mundo de bem-estar comum, com
foco nas capacidades de produgao coletiva e de autogoverno, impulsionou Hardt e
Negri a escreverem o “Bem-estar comum” (2016). Para Tonucci Filho (2019), a
emergéncia contemporanea do comum vem ocupando cada vez mais espagos nos
movimentos e ativismos relativos a emancipagao, que repele a subordinacdo das
esferas da vida humana a légica da mercadoria, das regras do mundo capitalista,
que valoriza a propriedade, sobretudo. “O comum € antes uma relagao social, um
modo de produgdo e um principio politico do que um bem ou um regime de
propriedade.” (TONUCCI FILHO, 2019, p. 166).

A ideia medieval de comum passou por transformagdes até chegar a este
conceito de comum como devir contemporaneo proposto por Hardt e Negri (2016),
que propuseram um conceito de comum advindo da pratica biopolitica da multidao, a
qual se descobre como uma rede “aberta e em expansao”, multipla e disforme,
ampla e plural, que age para que possamos ‘trabalhar e viver em comum”. A
imaterialidade dos bens criou uma nova forma de capitalismo, pois as categorias do
trabalho no mundo globalizado s&o diferentes daquelas da época da revolugao
industrial. Nao se trata mais s6 de produtos, mas de descobertas também. Nas
palavras de Hardt e Negri (2005, p. 14),

O comum que compartilhamos, na realidade, € menos descoberto do que
produzido. (Relutamos em utilizar a expressdo no plural os comuns [the
commons] porque ela remete a espacos de partilha pré-capitalista que
foram destruidos pelo advento da propriedade privada. Apesar de um tanto
estranho, o comum [the common] ressalta o conteudo filoséfico do termo e
deixa claro que nao se trata de uma volta ao passado, mas de um novo
desenvolvimento.

Todos compartilham e participam do comum propiciando a ideia da
democracia de multiddo, assim sintetiza-se o conceito do comum no livro de Hardt e
Negri (2016), que remetem o comum “[...] a riqueza comum do mundo material — o

ar, a agua, os frutos da terra e todas as dadivas da natureza.” Além de toda essa
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heranga da humanidade, somam-se os resultados da produgdo social,
imprescindiveis para a convivéncia social e para o crescimento da produ¢do, como
0s conhecimentos, as imagens, os cddigos, a informagao, os afetos e assim por
diante.
Esse conceito do comum nao coloca a humanidade separada da natureza,
seja como sua exploradora ou sua guardia; centra-se, antes, nas
praticas de interagdo, cuidado e coabitagdo num mundo comum,
promovendo as formas benéficas do comum e limitando as prejudiciais.
Na era da globalizagéo, tornam-se cada vez mais centrais as questdes da
manutengao, produgao e distribuicdo do comum, nesses dois sentidos — de

promogcdo e de limitagdo’- e tanto no contexto ideolégico quando
socioecondmico. (HARDT; NEGRI, 2016, p. 8).

Nos termos de Hardt e Negri (2016), a polarizagao entre publico e privado se
assemelha a polarizacado entre capitalismo e socialismo, conduzindo na crenca que
a unica cura para prejuizos do capitalismo seria o controle publico e, por outro lado,
o socialismo e suas deficiéncias s6é podem ser contornados pelo capitalismo e pela
propriedade privada. Entretanto os dois regimes se concentram na propriedade e
excluem o comum. Assim, o projeto politico desenvolvido pelos autores propde a
constituicdo do comum em um corte transversal — “[...] nem privado nem publico,
nem capitalista nem socialista — abrindo um novo espacgo para a politica”. (HARDT;
NEGRI, 2016, p. 9).

2.5 Federalismo Fiscal

O federalismo fiscal € a dimenséao financeira do federalismo politico, que € a
criacdo de diversos feixes de poder para atendimento ao bem da coletividade, ao
qual deve corresponder uma adequada distribuicdo dos recursos nacionais, seja
pela via do exercicio do poder de tributar das unidades federadas, seja pela
redistribuicdo vertical de arrecadacgao.

Historicamente, o federalismo brasileiro concentrava poder na Unido,
tendéncia que a Constituicido de 1988 tentou modificar com a reparticdo das
competéncias tributarias inseridas a partir do artigo 153 da CRFB/1988.

Verifica-se que o norte do Sistema Tributario Nacional teve suas principais
matérias regradas pela propria Constituicdo e foi todo inserido no capitulo | (Do
Sistema Tributario Nacional), do Titulo VI (Da Tributagdo e do Orgamento), da

CRFB/1988, no qual é possivel identificar a distribuicdo da competéncia tributaria
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para instituicado do tributo de forma pormenorizada para cada ente tributario, Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios. Ressalte-se que a reparticdo da receita
tributaria foi detalhadamente especificada na Constituicdo de forma a dividir a renda
do Pais entre todos os entes, para que os entes menos favorecidos pela instituicao
dos tributos recebam parcela da renda daquele que possui uma arrecadagao maior,
que no caso brasileiro € a Unido.

Nesse sentido, Velloso (2015) define a divisdo de competéncia pela fonte e
pelo produto, explicando que a competéncia pela fonte € outorgada aos entes para
cobrar os tributos de acordo com as atividades econdmicas desenvolvidas nos
respectivos territorios. Por outro lado, a competéncia pelo produto € o direito
atribuido a outro ente que nao aquele que arrecadou, de forma a tornar mais

equitativa a renda nacional:

[...] vista sob a dtica da reparticio de receitas, essa divisdo de
competéncias € denominada discriminagao das rendas tributarias pela fonte
ou pelo produto. Aquela corresponde a reparticdo das receitas mediante a
outorga da competéncia tributéria, com a autorizacdo de tributacdo das
fontes econbmicas de que elas provirdo, a qual implica, em principio, o
pleno direito de cobrar e utilizar os recursos correspondentes; esta, a
reparticio mediante a outorga, a ente diverso do titular da competéncia
impositiva, de um direito ao repasse de parcela das receitas arrecadadas.
Naquela, atribui-se um poder (de tributar); nesta, confere-se um direito (ao
resultado da tributagdo), oponivel ao titular do poder impositivo. (VELLOSO,
2015, p. 3).

Visando dotar de autonomia financeira todos os entes da federagao, a
reparticdo das competéncias e receitas tributarias foi imposta constitucionalmente de
forma que as esferas federal, estadual e municipal possuissem recursos suficientes
para o desenvolvimento econdbmico, bem como para evitar conflitos que
dificultassem a distribuicdo da riqueza nacional de maneira isondmica. Nesse

sentido, escreve Flavio Bernardes e Maria Juliana Fonseca (2010, p. 2533):

Sendo o Brasil uma federagdo, também aqui se impds, como questao
fundamental, o problema da reparticdo da competéncia tributaria entre as
trés esferas do poder federativo (Unido, Estados-membros /Distrito Federal
e Municipios): era necessario dotar cada uma destas esferas de poder
tributante de receita compativel com sua necessidade de autonomia
financeira. Buscou-se, simultaneamente, conferir ao sistema tributario
nacional certo grau de uniformidade, a fim de que as diferengas entre os
sistemas tributarios parciais néo viessem a se tornar entrave ao
desenvolvimento econdmico do pais e evitar que, no exercicio do poder de
tributar, os entes federativos se vissem envolvidos em conflitos de
competéncia.
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Aspecto importante da Constituicdo financeira é aquele que demarca o
ambito material do federalismo fiscal, quanto a discriminagcdo de rendas, mediante a
reparticdo constitucional de competéncias e a distribuicdo do produto arrecadado
dos tributos entre os entes federativos (TORRES, H., 2014, p. 25).

Portanto, temos que a descentralizagdo dos poderes tributarios e
financeiros, que estavam concentrados na Unido, foi formalizada na CRFB/1988
através da competéncia tributaria comum, privativa e exclusiva da Unido, além da
reparticdo do produto da arrecadacao. A competéncia comum autoriza que todos os
entes podem instituir impostos, taxas e contribuicido de melhoria, conforme art. 145
do texto constitucional.

Por outro lado, as competéncias privativas de cada ente foram exauriente e
taxativamente discriminadas no préoprio texto da Constituicdo. Por fim,
estabeleceram-se as competéncias exclusivas da Uniao.

A CRFB/1988 detalhou minuciosamente os impostos, as hipdteses de
incidéncia de cada um dos entes federados e os respectivos titulares, os quais
detém a competéncia para instituir os impostos. Assim, houve uma distribuicao
taxativa para todos os entes, exceto para a Unido, que possui a competéncia
residual para instituir impostos n&o previstos na Constituigdo, ou seja, a Unido detém
o poder de criar impostos nao previstos na CRFB/1988.

Entretanto a realidade mostra que a centralizacdo das receitas veio pouco a
pouco dominando o cenario tributario, deixando os entes estaduais e municipais
dependentes dos recursos da Unido, inviabilizando, por conseguinte, a autonomia
politica daqueles. Segundo Bernardes e Fonseca (2010), a federagéo delineada pela
Constituicdo Federal de 1988 n&o atingiu os anseios daqueles que viam na
descentralizagdo do poder o norte necessario para o ressurgimento da democracia,
chegando a ser iluséria a autonomia determinada na Constituigao:

No entanto, o que na realidade se verifica € que a autonomia dos Estados-
membros e dos Municipios da federagdo brasileira chega, em alguns
pontos, a ser iluséria. Varios entes federados vém demonstrando que nao
tém condicbes de assumirem sua propria estrutura, em virtude de sua
incapacidade financeira. Sendo assim, restam sempre na dependéncia do

governo federal ou do governo estadual, no caso das municipalidades, para
assegurarem sua sobrevivéncia. (BERNARDES; FONSECA, 2010, p. 2526).

Essa centralizacdo de poder e, sobretudo, o controle sobre as financas,

reflete diretamente na autonomia financeira dos Estados e nos Municipios que, sem
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recursos suficientes, ndo implementam os projetos locais importantes para
determinada localidade e consequentemente inviabilizam o exercicio das
competéncias distribuidas pela Constituicdo e, ao fim e ao cabo, da democracia.

Esse centralismo que ocorre na pratica, existente na federacao brasileira,
vem dificultando a implementacdo de uma série de conquistas sociais e a efetivagao
definitiva da democracia. A auséncia da autonomia financeira acaba por inviabilizar a
consecucgao de projetos relevantes para as comunidades locais e estaduais, 0 que
implica a impossibilidade de os entes federados exercerem efetivamente as
competéncias repartidas pelo texto constitucional.

Tem-se, ainda, que a federacdo delineada pela Constituicdo Federal de
1988 nao atingiu os anseios daqueles que viam na descentralizagdo do poder o

norte necessario ao ressurgimento da democracia.

Permaneceu o excesso de competéncias atribuidas ao governo central, em
detrimento das esferas locais e estaduais. Aguardava-se acentuada
descentralizacdo caracterizada pela distribuicdo de grande parte das
competéncias para os Estados-membros e Municipios, restando para a
Unido Federal os assuntos estritamente de interesse geral, compreendendo
todo o territério nacional. Fungdes estas cujo exercicio ficaria garantido pela
real autonomia financeira, através, sobretudo, da reparticdo das
competéncias e receitas tributarias, o que ndo se efetivou na estrutura
normativa e na pratica federativa brasileira(BERNARDES; FONSECA, 2010,
p. 2526).

A simples distribuicdo das competéncias no texto constitucional ndo efetiva a
autonomia dos entes estaduais e municipais, fazendo-se necessaria a efetiva
distribuicdo dos recursos para que a autonomia financeira se estabeleca e fortaleca
a democracia efetivamente. Nessa linha de pensamento, Bernardes e Fonseca
(2010) concluem que a autonomia financeira € elemento imprescindivel para o
Federalismo, o qual pressupde uma descentralizagdo de poder e a consequente
autonomia financeira dos entes federados. Nas palavras dos autores:

Um dos problemas inerentes ao federalismo é a compatibilizagdo das
receitas com as funcbes a serem desempenhadas pelo ente federado. A
autonomia financeira é elemento imprescindivel para se caracterizar a
descentralizacdo de poder, tipica do Estado Federal. Logo, a
equacionalizacdo das agdes autbnomas de cada entidade, face a
necessidade de um planejamento econdmico e fiscal nacional, & obstaculo a
ser transpassado, mediante a distribuicdo de recursos e encargos e a
regulamentagao das relagbes intergovernamentais. No entanto, a pratica
tem demonstrado que a atribuigcdo de receitas com base na mera reparticao
de competéncias tributarias ndo se mostra suficiente para assegurar os
recursos necessarios aos entes estaduais e municipais. Por isso, criou-se a
chamada teoria das fontes mutuas de receitas, buscando assegurar a
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autonomia financeira dos entes federados. (BERNARDES; FONSECA,
2010, p. 2533).

Evidencia-a aqui o simulacro da democracia e do federalismo que, apesar de
estar estabelecido constitucionalmente, na realidade ndo se efetiva. Nao ha
distribuicdo de renda suficiente aos entes descentralizados para que seja possivel a
autonomia financeira, o exercicio da cidadania e escolhas do povo, o qual é origem
e legitimidade de toda modernidade liberal. Este € o grande simulacro de

democracia: o povo € o poder constituido e é neutralizado ao mesmo tempo.

No obstante, y es este el lugar del gran simulacro de la democracia, la
modernidad como idea, como fuerza de cohesion y organizacion histérica,
cultural, politica y econémica, solo puede funcionar bajo la condicion
inexorable de la eliminacién o neutralizacion del pueblo. (SANIN-
RESTREPO, 2018, p. 166).

Passaremos abaixo a discriminar cada uma dessas competéncias para
melhor entender o Sistema Tributario Nacional estabelecido na CRFB/1988 e sua

correlagdo com o Federalismo.

2.5.1 Competéncia tributaria constitucional para instituir tributos

As competéncias tributarias foram discriminadas na Constituigcdo, sendo que

a competéncia comum foi estabelecida no art. 145, conforme abaixo reproduzido:

Art. 145. A Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderao
instituir os seguintes tributos:

| - impostos;

Il - taxas, em razdo do exercicio do poder de policia ou pela utilizagao,
efetiva ou potencial, de servigos publicos especificos e divisiveis, prestados
ao contribuinte ou postos a sua disposigao;

[l - contribuicdo de melhoria, decorrente de obras publicas. (BRASIL, 1988).

Dessa forma, todos os entes politicos estariam autorizados pela CRFB/1988
a instituir todas as espécies tributarias, mas a prépria Constituicdo especificou os
impostos que caberiam a cada ente instituir, conforme abaixo esclarecido.

Analisando a reparticido das competéncias adotadas pelo Constituinte,
verifica-se que, no tocante aos impostos, discriminou-se as competéncias privativas
no art. 153 os impostos de competéncia da Unido: Imposto de importagdo-Il;
Imposto de Exportagado-IE; Imposto de Renda e Proventos de Qualquer Natureza-

IR; Imposto sobre Produtos Industrializados-IPI; Imposto sobre Operacdes e Crédito,
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Cambio e Seguro, ou relativas a titulos ou valores mobiliarios-IOF; Imposto sobre
Propriedade Territorial Rural- ITR e imposto sobre grandes fortunas-IGF; Por sua
vez, no artigo 155, os de competéncia dos Estados e Distrito Federal (Imposto sobre
Transmissdo Causa Mortis e Doacao-ITCD; Imposto sobre Circulagdo de
Mercadorias e Servicos-ICMS e o Imposto sobre Propriedade de Veiculos
Automotores-IPVA) e, por fim no artigo 156, os de competéncia dos Municipios
Imposto sobre Propriedade Territorial Urbana-IPTU; Imposto sobre Transmissao de
Bens Imoveis-ITBI e o Imposto sobre servigos Qualquer Natureza- ISSQN, deixando
expresso no texto constitucional a materialidade cabivel a cada um deles.

Nota-se que a reparticdo esta expressamente determinada a cada ente
federativo, uma vez que discrimina para cada ente a competéncia tributaria para

instituicdo do respectivo tributo.

2.5.2 Competéncia residual da Unido Federal

Apesar de contemplada com a competéncia de instituicido de amplo rol de
impostos, o constituinte de 1988 previu, ainda, mais uma competéncia para a Uniao
Federal: a competéncia residual na instituicdo de impostos, conforme art. 154
abaixo:

Art. 154. A Unido podera instituir:

| - mediante lei complementar, impostos n&do previstos no artigo anterior,
desde que sejam nao-cumulativos e ndo tenham fato gerador ou base de
calculo préprios dos discriminados nesta Constituicao;

Il - na iminéncia ou no caso de guerra externa, impostos extraordinarios,
compreendidos ou ndo em sua competéncia tributaria, os quais serao
suprimidos, gradativamente, cessadas as causas de sua criagdo. (BRASIL,
1988).

Assim, a Unido Federal podera instituir impostos residuais e impostos
extraordinarios. Estes, para aumentar a arrecadagdo em tempos de guerra externa,
independentemente da inclusdo na competéncia tributaria da Uni&o.

Ja o imposto residual previsto no art. 154, | podera ser instituido, desde que
nao seja cumulativo, ndo tenha mesma base de calculo e mesmo fato gerador dos
impostos ja existentes. Mas devera 20%(Vinte por cento) do seu produto ser
destinado aos Estados-membros.

Entretanto esse imposto residual foi historicamente relegado pela Uniéo.

Somente em 1993 pela LC 77 foi instituido o Imposto Provisério sobre a
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Movimentagdo ou a Transmissdo de Valores e de Créditos e Direitos de Natureza
Financeira (IPMF), inicialmente com uma aliquota de 0,20% sobre movimentacdes
bancarias. Posteriormente foi alterada a aliquota para 0,38% e mantida até 2007.
Entretanto a instituicdo desde imposto nao afastou a desvinculacdo dos recursos da
Unido que continuou sendo operado normalmente.°

Paulo de Barros Carvalho (2013) nos ensina que a Unido preferiu usar
outras estratégias, criando impostos designados de contribui¢des, taxas,
empréstimos compulsérios, deixando a competéncia residual sem utilidade, servindo

apenas de decoragao.

Em vez de movimenta-la, nas ocasides em que necessitou, preferiu servir-
se de expedientes desaconselhaveis, como a singela mudanga de nomes
(chamando impostos pela designacdo de taxas, empréstimos compulsorios,
contribuicbes e uma sorte de epitetos extravagantes). E a competéncia
residual permaneceu inativa, decorando a tabua de possibilidades
legiferantes desse ente federal (CARVALHO, 2013, p. 227).

Ressalte-se que 20% de todo o produto da arrecadagao do imposto residual
que vier a ser instituido pela Unido devera ser direcionado aos Estados e Distrito

Federal, conforme art. 157 da Constituicao:

Art. 157. Pertencem aos Estados e ao Distrito Federal:

| - o produto da arrecadagéo do imposto da Unido sobre renda e proventos
de qualquer natureza, incidente na fonte, sobre rendimentos pagos, a
qualquer titulo, por eles, suas autarquias e pelas fundagdes que instituirem
e mantiverem;

Il - vinte por cento do produto da arrecadacdo do imposto que a Uniao
instituir no exercicio da competéncia que lhe é atribuida pelo art. 154, |I.
(BRASIL, 1988).

Assim, a instituicdo de contribuicdes e empréstimos compulsérios pela Unido
em substituicdo a criagdo de imposto novo permitida pelo art. 154, |, pode ser
“‘expediente desaconselhavel” (CARVALHO, 2015, p. 227), visto que viola os fins
constitucionalmente estabelecidos para esses tributos, além de impedir a reparticao
do produto da arrecadagao estabelecida pelo art. 157, Il, ou seja, 20% para os
Estados e Distrito Federal. Sacha Calmon Navarro Coélho (2015) chega a essa

mesma conclusao quando analisa os empréstimos compulsorios e as contribuigdes:

19 Este paragrafo foi inserido por sugestdo da banca por meio do professor Carlos Victor Muzzi Filho
no intuito de registrar a utilizacdo da competéncia residual pelo menos uma vez desde 1988 para ndo que
pairasse duvida sobre a utilizacdo desta competéncia pela Unido, muito embora a instituicdo do IPMF ndo
tenha impactado no objeto desta tese, uma vez que desvinculagdo continuou em pleno vigor.
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E claro que nem a restituicdo, nem a afetacdo parafiscal decidem sobre a
natureza juridica da espécie ftributaria. Contudo, esses aspectos
constitucionais que acabamos de ver conferem matizes (secundarios) que
singularizam para fins de regulamentagdo juridica os empréstimos
compulsérios e as contribuicdes (sociais, corporativas e interventivas).
Assim, por exemplo, uma contribuigcdo social que seja instituida sobre o
lucro das empresas (art. 195) ganhando eficacia em 90 dias (art. 195, §6°)
terd que ser cobrada, administrada e empregada nos fins da Constituigcao.
Se for a Unido o sujeito ativo da obrigacdo sem previsdo de repasse
imediato, ja ndo se trata mais de contribuicdo, mas de imposto residual em
bis in idem, contra a férmula do art. 154, |, da CF. E dizer, as licengas da
bitributagao e da redugao da anterioridade foram permitidas pela CF em prol
da seguridade social e ndo do Fisco Federal. (COELHO, 2015, p. 67).

Pelo exposto, constata-se que a Unidao escolheu outras formas de instituir
tributos diferentes daqueles tragados pelo constituinte originario, em um verdadeiro

processo de recentralizacdo de poderes de forma encriptada.

2.5.3 Reparticdo do produto da arrecadacgdo dos impostos

Outra forma de descentralizacdo de competéncia tributaria foi determinada
pelo constituinte de 1988, que também previu a distribuicdo do produto da
arrecadagao de impostos, conforme disposto no artigo 157 e seguintes.

A Constituicdo Federal, na Secédo VI, Capitulo |, sob a denominagao de
Reparticdo das Receitas Tributarias, estabeleceu modalidades diferentes de
participacdo dos Estados, do DF e Municipios na receita tributaria da Unido e de
participacdo dos Municipios na receita tributaria dos Estados. Estabeleceu-se,
assim, uma constituicdo financeira cooperativa, nos dizeres de Heleno Taveira
Torres (2014, p. 25):

Aspecto importante da Constituigdo financeira é aquele que demarca o
ambito material do federalismo fiscal, quanto a discriminagdo de rendas,

mediante a reparticdo constitucional de competéncias e a distribuicdo do
produto arrecadado dos tributos entre os entes federativos.

Assim, a Unido devera entregar os seguintes percentuais das receitas
tributarias recebidas aos Estados e ao Distrito Federal, conforme art. 157 da
CRFB/1988:

Art. 157. Pertencem aos Estados e ao Distrito Federal:

| - o produto da arrecadagao do imposto da Unido sobre renda e proventos
de qualquer natureza, incidente na fonte, sobre rendimentos pagos, a
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qualquer titulo, por eles, suas autarquias e pelas fundagdes que instituirem
e mantiverem;

Il - vinte por cento do produto da arrecadagéo do imposto que a Uniédo
instituir no exercicio da competéncia que |he € atribuida pelo art. 154, 1.

Art. 158. Pertencem aos Municipios:

| - o produto da arrecadagéo do imposto da Unido sobre renda e proventos
de qualquer natureza, incidente na fonte, sobre rendimentos pagos, a
qualquer titulo, por eles, suas autarquias e pelas fundagdes que instituirem
e mantiverem;

Il - cinqlienta por cento do produto da arrecadagao do imposto da Uniao
sobre a propriedade territorial rural, relativamente aos imodveis neles
situados, cabendo a totalidade na hipétese da opgao a que se refere o art.
153, § 4°, llI;

lll - cinquenta por cento do produto da arrecadagédo do imposto do Estado
sobre a propriedade de veiculos automotores licenciados em seus
territorios;

IV - vinte e cinco por cento do produto da arrecadagdo do imposto do
Estado sobre operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre
prestacdes de servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicagao.

Paragrafo unico. As parcelas de receita pertencentes aos Municipios,
mencionadas no inciso IV, serdo creditadas conforme os seguintes critérios:
| - trés quartos, no minimo, na proporg¢ao do valor adicionado nas operagdes
relativas a circulagdo de mercadorias e nas prestacdbes de servigos,
realizadas em seus territérios;

Il - até um quarto, de acordo com o que dispuser lei estadual ou, no caso
dos Territorios, lei federal.

Art. 159. A Uni&o entregara:

| - do produto da arrecadagdo dos impostos sobre renda e proventos de
qualquer natureza e sobre produtos industrializados, 49% (quarenta e nove
por cento), na seguinte forma:

a) vinte e um inteiros e cinco décimos por cento ao Fundo de Participagéo
dos Estados e do Distrito Federal; b) vinte e dois inteiros e cinco décimos
por cento ao Fundo de Participagao dos Municipios;

c) trés por cento, para aplicagdo em programas de financiamento ao setor
produtivo das Regides Norte, Nordeste e Centro-Oeste, através de suas
instituicdbes financeiras de carater regional, de acordo com os planos
regionais de desenvolvimento, ficando assegurada ao semi-arido do
Nordeste a metade dos recursos destinados a Regido, na forma que a lei
estabelecer;

d) um por cento ao Fundo de Participagdo dos Municipios, que sera
entregue no primeiro decéndio do més de dezembro de cada ano;

e) 1% (um por cento) ao Fundo de Participagdo dos Municipios, que sera
entregue no primeiro decéndio do més de julho de cada ano;

Il - do produto da arrecadagao do imposto sobre produtos industrializados,
dez por cento aos Estados e ao Distrito Federal, proporcionalmente ao valor
das respectivas exportacdes de produtos industrializados.

lll - do produto da arrecadacao da contribuicdo de intervengao no dominio
econdmico prevista no art. 177, § 4°, 29% (vinte e nove por cento) para os
Estados e o Distrito Federal, distribuidos na forma da lei, observada a
destinacao a que se refere o inciso ll, ¢, do referido paragrafo.

§ 1° Para efeito de calculo da entrega a ser efetuada de acordo com o
previsto no inciso |, excluir-se-a a parcela da arrecadagdo do imposto de
renda e proventos de qualquer natureza pertencente aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios, nos termos do disposto nos arts. 157, |, e
158, I.

§ 2° A nenhuma unidade federada podera ser destinada parcela superior a
vinte por cento do montante a que se refere o inciso Il, devendo o eventual
excedente ser distribuido entre os demais participantes, mantido, em
relacédo a esses, o critério de partilha nele estabelecido.
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§ 3° Os Estados entregardo aos respectivos Municipios vinte e cinco por
cento dos recursos que receberem nos termos do inciso Il, observados os
critérios estabelecidos no art. 158, paragrafo unico, | e Il.

§ 4° Do montante de recursos de que trata o inciso Ill que cabe a cada
Estado, vinte e cinco por cento serdo destinados aos seus Municipios, na
forma da lei a que se refere o mencionado inciso. (BRASIL, 1988).

A forma federativa alcangou posicdo de destaque no contexto politico-
constitucional brasileiro, sendo uma clausula pétrea, ndo podendo ser objeto de
deliberagdo proposta de emenda tendente a abolir a forma federativa de Estado,
conforme inciso |, § 4°, artigo 60.

Diante desse contexto, o sistema de reparticido constitucional de
competéncias e a distribuicdo do produto arrecadado dos tributos demarcaram o
ambito do federalismo fiscal e tém por objetivo promover um equilibrio financeiro
adequado nos entes da federagdo, como forma de integrar a unidade central e as
periféricas para um seguro e permanente financiamento do Estado.

Assim, Unido arrecada impostos para repartir aos Estados que, por sua vez,
também os repartem aos municipios para que todos os entes federados possam
cumprir suas atribuicdes materiais de atendimento da populagédo, garantindo-lhe os
direitos fundamentais previstos constitucionalmente, fundamentado no principio da
solidariedade.

Para Heleno Taveiro Torres (2014), a Constituigdo de 1988, ao instituir um
federalismo cooperativo equilibrado, foi coerente com os fins constitucionais do
Estado Democratico de Direito, com destaque para os poderes da Unido de
estabelecer normas gerais de direito financeiro (generosamente ampliadas em suas
competéncias), para melhor promover a uniformizagéo dos critérios e procedimentos
para o controle, fiscalizagdo e gestdo das finangas publicas, orgamentos,
responsabilidade fiscal e outros mecanismos inerentes a atividade financeira do
Estado.

E a ideia-forca da solidariedade social que fundamenta o dever de contribuir
e as financas publicas que proporciona transformacgdes, visto que o pleno
desenvolvimento dos talentos e possibilidades humanas de cada individuo néo se
pode conseguir de modo isolado e egoista, mas somente mediante a colaboragao
altruista de todos, segundo Godoi,(2017). Por isso ndo € de se estranhar que a
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria tenha sido o primeiro dos

objetivos fundamentais da Republica erigidos na Constituicao de 1988 (art. 3°, I).
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Outra particularidade do sistema tributario brasileiro, além dos fundos
criados e da maior preocupagao com as desigualdades regionais, como o aumento
dos percentuais dos Fundos de Participacdo dos Estados (FPE) e Fundo de
Participacdo dos Municipios (FPM), encontra-se na obrigatoriedade das despesas
com saude e educagao em percentuais previstos na propria Constituicdo, a serem
cumpridos segundo os procedimentos estabelecidos por lei complementar,
vinculantes para todas as pessoas do federalismo, conforme determinam os artigos
198 e 212 da CRFB/1988.

Entretanto percebe-se que a Unido nunca absorveu os mandamentos
democratico-decentralizadores da CRFB/88 e vem reagindo a logica federalista de
descentralizagao do poder. Onofre Batista Junior (2018) sustenta que, na realidade,
o Governo Federal viola o federalismo por meio de inUmeros abusos atentatorios,
inclusive com a DRU, o que vem agravando o quadro de deterioragdo financeira
estadual e municipal.

Segundo o professor acima, o programa constitucional vem sendo
contrariado sistematicamente, uma vez que o governo, dia apods dia, centraliza
receitas e consequentemente centraliza o poder, enfraquecendo os estados-
membros e os municipios. Assim, o federalismo cooperativo, que se traduz na
expansdo de politicas que privilegiam as unidades da federagdo periféricas,
garantindo-lhes autonomia financeira para realizar as obrigagdes e competéncias
constitucionais, resta enfraquecido na sua mais importante funcdo: bem-estar de
todos.

Trazendo para a contemporaneidade e para a realidade brasileira, a justica
distributiva dos recursos publicos visa propiciar a existéncia digna de todos,
fornecendo os direitos fundamentais individuais e sociais de forma a promover o
desenvolvimento de todos os seres humanos. Nesse sentido, Reis (2017, p. 25)
afirma:

Diante do cenario das sociedades contemporaneas, principalmente em
paises periféricos como o Brasil, onde grassam vulnerabilidade social e
graves assimetrias econ0micas e sociais, o Estado é chamado a assumir
posicao distributiva, de sorte a adotar mecanismos distributivos dos
recursos publicos, com vistas a propiciar condigdes existenciais decentes
para todos, exigindo medidas concretas que melhorem a prestacdo de
servigos publicos de saude, de educagado, de transporte coletivo, de

saneamento basico, entre outros que impliquem desenvolvimento
permanente de seus cidadaos.
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Dessa forma, a distribuicdo publica dos bens comuns de uma sociedade
entre membros desta mesma comunidade deve seguir os valores previamente
escolhidos, resultando na atribuicdo de direitos e deveres das riquezas da sociedade
nao s para aqueles com o0s quais se convive, mas também para os que virao.
Assim, as riquezas e vantagens tém dupla fungdo: garantem direitos, mas também
imputam deveres solidarios para as geragdes atual e futuras.

Entretanto, na realidade, essa distribuicdo de riquezas ndo ocorre de forma
igualitaria. As riquezas sao capturadas pelos poderes dominantes encriptados que
se apropriam do bem comum e excluem uma parcela do povo ao acesso a estes
bens em um simulacro de democracia e pertencimento. Mas o0 que estaria
encriptado e o que seria o simulacro? A TEP permite revelar o poder dominante nos
dias atuais, que se encontra autoencriptado e que encripta o mundo com
qualificagdes e exigéncias de pertencimento. Nesse sentido, a teoria constitucional
se apresenta como perfeita para a encriptagdo, porque reune hierarquias, povo e
democracia como engrenagens que a fundamentam, mas que, ao mesmo tempo,
destroem a democracia para a instalagdo do capitalismo que se apresenta como
unica solucéo global.

Os modelos de globalizagdo construidos por meio da hegemonia do
capitalismo, baseada na colonialidade, existem como uma totalidade
absoluta porque produzem uma forma especifica de poder: a encriptagédo do
poder! Portanto, a encriptagdo do poder em nossos tempos ndo € um
aspecto secundario da organizacdo do poder como dominagéo. E sua feicao

definidora e central. E uma forma de poder que somente existe dentro
dessas redes, dentro dessa histéria (SANIN-RESTREPO, 2020, p.6.)

O povo que consta na Constituicdo seria s6 parte do povo, outra parte
estaria oculta. Na modernidade, a encriptacao esta nesse povo oculto, uma vez que
existe um povo na totalidade, incluido nas constituicbes, mas que na realidade é
uma falsa totalidade, € um povo como sinédoque, apenas uma parte do povo estaria
representada. O povo oculto, como separacao de inclusdo e exclusao €, portanto, o

paradoxo do poder e da soberania.
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3 O ESTADO E ATIVIDADE DE TRIBUTAR

Tributacdo é a forma principal pela qual o Estado arrecada recursos para
administrar as instituicbes estatais e especialmente efetivar os direitos fundamentais,
sobretudo em um Estado Democratico de Direito, no qual a solidariedade constitui
objetivo fundamental.

3.1A tributagao dentro do conceito de Estado

Para que, afinal, servem os tributos? Para responder a essa pergunta, é
preciso verificar, ainda que de passagem, as linhas evolutivas do tributo, suas
espécies e sua forma de imposi¢cao ao longo da evolugdo da sociedade. Segundo
Spagnol (2002, p. 6): “A tributacdo deve ser estudada em consonéncia com a
realidade social, em um contexto de época”. Assim, € preciso analisar em que época
o tributo foi criado, em que circunstancias surgiu a necessidade da tributagdo e qual
a espécie mais adequada que atendera a realidade social e a justica em um dado
momento.

Analisando o conceito de sociedade, pode-se dizer que o pagamento de
tributos € inerente as formas sociais organizadas politicamente.

E por meio do pagamento de tributos que se mantém o contrato social
necessario para preservar a liberdade natural do homem, mas ao mesmo tempo é
indispensavel para trazer seguranga e bem-estar a vida em sociedade.

Entretanto sabe-se que a atividade de tributagdo tem origem mais antiga que
o dito contrato social. A histéria mundial mostra que as atividades dos governantes
foram financiadas por alguma forma de tributos, ainda que nao tivessem o nome e
forma pelos quais atualmente sdo conhecidos. A atividade de tributagéo € tdo antiga
que Aliomar Baleeiro (1999, p. 10) descreveu que “[...] o tributo € vetusta e fiel

sombra do poder politico ha mais de 20 séculos”.

Onde se ergue um governante, ela se projeta sobre o solo de sua
dominacéo. [... No curso do tempo, o imposto, atributo do Estado, que dele
ndo pode prescindir sequer nos regimes comunistas de nosso tempo,
aperfeicoa-se do ponto de vista moral, adapta-se as cambiantes formas
politicas, reflete-se sobre a economia ou sobre os reflexos desta, filtra-se
em principios ou regras juridicas e utiliza diferentes técnicas para execugéo
pratica (BALEEIRO, 1999, p. 10).
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O tributo caminha junto com homem e acompanha sua evolug&o. A nogao de
Estado esta atrelada a nocdo de financas, e esta a de tributagcdo. O Estado, no
exercicio de sua funcdo administrativa, demanda recursos financeiros que advém
dos cidadaos que compdem uma determinada sociedade. Segundo Hugo de Brito
Machado (2009, p. 11), pagar tributo é dever fundamental do cidadao, pregco da
cidadania:

O dever de pagar tributo, na realidade, certamente integra o feixe de
relagdes juridicas que se pode denominar estatuto do cidadao. Embora nem
sempre tenha sido assim, pagar tributo é atualmente um dever fundamental
do cidadédo. H4 mesmo quem diga que o tributo € o prego da cidadania.

Nesse sentido, o imposto deve ser visto a partir de um enfoque diferente de
sacrificio para os cidadaos, deve ser compreendido como a parcela de contribuicao
de cada individuo para um bem comum, “[...] contributo indispensavel a uma vida em
comum e prospera de todos os membros da comunidade organizada em estado”.
(NABAIS, 2012, p. 185).

Ademais, em uma concep¢ao moderna, a tributacdo moderna ndo é s6é uma
forma de prestacdo e contraprestacdo, € também um instrumento de dividir as
riquezas do pais e promover o desenvolvimento econémico para o bem de todos.
Nas palavras de Spagnol (2002, p. 17-18): “[...] ndo é simplesmente um meio de
obter recursos para o Estado — e sim constitui hoje um dos principais instrumentos
de reparticao de riquezas e desenvolvimento econémico”.

Assim, o dever fundamental de pagar tributos representa direito a reparticdo
solidaria dos custos assumidos por uma determinada sociedade que se deseja

prospera.

3.2 Tributagao, origem e desenvolvimento

Pesquisar a origem da atividade financeira e tributaria da sociedade
demanda um olhar para tempos remotos, conforme ensina Luis Eduardo Schoueri
(2012), que aponta a existéncia de tributos desde tempos imemoriais. As mais
primitivas formas de organizagao social ja indicavam alguma espécie de cobranca
para as despesas coletivas, como os dizimos, cobrados no século Xlll a.C., sobre

frutos, carnes, 6leo e mel.
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Desde a Grécia antiga, das Cidades-Estados, a liberdade individual era o
centro da democracia ateniense, liberdade esta que era conciliada com a
necessidade de cobranga de tributos para o sustento da organizagao da sociedade.

Naquela época, os gregos concentraram a tributagdo de forma indireta no
consumo e reservaram a tributagao direta, ja que era considerada uma agresséo as
liberdades individuais, para as doag¢des dos cidadaos que, na forma de liberalidades,
colaboravam para o bem comum, facilitado pela compreensao de organizagao social
restrita a polis e pelo exército obrigatorio, o que diminuia os custos da organizagéo.

Entretanto, com o crescimento da atividade bélica, essa forma de cobrancga
se expandiu, passando o cidadao a ser diretamente tributado, através do imposto
extraordinario de guerra, que adquiriu carater ordinario em virtude da guerras
frequentes (SPAGNOL, 2002).

Observa-se que esta tendéncia histérica de se manterem cobrangas
extraordinarias para o infinito em relacdo ao tempo perdura até os dias atuais. E o
que se percebe na instituicdo da DRU, instituto o qual esta disposto nos atos de
disposigdes transitorias da CRFB/1988 (ADCT) desde o ano 1994, mas que foi por
diversas vezes prorrogado e perdurara, no minimo até 2023.

Da Grécia para o Império Romano, as alteragdes ocorreram principalmente
em virtude dos ideais de expansdo de Roma, que exigia uma organizagdo maior
para a cobranca dos tributos diretos e indiretos, aumentando esta exag¢ao elaborada

até a ultima fase do império romano, quando se tornou esmagadora.

Em Roma, o peso da carga tributaria dependeu do desenvolvimento da
civilizagdo, e com a formagéao do /Império, foi aumentando sempre até, na
ultima fase do dominio romano, ser esmagador, constituindo mesmo junto
com as guerras constantes contra os barbaros uma das causas da ruina do
Império. Estreitamente unida a ela andaram a constituigdo de monopdlios,
os latifindios e a economia dirigida do periodo romano bizantino (CORREA,
1971, p. 97).

Na sua vertente fiscal, o Estado Liberal arrecadava apenas para manter uma
estrutura minima destinada a desenvolver as atividades estatais que ndo poderiam
ser delegadas a iniciativa privada, tendo em vista sua tipicidade, tais como
seguranga, justica, ordem interna, dentre outras. Até o final do século XIX, o Estado
Liberal assistia ao jogo das relagdes econémicas e sociais, época em que o modelo
nao mais se sustentava devido as consequéncias geradas pelas distor¢ées do
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Liberalismo, apenas para exemplificar. concentracdo de capital, exploracdo da méo
de obra assalariada, desenvolvimento tecnoldgico (FERRAZ et al, 2014, p. 23).

Nesse contexto, construiu-se um novo paradigma, o Estado do Bem-Estar
Social, no qual o Estado abandonava sua postura quase passiva, para enfrentar o
desafio de promover o bem-comum por meio de politicas publicas, de modo a dar
concretude aos direitos fundamentais, sem abandonar o regime de livre iniciativa
(FERRAZ et al, 2014, p. 24)

Assim, na sociedade atual, existe um aparato institucional que demanda o
exercicio concreto do poder de tributar para fazer face aos custos institucionais e
sociais. Por outro lado, o Estado deve desenvolver politicas publicas efetivas, de
modo a garantir a redugao das desigualdades sociais. Segundo Godoi (2014), para
que o regime de livre iniciativa possa se desenvolver de forma equanime,
oferecendo igualdade de oportunidades a todos, e ndo sendo uma “[...] simples
fachada a encobrir a nua e crua lei do mais forte [...]", para que a liberdade
econdmica atue a favor e nao contra a dignidade da pessoa humana, faz-se
necessario o desenvolvimento de politicas publicas efetivas (FERRAZ et al, 2014, p.
180).

Veja que o Estado liberal almejado € aquele que oferece oportunidades a
todos, e ndo aquele Estado que encubra a lei do mais forte, ou seja, o mercado néao
deveria ter o poder (encriptado) de excluir.

Nesse contexto, de um Estado fiscal de regime democratico estabelecido

constitucionalmente, é que sera analisado o instituto da DRU.

3.3 O dever fundamental de pagar impostos

Se os direitos fundamentais sdo em grande parte financiados pelos tributos,
no outro lado da moeda esta, por conseguinte, o dever de pagar impostos por todos
que possuem capacidade para esta contribuicdo solidaria. Nasce, entdo, o dever do
cidadao de pagar os tributos, bem como o dever do Estado de gerir essas finangas
para o bem-comum.

O imposto € um instituto juridico que se apresenta como um dever
fundamental cujo conteudo é desenhado “[...] ao nivel constitucional onde integra a
‘constituigao do individuo™ (NABAIS, 2012, p. 185).
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Dessa forma, a compreensdo dos tributos se alterou, e conforme o
professor portugués Nabais (2012, p. 185), “[...] o imposto n&o deve ser considerado,
como foi tendéncia durante o século passado, uma simples relacido de poder, em
que o Estado faz exigéncias aos seus subditos e estes se sujeitam em consequéncia
dessa relagao”. Para Nabais (2012), os atuais impostos sdo um prego: o pregco que
todos, enquanto integrantes de uma dada comunidade organizada em Estado, estédo
sujeitos para terem a sociedade que tém. Isso significa que, para dispor de uma
sociedade assente na liberdade, de um lado, deve-se ter um minimo de
solidariedade do outro(NABAIS, 2012, p. 184).

O imposto deve ser visto a partir de um enfoque diferente de sacrificio para
os cidadaos, como a parcela de contribuicdo de cada individuo para um bem
comum, “[...] contributo indispensavel a uma vida em comum e prospera de todos os
membros da comunidade organizada em estado” (NABAIS, 2012, p. 185).

Logo, ha que se entender que os deveres fundamentais representam o
direito a igual reparticdo dos custos da sociedade resultantes do funcionamento
eficiente do Estado. Assim, faz-se necessario que os cidaddaos tenham correto
entendimento da ampla garantia de direitos fundamentais constantes da CRFB/1988
e dos custos inerentes da efetivacdo destas garantias.

Os tributos sdo, entdo, o meio pelo qual o Estado cria condigdes financeiras
de realizar as despesas publicas, sempre com finalidade coletiva e bem comum.
Assim, a CRFB/1988 elegeu, ja em seu artigo 3° o0s objetivos fundamentais da
Republica Brasileira: solidariedade, justica e promog¢&o do bem-estar de todos.

Segundo Godoi (2017), a solidariedade social € o arrimo do dever
fundamental de pagar impostos, que embora esteja tdo presente na Constituicao de
1988, estd ausente da legislagdo tributaria ordinaria. Entretanto, segundo este
mesmo autor, o dever fundamental de pagar impostos n&o subtrai as garantias do
direito tributario nem a tradigcdo das limitagdes formais e materiais do Estado ao
poder de tributar, mas explicita que, no Estado contemporaneo, solidario as
garantias individuais, devem conviver com a concepgao distributiva e transformadora
do direito tributario (GODOI, 2017, p. 199).

Um Estado, para cumprir as suas tarefas, tem de obter recursos ou criar
meios que torne possivel exigir recursos dos seus cidadaos, sendo certamente os
impostos esses meios ou instrumentos de realizacao das tarefas do Estado. Nessa

toada, a tributagdo ndo constitui, em si mesma, um objetivo do Estado, mas sim o
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meio que possibilita a ele cumprir os seus objetivos que, na modernidade,
concretiza-se em prestacao de servigcos e bens de um estado de direito e tarefas de
estado social, ou seja, em tarefas do estado de direito social (NABAIS, 2012, p.
185).

Dessa forma, o Estado ndo € um mero agente arrecadador, mas um ente
que se utiliza da tributacdo como instrumento da efetivacdo dos direitos
fundamentais. Assim, & preciso repartir o custo das escolhas feitas pela sociedade
para consecugao das politicas publicas. Nas palavras de Marco Aurélio Greco (2005,
p. 182):

Com efeito, na medida em que a sociedade quer um Estado que n&o seja
proprietario de todos os bens (de cuja exploragdo resultariam recursos
suficientes  para seu funcionamento) e, mais, se ela pretende que esse
Estado faca algo (p. ex., proveja a seguridade social), o dinheiro de que
necessita devera vir de alguma outra origem que nao seja a mera
exploragao de seu patriménio. Vale dizer, vira da tributagdo. Dai falar-se em
“Estado Fiscal” como aquele que, para subsistir, necessita de tributos.

A efetivacdo do Estado Fiscal se materializa no dever de pagar imposto.
Nabais (2012, p. 681) define o imposto como "[...] a prestagédo pecuniaria, unilateral,
definitiva e coactiva, exigida de detentores de capacidade contributiva a favor de
entidades que exergam fungdes publicas com vista a realizagao de fins publicos nao
sancionatorios".

Entretanto o Estado possui nortes para a efetivagdo da cobranca do dever
do cidaddao de pagar tributos, dispostos em forma de principios a direcionar o
sistema tributario. Dentre varios principios, Nabais (2012) indica o principio da
igualdade fiscal como o efetivador da igualdade material, pautada pela capacidade
contributiva, afirmando-se contrario aos privilégios em diregdo a generalidade e a
universalidade, em que todos estejam sujeitos ao dever de pagar impostos aferidos

pelo mesmo critério. Nesse sentido,

Efetivamente afirmado contra os privilégios préprios do estado préliberal, o
principio da igualdade fiscal teve sempre insita, sobretudo a ideia de
generalidade ou universalidade, nos termos da qual todos os cidadaos se
encontram adstritos ao cumprimento do dever de pagar impostos, e da
uniformidade, a exigir que semelhante dever seja aferido por um mesmo
critério — o critério da capacidade. (NABAIS, 2012, p. 687).

Dessa forma, o dever de contribuir com os gastos que a sociedade demanda

esta entrelacado ao dever de solidariedade que é imposto aos cidadaos, de acordo
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com a capacidade contributiva. “Do Estado Fiscal decorre a imprescindibilidade do
tributo, e a partir dessa imprescindibilidade delineia-se o dever fundamental de pagar
impostos.” (GODOI, 2005, p. 141).

O principio da capacidade contributiva obriga que o Estado Legislador
selecione os fatos geradores que revelem a real capacidade de contribuir, sob pena
de se tornar Estado arbitrario. Por isso, a utilizagdo do principio da capacidade
contributiva afasta o legislador do arbitrio, obrigando-o a selecionar e articular os
fatos tributarios que revelem capacidade contributiva, ou seja, “[...] erija em objeto ou
matéria coletavel de cada imposto um determinado pressuposto econémico que seja
manifestacdo dessa capacidade e esteja presente nas diversas hipdteses legais do
respectivo imposto" (NABAIS, 2012, p. 689).

Girando para a jurisprudéncia brasileira, mas continuando na analise da
capacidade contributiva, bem como do dever fundamental de pagar impostos, em
pesquisa realizada em 2016 acerca da decisdo do STF, que concluiu pela
constitucionalidade do acesso pelo Fisco as informagdes bancarias, sem
necessidade de prévia autorizagao judicial, Efigénio de Freitas Junior constatou que,
dos nove ministros que votaram pela inexisténcia de reserva de jurisdicao do sigilo
bancario perante o fisco, quatro invocaram o referido dever fundamental de pagar
impostos: os Ministros Edson Fachin (BRASIL, RE 601.314, 2016m, p. 33)”;
Barroso (BRASIL, RE 601.314, 2016m, p. 57; BRASIL, ADI 2.390, 20160, p. 68)'%;
Gilmar Mendes (BRASIL, RE 601.314, 2016m, p. 139)" e Dias Toffoli (BRASIL, ADI
2.390, 2016, p. 31)"* (FREITAS JUNIOR, 2016, p. 264).

" Na classica tese de doutoramento do tributarista portugués José Casalta Nabais, expde-se o
seguinte: “Pelo que, o dever de pagar impostos constitui um dever fundamental como qualquer outro,
com todas as consequéncias que uma tal qualificacdo implica. Um dever fundamental, porém, que
tem por destinatarios, incluindo-se neles, de um lado, as pessoas (ou organizag¢des) colectivas e, de
outro, mesmo os estrangeiros e apatridas [...]. Ha, isso sim, o dever de todos contribuirem, na medida
da sua capacidade contributiva, para as despesas a realizar com as tarefas do estado. Como
membros da comunidade, que constitui o estado, ainda que apenas em termos econémicos (e ndo
politicos), incumbe-lhes, pois, o dever fundamental de suportar os custos financeiros da mesma, o
que pressupde a opgao por um estado fiscal, que assim serve de justificacdo ao conjunto de
impostos, constituindo estes o preco (e, seguramente, um dos precos mais baratos) a pagar pela
manutengdo da liberdade ou de uma sociedade civilizada.” (O Dever Fundamental de Pagar
Impostos. Coimbra: Almedina, 1998, p. 186).

' Nesse ponto, algumas aproximagdes sao inevitaveis. A primeira delas € com a definigdo de tributo
como um dever fundamental.

3 Emprego a nogéo nos termos da conhecida definicdo de José Casalta Nabais: Estado Fiscal é “um
estado cujas necessidades financeiras sdo essencialmente cobertas por impostos”, (NABAIS, José
Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Impostos. Coimbra: Almedina, 2004, p. 192.) Trata-se de
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Com base na referida tese, Efigénio de Freitas Junior (2016) conclui que o
STF fez o entrelagamento ponderado entre as necessidades do Estado Social e o
suporte financeiro do Estado Fiscal, com vistas a alcancar a justica fiscal. Segundo o
pesquisador, o posicionamento do Ministro Barroso retrata bem o tema ao pontuar:
“[...] ainda que se considere o sigilo fiscal como uma decorréncia do art. 5°, X, da
Constituicdo Federal de 1988”, for¢coso € reconhecer que se “trata de uma dimensao
eminentemente patrimonial”. Nesse sentido, “em um juizo de ponderagao racional
com o dever fundamental de pagar tributos e com o principio da isonomia,
materializado na esfera fiscal em um dever de todos os contribuintes contribuirem de
forma equanime para o financiamento do Estado”, referido direito — o sigilo — n&o
somente pode, como deve ceder (BRASIL, RE 601.314, 2016m, p. 64; BRASIL, ADI
2.390, 2016, p. 75)"°.

Com efeito, ainda na analise da matéria relativa ao acesso pelo Fisco as
informacdes bancarias, em um Estado Democratico de Direito, que possui como
fundamento a igualdade, exigir da propria administragdo tributaria procedimentos
judiciais que dificultavam o alcance de determinados contribuintes feria o principio
da igualdade, criando tratamento diferenciado aos cidaddos, além de andar na
contramdo do mundo globalizado, no qual a transparéncia e a troca de informagdes
entre os fiscos se mostram inadiaveis. Pensar, entdo, em uma limitacdo de
informacdes bancarias ao proprio fisco se mostrava inaceitavel.

A persistir esse tratamento diferenciado, resultaria no fendmeno do

apartheid fiscal, que resulta em receita perdida, tendo em vista que uns contribuintes

atencdo para a existéncia de um “dever fundamental de pagar impostos”, a fim de demonstrar a
importancia e a centralidade dessa competéncia constitucional no Estado moderno.

" Apontadas as distintas perspectivas em que se pds, até aqui, a discussdo do tema nesta Corte,
tenho por relevante, nos presentes feitos, abordar em separado dois elementos que refletem, em
esséncia, minha compreensado quanto ao tema: (i) a inexisténcia, nos dispositivos combatidos, de
violagdo a direito fundamental (notadamente de violagédo a intimidade), pois ndo ha “quebra de sigilo
bancario”, mas, ao contrario, a afirmagao daquele direito; e (ii) a confluéncia entre os deveres do
contribuinte (o dever fundamental de pagar tributos) e os deveres do Fisco (o dever de bem tributar e
fiscalizar), esses ultimos com espeque, inclusive, nos mais recentes compromissos internacionais
assumidos pelo Brasil.

'® De todo modo, ainda que se considere o sigilo fiscal como uma decorréncia do art. 5°, X, da CF/88
e, portanto, merecedor de algum nivel de protecéo constitucional, € preciso reconhecer que se trata
de uma dimenséo eminentemente patrimonial desse direito, que, além de nao ser absoluto, comporta
um nivel ainda maior de compressao. Assim, em um juizo de ponderagao racional com o dever
fundamental de pagar tributos e com o principio da isonomia, materializado na esfera fiscal como
dever de todos os contribuintes de contribuirem de forma equanime para o financiamento do Estado,
tal direito pode e deve ceder.
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ficariam protegidos e fugiriam do pagamento dos tributos fazendo com que outros
contribuintes ficassem sobrecarregados.

Os principios constitucionais norteiam a interpretagcdo do sistema juridico e,
por meio deles, serdo encontradas solugcdes no entendimento e aplicagcbes das
regras, sendo que o principio da capacidade contributiva deve guiar o sistema
tributario.

3.3.1 Os principios constitucionais tributarios

Antes de se examinarem os principios constitucionais, ha que se fazer breve
anotacdo sobre os principios, adotando, neste trabalho, a compreensao de
Humberto Avila (2016) de que principios s&o normas norteadoras dos sistemas
juridicos, implicitas ou explicitas, e vinculam o entendimento e aplicagdo das regras.
Assim, principios sdo normas que estabelecem um fim a ser seguido para promogao

de um estado ideal de coisas:

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensédo de complementaridade e de parcialidade,
para cuja aplicagdo se demanda uma avaliagdo da correlagdo entre o
estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta
havida como necessaria a sua promogao (AVILA, 2016, p. 102).

As regras, por sua vez, sdo normas que descrevem um comportamento:

As regras sao normas imediatamente descritivas, primariamente
retrospectivas e com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja
aplicagdo se exige a avaliagdo da correspondéncia, sempre centrada na
finalidade que lhes da suporte ou nos principios que lhes sao
axiologicamente sobrejacentes, entre a construgdo conceitual da descrigao
normativa e a construcdo conceitual dos fatos (AVILA, 2016, p. 102).

Apenas para registrar, citam-se os conceitos de regras e principios de outros
dois autores, dada a relevancia das suas construgbes para o estado atual da
compreensao de principios no ordenamento juridico. Segundo Alexy (2015), as
regras sdo comandos normativos, determinagcdes que sao sempre atendidas ou nao

atendidas. Nao ha meio termo. Ou se cumpriu a regra ou se a descumpriu:

As regras sdo normas que sdo sempre satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se
uma regra vale, entdo deve-se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem
mais, nem menos. Regras contém, portanto, determinagcbes no ambito
daquilo que é fatico e juridicamente possivel. (ALEXY, 2015, p. 52)
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Ronald Dworkin, por sua vez, ensina que regras devem ser atendidas, s&o
mandamentos que visam a uma conduta, em um jogo do tudo ou nada, conforme
Ronald Dworkin:

Sao aplicaveis a maneira do tudo ou nada. Dados os fatos que uma regra
estipula, entdo ou a regra € valida, e neste caso a resposta que ela fornece
deve ser aceita, ou ndo é valida, e neste caso em nada contribui para a
decisé@o. Esse tudo-ou-nada fica mais evidente se examinarmos o modo de

funcionamento das regras, ndo no direito, mas em algum empreendimento
que elas regem — um jogo, por exemplo (DWORKIN, 2002, p. 35).

Segundo Dworkin (2002), os principios, ao contrario das regras, possuem
uma dimensao que se exterioriza na hipotese de colisdo, caso em que 0s principios
com peso relativo maior se sobrepdem ao outro, sem que este perca sua validade.

Dessa forma, de acordo com a moderna doutrina, os principios espalham
entendimento sobre todo o ordenamento juridico, que deve ser analisado e
interpretado sob a luz dos principios. Sao pilares, norte e centro do sistema juridico.
Entendendo os principios como Humberto Avila (2016) propds, veremos como a

Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 os disp6és.

3.3.1.1 Principios Constitucionais Administrativos e Tributarios

Antes da abordagem ao principio da igualdade e solidariedade, pontos para
0s quais convergem o objeto deste trabalho, de suma relevéncia para a
Administracdo Publica, sdo necessarias algumas consideragdes sobre os principios
gerais do direito publico, e em especial, os principios especificos da Administragéo
Publica, expressos na CRFB/1988, em seu art. 37: “A administragao publica direta e
indireta de qualquer dos poderes da unido, dos estados, do Distrito Federal e dos
municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia” (BRASIL, 1988).

Cabe a Constituicdo Federal fornecer as linhas delineadoras essenciais do
Estado e das funcdes em que é dividido o Poder Estatal, dentre elas a
Administrativa. A CRFB/1988 estabeleceu principios expressos, os quais organizam
toda a estrutura e revelam os requisitos basicos para uma “boa administracdo”, a
qual deve redirecionar a escolha publica no sentido de atender a prioridade
constitucional, estando tal escolha sujeita a controles, de forma a perquirir a

avaliagao de seus efeitos. Nesse sentido:
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O direito fundamental a boa administragdo publica tem o condao de
reorientar a liberdade de escolha administrativa e de determinar a
observancia mandatéria de prioridades constitucionais. Nessa medida, as
politicas publicas precisam ser escrutinadas como auténticas politicas
constitucionalizadas, desde que seja adotada uma nova e que seja
ampliada a avaliacdo de impactos que contemple custos e beneficios
diretos e indiretos (externalidades). (FREITAS, 2015, p. 1).

As normas constitucionais devem ser interpretadas de maneira a fornecer os
limites a Administracdo Publica, bem como seus ambitos de atuagao, permitidos ou
vedados. Assim, o caput do artigo 37 trouxe expressamente cinco principios que
devem nortear a atividade estatal, quais sejam: legalidade, impessoalidade,

moralidade, publicidade e eficiéncia.

3.3.1.2 O principio da eficiéncia

O principio da eficiéncia foi expressamente inserido na Constituicdo da
Republica por meio da Emenda Constitucional de n° 19, de 1998, ampliando-se,
assim, a lista de principios da Administragcao Publica que ja constava do caput do
artigo 37 da Constituigdo da Republica.

Celso Anténio Bandeira de Mello (2015, p. 17), sobre o principio da
eficiéncia, afirma que este ndo deve ser imaginado: “sendo na intimidade do
principio da legalidade”, sendo, ainda, “‘uma faceta de um principio mais amplo, ja
superiormente tratado, de ha muito, no Direito italiano: o principio da ‘boa
administragao’.”

Onofre Alves Batista Junior (2012), correlaciona o principio da eficiéncia a
busca pelo atendimento ao bem comum, evitando-se a concessao de favores fiscais
injustificados. O bem comum deve ser continuamente perseguido em um Estado
Democratico de Direito que se pretenda eficiente.

Para alcancar essa eficiéncia, € forgoso afastar subsidios desnecessarios,
desoneracbes tributarias socialmente injustificaveis, corrupgdo, nepotismo,
favoritismo e tantos outros desvios. O patriménio publico deve ser diariamente
protegido, com vistas a garantir os direitos individuais e sociais t&o caros para a
CRFB/1988. Nessa linha, Batista Junior (2012, p. 59) nos ensina:

Um Estado Democratico de Direito que pretenda ser eficiente deve pautar
sua atuacdo pela continua prossecugédo do bem comum, e, para tanto,
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torna-se vital afastar desvios decorrentes de resquicios patrimonialistas, em
especial em paises mais pobres, onde a corrupgao e o nepotismo convivem,
lado a lado, com o favoritismo, com sangrias vultosas de recursos publicos,
como na obtencdo de subsidios desnecessarios, desoneragdes tributarias
socialmente injustificadas, utilizagdo de dinheiro publico para atendimento
de necessidades privadas, por vezes, até, mal disfargadas de interesse
publico.

Ives Gandra da Silva Martins (2006), por sua vez, sustenta ser um
contrassenso afirmar que a eficiéncia € obrigatéria apenas para o Executivo, caso
contrario, os outros poderes poderiam ser ineficientes, sendo essa ideia

absolutamente inaceitavel. Segundo o citado autor:

Seria, de resto, um contrassenso afirmar que o principio da eficiéncia
deveria ser apenas de obrigatdria observancia pelo Poder Executivo,
podendo ser os demais poderes ineficientes!!! Como homenagem a
inteligéncia dos constituintes, tal conclusdo seria acintosa, razao pela qual
absolutamente inaceitavel. O principio da eficiéncia deve, portanto, informar
aos trés Poderes e ser de observancia obrigatodria, inclusive pelo Ministério
Puablico. (MARTINS, 2006, p. 33).

Também Carlos Henrique Abrao (2006) estende o alcance do principio da
eficiéncia para todos os “Poderes”, Legislativo, Executivo e Judiciario, até porque, de

forma mais ampla, eficiente deve ser o Estado em todas as suas fun¢des (poderes):

Efetivamente, a premissa da eficiéncia se dirige aos trés Poderes
indistintamente partindo da classica separagao célebre de Montesquieu, no
fundo todos participam dos servigos publicos ou atividades econdmicas
concorrenciais ou monopolisticas, as quais se voltam para as diretrizes do
desenvolvimento e justica social, impregnados na Constituicado Federal em
vigor. (ABRAO, 2006, p. 85).

Ainda nessa mesma linha argumentativa, Marilene Talarico Martins
Rodrigues (2006, p. 107) também entende que o principio da eficiéncia & de
observancia obrigatéria pelos trés Poderes: “[...] o Estado deve ser visto como um
todo para efeitos do principio da eficiéncia”. E continua: “Cumpre ao poder de
tributar dos entes federativos a adocdo de politicas tributarias que resultem em
desenvolvimento do Pais e justica fiscal.” (RODRIGUES, 2003, p. 107).

Segundo o principio da eficiéncia, a gestdo dos interesses deve ser
direcionada diretamente para os interesses publicos, atendendo de forma econémica
e célere a satisfagdo da sociedade. Conforme Hely Lopes Meirelles (2009, p. 64),
“[...] exige que a atividade administrativa seja exercida com presteza, perfeicdo e

rendimento funcional.”
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Fundamentando na teoria da maxima eficiéncia da Constituicdo, Vittorio
Cassone (2006, p. 129) escreve que o principio da eficiéncia é de “[...] observancia
obrigatéria pelos trés Poderes da Republica, dando-se a Constituicdo a maxima
eficacia, na moderna teoria constitucional”.

Portanto, também o Poder Legislativo e o Poder Judiciario devem pautar
suas agdes pela eficiéncia. Igualmente a eficiéncia deve ser aplicada no direito

tributario, como se vera a seguir.

3.3.1.3 Principio da eficiéncia no Direito Tributario

Noutro passo, sob o angulo tributario, a eficiéncia ndo deve perder de vista a
busca pela justica fiscal, prestigiando, ainda, o desenvolvimento econdmico. O
Estado, entdo, deve ser eficiente na arrecadacao de recursos para prestagdo dos
servicos a sociedade, atendendo, todavia, ao principio da isonomia tributaria. Dai a
observacgao de Martins (2006, p. 31):

A adocdo de politica tributaria com mecanismos e instrumentos legais
capazes de gerar desenvolvimento e justica fiscal, sendo, pois, a
arrecadacdo, mera consequéncia natural e necessaria para que, sem ferir a
capacidade contributiva gere servigos publicos a comunidade proporcionais
ao nivel impositivo.

O Estado ¢ instrumento de realizacédo do bem comum, objetivo de qualquer
sociedade. O Direito, por seu turno, € o meio através do qual se busca o bem
comum, tendo o Estado papel central na construgdo e na preservacao do Direito.
Sendo assim, de acordo com Machado (2006, p. 54): “[...] a realizagao do principio
da eficiéncia, em matéria tributaria, depende da observancia dos demais principios
consagrados pela ordem juridica com o objetivo de viabilizar o bem comum.”

O Estado Fiscal, por sua vez, precisa de recursos para desempenhar a
prestacdo de servigos para a sociedade, devendo empreender um conjunto de
procedimentos denominado politica de arrecadacéo.

Entretanto ser agente arrecadador ndo é o unico papel do Estado Fiscal, ele
também tem uma funcao extrafiscal, exercida por meio da politica tributaria. Nessa
funcdo extrafiscal do tributo, ele deveria influenciar a conduta dos agentes

econdmicos, servindo como meio de interferéncia nas relagdes sociais.
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Escrevendo sobre a distingédo, pelo prisma da eficiéncia, da auténtica politica
tributaria de uma singela politica da arrecadagdo, Machado (2006, p. 57) nos ensina
que “[...] mesmo em uma singela politica de arrecadacdo € imprescindivel a
observancia de todos os principios juridicos.”

O citado autor adverte, ainda, que a diferenca esta no objetivo. Enquanto o
objetivo da politica de arrecadagdo é simplesmente aumentar a arrecadagdo, em
uma politica tributaria, “[...] o objetivo visado é a mudanca de determinado
comportamento, ou de determinada situacdo na economia, e a eficiéncia é medida
pelo grau de realizagao desse objetivo.” (MACHADO, 2006, p. 57).

Em um Estado Fiscal, que tem como principal fonte de financiamento as
receitas tributarias, € inegavel que também a politica de arrecadacéo tributaria deve
ser orientada pela busca da eficiéncia, que se estendeu para além do ambito da
Economia e, como visto, positivou-se no ambito juridico. No plano econémico,
sempre houve preocupacao com a eficiéncia no dominio da tributacao.

Poder-se-ia recuar até Adam Smith, com as suas quatro maximas sobre
impostos (igualdade, certeza, comodidade e economia na cobranca), mas, nos
limites deste trabalho, é suficiente invocar, por meio de Ricardo Lobo Torres (2006,
p. 70), a proposta do “[...] étimo de Pareto: a eficiéncia consiste na situagdo em que
€ impossivel a melhora da utilidade de uma das pessoas sem reduzir a de outra.”

Na tributacao, este “6timo” € mais bem visualizado pela chamada “Curva de
Laffer” (Figura 1), do economista americano Arthur Laffer, a qual permite demonstrar
que uma carga tributaria zero conduz a uma arrecadagao igualmente zerada; ao
passo que uma tributacdo de 100% também leva a arrecadacdo de zero, pois

ninguém tem animo para produzir nada.
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Figura 1 - Curva de Laffer
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Fonte: (TORRES, R., 2006, p. 73).

Dessa forma, a arrecadag&o tem um ponto 6timo, a partir do qual aumentar
a tributacdo diminui a arrecadagao, além de ferir a capacidade contributiva. Sob a
perspectiva da politica tributaria, a eficiéncia deve conviver com os demais principios
de legitimagédo, sem os quais é impensavel a ordem tributaria livre, justa e segura.
“Sem igualdade é impossivel a eficiéncia, que exige a igual distribuicdo de bens”
(TORRES, R., 2006, p. 73).

Cabe pontuar, nesta quadra, que o Estado, exercendo o chamado “poder de
tributar”, atua também de modo extrafiscal, sendo agente externo que influencia os
agentes econdmicos. Essa influéncia pode ocorrer por meio da regulagéo estatal, da
tributacdo em sentido estrito, da concessao de incentivos financeiro-fiscais, da
concessao de anistias, ou por meio de gastos publicos, dentre outras agdes, sendo
certo que essas agbes estatais, em maior ou menor grau, sempre influenciam o
equilibrio econémico e social.

Quanto ao que interessa ao objeto deste trabalho, essa influéncia decorre
dos impactos que a DRU, através de reiteradas emendas constitucionais, promove
na justa distribuicao de renda ao fim e ao cabo.
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3.3.1.4 Principio da moralidade

A moralidade passou a ter um realce maior na doutrina brasileira depois de
sua insercdo dentre os principios constitucionais da Administracdo Publica
constantes expressamente do artigo 37 da CRFB/1988.

Antonio José Brandao (1951) cita Maurice Hauriou como introdutor do
conceito de moralidade administrativa, no inicio do século XX, no sentido da “boa
administragcado”. Segundo Brandao, foi Hauriou quem pela vez primeira falou em
moralidade administrativa em um de seus acérdaos do Conselho de Estado Francés,
mais precisamente no caso Gommel, Sirey, 1917, no qual desenvolveu a seguinte

tese:

A legalidade dos atos juridicos administrativos é fiscalizada pelo recurso
baseado na violagédo da lei; mas a conformidade desses atos aos principios
basilares da "boa administracdo", determinante necessaria de qualquer
decisao administrativa, é fiscalizada por outro recurso, fundado no desvio de
poder, cuja zona de policiamento € a zona da "moralidade administrativa.
(BRANDAO, 1951, p. 457).

A boa administragdo modernamente vincula o agente publico as
consequéncias das suas opgodes, conforme ensina Juarez Freitas (2015, p. 1): “O
direito a boa administragao vincula racionalmente o gestor publico e o forga a medir
consequéncias sistémicas de suas opg¢oes, pois tera de justifica-las coerentemente,
sobretudo em seu custo-efetividade.”

Vé-se que a moralidade administrativa esta vinculada ao principio da
eficiéncia, caracteristica fundamental da boa administracdo, a qual exige que a
atividade desenvolvida pelo Estado persiga sempre o interesse publico a um menor
sacrificio imposto a coletividade, observando a relagcdo custo versus efetividade,
além de obedecer aos outros principios que norteiam a Administracao e todas as
demais fungdes publicas.

A doutrina brasileira também se debruga no estudo do principio da
moralidade. Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2012) escreve que a moralidade exige
que se observe a proporcionalidade entre os meios e os fins; entre os sacrificios
impostos a coletividade e os beneficios por ela auferidos. A razoabilidade é
essencial na analise da moralidade administrativa. Honestidade, retidédo, justica,
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respeito a dignidade do ser humano, boa-fé sdo componentes de atos que prezam
pela moralidade:

[...] quando o conteudo de determinado ato contrariar o senso comum de
honestidade, retidao, equilibrio, justica, respeito a dignidade do ser humano,
a boa-fé, ao trabalho, a ética das instituicbes. A moralidade exige
proporcionalidade entre os meios e os fins a atingir; entre os sacrificios
impostos a coletividade e os beneficios por ela auferidos; entre as
vantagens usufruidas pelas autoridades publicas e os encargos impostos a
maioria dos cidaddos. Por isso mesmo, a imoralidade salta aos olhos,
quando a Administragdo Publica é prédiga em despesas legais, porém
inuteis, como propaganda ou mordomia, quando a populagédo precisa de
assisténcia médica, alimentagcdo, moradia, seguranga, educacgao, isso sem
falar no minimo indispensavel a existéncia digna. Nao é preciso, para
invalidar despesas desse tipo, entrar na dificil analise dos fins que inspiram
a autoridade; o ato em si, 0 seu objetivo, 0 seu conteudo, contraria a ética
da instituicdo, afronta a norma de conduta aceita como legitima pela
coletividade administrada. Na afericdo da imoralidade administrativa, é
essencial o principio da razoabilidade [...] (DI PIETRO, 2012, p. 111).

Segundo Mello (2015), o principio da moralidade impde a atividade
administrativa o dever da lealdade e da boa-fé. Os canones da lealdade e da boa-fé

estdo contidos na moralidade administrativa. Vejamos:

[...] segundo os canones da lealdade e da boa-fé, a Administracdo havera
de proceder em relagdo aos administrados com sinceridade e Ihaneza,
sendo-lhe interdito qualquer comportamento astucioso, eivado de malicia,
produzido de maneira a confundir, dificultar ou minimizar o exercicio de
direitos por parte dos cidadaos. (MELLO, 2015, p. 119).

A jurisprudéncia também reconhece a importancia do principio da
moralidade no exercicio das atividades estatais. Segundo o ministro Celso de Melo
(STF, 2002), o principio da moralidade subordina a atividade a observancia de
parametros ético-juridicos que regem a atuacao do Poder Publico.

A atividade estatal esta necessariamente subordinada a observancia de
parametros ético-juridicos que se refletem na consagragdo constitucional do
principio da moralidade. Esse postulado fundamental, que rege a atuagcao do Poder
Publico, confere substancia e da expressdo a uma pauta de valores éticos em que
se funda a ordem positiva do Estado (STF, 2002).

Nessa linha, o principio da moralidade imp&e a todos os agentes de estados
o dever de seguir comportamentos de lealdade e boa-fé, ambos positivados no

ordenamento juridico brasileiro.
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A despeito da obrigacdo da observagdo da moralidade pelos legisladores,
observa-se que em certas situagdes este principio ndo rege as decisbes dos
parlamentares

Visando a apenas arrecadar, o Estado ndo atinge os principios
constitucionais da igualdade e da capacidade contributiva. Essa atuagdo do Estado
passa distante da moralidade.

O agir moral-tributario deficiente por parte do contribuinte é repercussao da
deficiente moral-fiscal do Estado, uma vez que o comportamento do Estado
influencia o comportamento do contribuinte. Veja que a questdo nao é justificar uma
conduta imoral do contribuinte em virtude da conduta incorreta do Estado, mas sim
uma constatacao da influéncia desta conduta naquela.

Assim, a conduta imoral do Estado ndo pode justificar a mesma atitude dos
contribuintes, que devem recolher os tributos no viés da solidariedade, conforme
preceitua a CRFB/1988, mas é preciso salientar que as atitudes imorais do Estado

influenciam os contribuintes.

Logo, as atitudes imorais do Estado ndo podem servir de justificativa para
que o contribuinte ndo haja eticamente recolhendo os tributos devidos para
os cofres publicos; todavia, o que ocorre é que a ineficiéncia do Estado,
desvios do dinheiro publico, falta de comprometimento de agentes politicos,
favores fiscais concedidos a determinada classe de contribuintes por meio
de regimes fiscais, muitas vezes acobertados por agentes publicos, tendem
a influenciar outros contribuintes a se furtarem do pagamento dos tributos
(MURTA; MACEI, 2015, p. 16).

Verifica-se neste trabalho que a DRU fere o principio da moralidade, uma
vez que tredestina os recursos das contribuicdes para aplicacdo das verbas em

despesas diversas daquelas determinadas pelo constituinte.

3.3.1.5 O principio da igualdade

Os direitos fundamentais do individuo no Estado Democratico de Direito do
Brasil, como quer a CRFB/1988, tém como sustentacdo a igualdade, a liberdade e a
solidariedade.

Esses valores perpassam e iluminam as normas constantes de nossa
Constituicdo. Nao sem motivo, eles norteiam toda aplicacdo e interpretacdo dos

direitos fundamentais e estdo estampados no art. 5° da CRFB/1988:
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Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes [...] (BRASIL, 1988).

A igualdade fundamenta o Regime Republicano, em que o povo tem o poder
soberano. “Ela € como que a pedra de toque do regime republicano.” (ATALIBA,
1985, p. 133). Os cidadaos se reunem em Republica para a reparticdo dos poderes,
que se traduzem em beneficios e encargos iguais para todos. A coisa publica é de
todos para todos. Sao estas as palavras de Geraldo Ataliba, para quem nao faz
sentido construir uma Republica em que se permitisse de forma direta ou indireta a
violacdo da igualdade fundamental, que se permitisse a criagdo de privilégios,
desigualacodes, favorecimentos de grupos ou pessoas em detrimento de quem quer
seja:

N&o teria sentido que os cidadaos se reunissem em republica, erigissem um
estado, outorgassem a si mesmos uma constituicdo, em termos
republicanos, para consagrar instituicbes que tolerassem ou permitissem,
seja de modo direto, seja indireto, a violagdo da igualdade fundamental, que
foi o proprio postulado basico, condicional da eregdo do regime. Que desse
ao estado — que criaram em rigorosa isonomia cidada — poderes para serem
usados criando privilégios, engendrando desigualagdes, favorecendo
grupos ou pessoas, ou atuando em detrimento de quem quer que seja. A
‘res publica’ é de todos e para todos. Os poderes que de todos recebem
devem traduzir-se em beneficios e encargos iguais para todos os cidadaos.
De nada valeria a legalidade, se nado fosse marcada pela igualdade.
(ATALIBA, 1985, p. 133).

Trazendo para matéria tributaria, o principio da igualdade ou isonomia
tributaria esta novamente expresso na CRFB/1988 e, em sintese, vem determinar a
vedacgdo de tratamento desigual entre contribuintes que se encontram em situagao
equivalente, conforme dispde artigo 150 em seu inciso Il

A isonomia imposta pelo artigo 150, Il, da CRFB/1988 impede que haja
diferenciacao tributaria entre contribuintes que estejam em situagdo equivalente, ou
seja, veda a discriminagao arbitraria. Nao ha espaco, pois, para simples privilégios
em favor de tais ou quaisquer contribuintes (PAULSEN, 2015, p. 10).

O conceito de igualdade tributaria de Humberto Avila (2015), em sua Teoria
da Igualdade Tributaria, indica-nos quatro elementos estruturais deste importante
principio: “[...] a igualdade € a relagdo entre dois ou mais sujeitos, com base numa
medida de comparacao, aferida por meio de um elemento indicativo, que serve de

instrumento para a realizacdo de determinada finalidade.” (AVILA, 2015, p. 45).
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Existe, portanto, uma presuncéo de igualdade que sé pode ser afastada de
maneira justificada. A presuncéo estabelece que os contribuintes devem ser tratados
igualmente, a ndo ser que existam razdes para trata-los diferentemente. Nessa linha,
Avila (2015) explica que, se ha presuncéo de igualdade, torna-se decisivo saber em
que consiste a “razao” para tratamento desigual. E preciso ndo apenas explicar, mas
justificar com fundamentos juridicos suficientes para o tratamento desigual.
“Justificar é atribuir uma avaliagdo moral ou juridica para uma acdo.” (AVILA, 2015,
p.156-157).

A Constituicdo demonstra sua preferéncia pela igualdade quando proibe
expressamente a utilizagdo de medidas de comparacao ou quando impde o0 seu uso.
No primeiro caso, ela propria menciona as medidas de comparagao proibidas, tais
como: origem, raga, sexo, cor, idade, estado civil, deficiéncia fisica, qualidade do
trabalho, carater do vinculo empregaticio, nacionalidade. No segundo caso, quando
impde a medida, obrigando o seu uso, como, por exemplo, a obrigagédo da utilizagao
da capacidade contributiva no caso dos impostos pessoais.

A vedacdo ou imposicdo expressa de medidas de comparagao € feita
levando-se em conta elementos ligados diretamente a dignidade da pessoa humana
ou elementos que foram historicamente estigmatizados. A conjugacdo desses
elementos conduz a um menor poder do legislador para distinguir, condicionando a
diferenciacdo a um potencializado 6nus de justificacdo. Nesse sentido, ndo bastam
quaisquer razdes para instituir uma diferengca que repercuta em qualquer desses
elementos. Sao necessarias razdes com alto poder de convencimento para evitar o
risco de uma discriminagdo que alcance bens juridicos prevalentes no ordenamento
juridico. (AVILA, 2015).

Nessa linha de raciocinio, surge o principio da capacidade contributiva ou da

personalizagao tributaria e esta expresso no art. 145, §1° da CRFB:

Art. 145.[...]

§ 1° Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo
graduados segundo a capacidade econémica do contribuinte, facultado a
administragdo tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses
objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei,
o patrimbnio, os rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte
(BRASIL, 1988).

Interpretando esse principio, é possivel justificar, por exemplo, a isengéo de

certas taxas aos hipossuficientes, ante sua evidente falta de capacidade contributiva;
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a progressividade das aliquotas de imposto de renda conforme a faixa de
remuneracgao e o tratamento favorecido das micro e pequenas empresas. Nota-se,
nos exemplos dados, que houve a promog¢ao da igualdade material, tributando mais
quem mais tem, concretizando o principio da isonomia e promovendo um tratamento
desigual de forma justificada.

Raphael Frattari e René Morais da Costa Braga (2010), analisando o
principio da isonomia tributaria e sua aplicabilidade no ordenamento juridico
brasileiro, concluem que os motivos de diferenciacdo da lei brasileira nem sempre
estao evidentes. Isso porque simplesmente ndo ha motivo para a distingdo, mas sim
apoio de setores mais organizados da sociedade civil para a aprovagdo da
legislagao.

Note-se, portanto, que a lei nem sempre torna evidente quais sdo os motivos
de diferenciar determinado grupo. N&o raro, isso ocorre porque de fato n&o ha
motivo plausivel para a distingdo. Trata-se, simplesmente, de norma anti-isonédmica,
em geral, colocada com apoio de setores mais organizados da sociedade civil
(FRATTARI; BRAGA, 2010).

Assim, para garantir a efetividade dos direitos e garantias fundamentais dos
contribuintes, € preciso observar o principio da isonomia tributaria, estabelecendo

politicas publicas que promovam igualdade e distribuicdo de renda.

3.3.1.6 O principio da solidariedade

SO para ressaltar o quao longinquo esta, o valor solidariedade remonta a
Grécia e ao Cristianismo primitivo, mas nao ha consenso em relagdo ao seu exato
surgimento. Entretanto a convivéncia entre os seres humanos e a necessidade de
ajuda reciproca fez nascer a solidariedade. Para muitos, a ideia de solidariedade
possui um vinculo consistente com a justi¢ca distributiva ensinada por Aristoteles,
antes de Cristo, segundo a qual os 6nus deveriam ser distribuidos de forma
proporcional entre os cidadaos que tinham capacidade para absorvé-los, e os
beneficios sociais seriam entregues a quem deles necessitasse. Assim, quem pode
mais entrega mais, quem pode menos recebe mais. Nas palavras de Ernani de
Paula Contipelli (2009, p. 131):

No entanto, pode-se dizer que os primeiros registros consistentes sobre a
solidariedade estdo historicamente relacionados com as idéias de justica
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distributiva pregadas por Aristételes, segundo a qual devem ser distribuidos
proporcionalmente entre os membros da comunidade os encargos comuns,
sendo observada a capacidade de absorgdo do individuo, e os beneficios
sociais, de acordo com as necessidades apresentadas, ou seja, a justica
distributiva pretende repartir bens e 6nus sociais, em conformidade com
critérios objetivos de méritos e responsabilidades, de modo a atingir a
equagao: quem pode mais deve mais, quem pode menos recebe mais,
revelando idéia mais proxima de igualdade do que propriamente de
solidariedade, ainda que guarde alguma referéncia ao sentido deste valor
centrada no sentimento de comunhdo de interesses.

Em terras brasileiras, no mundo juridico contemporéneo e positivado, a
solidariedade é expressa nos objetivos do Estado Democratico de Direito da
Republica Federativa do Brasil, elencados no art. 3° na Constituicdo de 1988,
destacando aqui o inciso I: “Construir uma sociedade livre, justa e solidaria.”
(BRASIL, 1988).

Assim, neste modelo de sociedade solidaria, havera uma reparticao de
direitos e deveres para os cidadados nutridos do sentimento de solidariedade que
envidaram esfor¢os para “garantir o desenvolvimento nacional” (Inciso |l do art. 3°)
(BRASIL, 1988) em prol do bem comum.

O desenvolvimento nacional também é um objetivo da nossa federagao
brasileira, que devera empreender esforcos para erradicar a pobreza e a
marginalizagdo, reduzindo ndo sé as desigualdades sociais, como também as
regionais, sobretudo dada a caracteristica especial do Brasil de possuir dimensdes
gigantescas (Inciso Il do art. 3°) (BRASIL, 1988).

Os objetivos acertados na Constituicdo de 1988 revelam um desenho de
modelo de Estado Democratico de Direito que exige a cooperagédo reciproca:
Estado, cidaddos e todas instituicbes publicas e particulares que participam da
comunidade. Uma solidariedade que efetiva os direitos sociais, mas que também
exige deveres fundamentais, em que as responsabilidades se dividem em prol do
bem-estar de todos, sempre seguindo a luz condutora de todas as agdes a da
protecdo da dignidade da pessoa humana. A corregdo dos desajustes sociais se

desenvolvera em um ambiente de cooperacao reciproca.

Resgatam-se, assim, nos objetivos do artigo 3° da Constituicdo Federal, as
raizes axiologicas da solidariedade social, fundadas imediatamente no valor
originario da pessoa humana, com a construgao e realizagado do projeto de
dignidade social inerente ao modelo de Estado Democratico de Direito, que
pretende consagrar, em um ambiente de cooperagao reciproca, direitos,
deveres e medidas concretas destinadas ao comprometimento ético para
com a promogado de assisténcia a quem dela necessitar, atuando na
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corregao de desajustes sociais e no combate as causas que o produziram
em funcdo da justiga, bem como na garantia e ampliagdo do acesso a todos
os setores da sociedade a valores como igualdade e liberdade, para que
nao se tornem mera abstracdo teodrica perante a ordem juridica positivada.
(CONTIPELLLI, 2009, p. 249).

Com efeito, a solidariedade social vem se consolidando como postulado
normativo que ilumina todos os principios e regras, deixando de ser apenas ideias
tedricas que povoam apenas o0s espacgos politicos e filosoficos. Assim, a
Constituicao de 1988 permeou todo seu conteudo com o principio da solidariedade,
ja positivando no artigo terceiro este objetivo expressamente e determinando varios
deveres e direitos advindos da solidariedade, a exemplo da propria seguridade
social, regulada no artigo 194 e seguintes da CRFB/1988.

A compreensdo do Direito Tributario, esta, cada vez mais, voltada a
preocupagdo concernente a adequacgao da tributagdo ao exercicio de
direitos fundamentais. De fato, universalmente vem se afirmando uma viséo
humanista da tributagdo, a destacar que essa atividade estatal ndo busca
apenas gerar recursos para o custeio de servigos publicos, mas,
igualmente, o asseguramento do exercicio de direitos publicos subjetivos.
(COSTA, R, 2019, p. 21).

Nesse sentido, o Direito Constitucional-tributario-financeiro contemporaneo
vem se ocupando ndo somente de dar uma aparéncia de uma tributagao justa, mas
também de que existe uma distribuicdo equanime desses recursos que efetive os
direitos fundamentais, exatamente com fundamento no principio na solidariedade
social. Mas, desencriptando a distribuicdo dos recursos, que no caso da DRU revela-
se uma centralizacdo e ndo uma distribuicdo, mostra-se o povo oculto, ou os
Estados-membros ocultos que precisam ser falsamente incluidos para dar

consisténcia a fantasia da totalidade.
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4 CLASSIFICAGAO DAS ESPECIES TRIBUTARIAS E A INCLUSAO DAS
CONTRIBUIGOES

A classificagdo dos tributos em espécie é tema que causa divergéncia
doutrinaria, bem como passou por evolu¢gdo no STF, como veremos no decorrer do
texto.

Ha algumas teorias propostas e o numero de espécies pode alterar de acordo
com a teoria adotada, sendo que prevalecem duas propostas: a conhecida tripartite,
a qual defende a existéncia de trés espécies; e a pentapartida, que entende que
nosso sistema juridico atual comporta cinco espécies e é a teoria adotada pelo STF.

4.1 A classificagao e o regime juridico aplicado na espécie tributaria

O Sistema Tributario Brasileiro deve ser compreendido sob a luz da
Republica, da garantia da coisa publica, do respeito pelo pacto federativo que
garantiu a autonomia do entes politicos e efetivagdo do Estado Democratico de

Direito centrado na dignidade da pessoa humana. Nessa linha:

Basta a leitura dos arts. 10 a 30 do Texto Constitucional para entender os
caminhos que devem ser seguidos na compreensdo do Sistema, ou seja,
nao ha Sistema Tributario que prevaleca se ele ndo respeitar a Republica
Federativa do Brasil, ndo criar condi¢gdes para a indissolubilidade da uniao
entre os entes politicos (pacto federativo), ou mesmo nao lutar pela
concretizagdo do paradigma do Estado Democratico de Direito. (LOBATO,
2014, p. 29).

Nesse contexto republicano, democratico e federativo, € necessario definir
com exatiddo as espécies tributarias, tendo em vista que varias questdes ligadas ao
sistema tributario dependem da espécie de tributo analisado. Assim, limitacbes ao
poder de tributar, competéncia, hipotese de incidéncia sdo variaveis conforme cada
especie tributaria analisada.

Decorre da classificagdo, em cada categoria analisada, a aplicagdo de regras
e principios que serao aplicados no Sistema do Direito. Valter Lobato (2014) nos

ensina que a classificacdo € a “adequacao a realidade do direito positivo”:

Aqui é preciso, desde logo, fazer duas indagagdes: Por que classificar?
Como realizar tal classificacao?
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Quanto a primeira indagacao (por que classificar?), ndo sado necessarias
maiores digressdes. O Sistema do Direito € formado por regras e principios
que sdo aplicaveis a cada categoria previamente definida, assim, somente
com a definigdo daquela espécie é que se pode determinar o regime
juridico-constitucional daquela categoria. E o que podemos chamar de
adequacao a realidade do direito positivo (LOBATO, 2014, p. 80).

Dada a importancia da classificacdo, faz-se aqui uma breve digressdo a
respeito do conceito de classificagdo, que possui uma forte ligacdo entre a
linguagem e a Légica, bem como a Matematica. “A ligagao entre o ato de classificar,
o ato de definir ou conceituar, a Logica, a Matematica e a linguagem é intensa.
Intensa ao ponto de que, em determinados casos, fronteiras ndo sao mais visiveis.”
(CUNHA, 2020, p. 72).

Classificar € dividir os seres em categorias, de modo a evidenciar as

semelhancas e diferencas de cada espécie, de acordo com os critérios escolhidos
pelo homem. Nesse sentido, Carrazza (2019, p. 471) afirma:

Em exposicao abreviada, classificar € o procedimento légico de dividir um
conjunto de seres (de objetos, de coisas) em categorias, segundo critérios
preestabelecidos.

As classificagdes objetivam acentuar as semelhangas e dessemelhancgas
em diversos seres, de modo a facilitar a compreensdo do assunto que
estiver sendo examinado

[...] as classificagbes ndo estdao no mundo fenoménico (no mundo real), mas
na mente do homem (agente classificador). Naturalmente, as coisas nao se
apresentam classificadas no mundo em que vivemos; elas sao classificadas
pelo homem, de acordo com critérios por ele eleitos.

No direito tributario, também é necessaria a classificagcdo sobre as espécies
tributarias, conforme acima adiantado, passando pelo critério juridico posto no
Caddigo Tributario Nacional (CTN), que se tornou insuficiente por ter a Constituicdo
inaugurado novas figura tributarias. Segundo Luciano Amaro (2009, p. 68):

O problema n&o € sobre qual seja o “verdadeiro” critério técnico ou juridico.

E claro que, se o direito positivo ditar um critério, esse sera o critério juridico
(positivo), o que nao nos impedira de examinar se ele é util, técnico,
adequado etc. Ja vimos que o Art. 4° do Cédigo Tributario Nacional quis dar
um critério (e proibir outros), e demonstramos que esse preceito é

insuficiente para distinguir todas as diferentes figuras previstas na
Constituigéo.

A seguranga juridica, sustentaculo do sistema tributario, exige uma
classificagao rigorosa da espécie tributaria, pois € da classificagdo que decorre o

regime juridico que sera aplicado a espécie tributaria, tendo em vista os diversos
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regimes juridicos existentes no estado federativo. Nesse sentido, Alexandre Costa
(2016, p. 81) afirma:

A definicdo dos tributos em espécies bem delimitadas € mero reflexo da
legitimagdo do sistema tributario no pilar da seguranga juridica, pois a
diversidade de regimes juridicos, decorrentes das diferengas entre as
espécies tributarias, justifica a necessidade de uma classificagdo precisa
das espécies tributarias em estados federados como o Brasil.

Assim, a responsabilidade do Direito se mostra relevante nos critérios de
classificagao para que esta ndo se torne um fator de deturpacao do sistema. Como
se vera ao longo deste trabalho, as contribuigdes tém sido utilizadas para outros fins,
diferentes daqueles para os quais foram instituidas com a tredestinacdo das
contribui¢des recolhidas. Assim, segundo Valter Lobato (2014), é preciso passar por
trés pontos para a classificacdo das espécies tributarias, a saber: critérios claros,
coerentes com o regime constitucionais e respeito a interpretagdo sistémica. Nas

palavras do autor citado:

Portanto, o ato de classificar deve necessariamente passar por trés pontos:
a) o estabelecimento dos critérios claros que serao adotados (premissas da
classificagédo); b) os critérios escolhidos devem guardar coeréncia com a
norma constitucional e pressupor que a cada espécie corresponde um
regime constitucional distinto a ser aplicado; c¢) os critérios escolhidos e a
classificagdo em espécies possuem um compromisso sistémico, ou seja, o
ato de classificar € também um ato de interpretar o sistema, pelo que deve
guardar coeréncia com principios por ele fundados. (LOBATO, 2014, p. 82).

Nos dias que correm, a classificagdo tributaria passa pela analise da
finalidade, sobretudo apds a inclusdo expressa na CRFB/1988 das contribuigcdes,
havendo uma mudanca de enfoque dada pela doutrina, que passou a considerar,
também, outros aspectos além daquele critério material da hipétese tributaria, os

quais passaremos a descrever.

4.2 Classificagao dicotomica: vinculagao ou nao a atividade estatal

Esta corrente defende a existéncia de apenas duas espécies tributarias, quais
sejam: imposto e taxas. Também conhecida como teoria bipartida, teve como seu
principal expoente Alfredo Augusto Becker, na sua obra “Teoria Geral do Direito

Tributario”. Segundo tal doutrinador, as espécies de tributos sdo enquadradas de
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acordo com a vinculacdo da atuagao estatal. As taxas se enquadram na espécie de
vinculados, uma vez que a proépria lei determina um fazer do Estado no préprio fato
gerador da obrigacao tributaria. Por outro lado, o imposto é cobrado pelo fato do
contribuinte possuir capacidade tributaria e ndo se exige do estado nenhuma
atuacao.

Assim, segundo a corrente dicotdmica, a espécie tributaria cobrada sera
imposto, no caso de o contribuinte demonstrar capacidade financeira, sem receber
nenhuma contraprestacao estatal especifica pelo pagamento do imposto. Por sua
vez, a taxa sera cobrada do contribuinte nos casos em que houver uma
contraprestacdo do Estado em relagdo ao contribuinte. Segundo Paulo Amaral
(2015, p. 1257):

Enfim, a ESCOLA DICOTOMICA, como o préprio nome revela, vislumbra
apenas duas especies tributarias: impostos e taxas. E, a bem da verdade,
aqui o problema ja estaria plenamente resolvido, pois s6 se paga tributos
em razdo de uma dentre duas razdes: e Ou porque o contribuinte age

(demonstrando riqueza) \ principio da capacidade contributiva; ¢ Ou porque
o Estado age em relagéo a certo contribuinte \ principios da comutatividade

e referibilidade.

Da forma posta pela corrente dicotémica, s6 se paga tributo por dois motivos:
demonstracdo da capacidade contributiva, a exemplo do imposto de renda cobrado
dos contribuintes que auferem renda, e pela atuacdo estatal especifica, sendo
portanto a taxa um tributo vinculado a uma obrigagédo do Estado, a exemplo da taxa
paga pela emissédo do passaporte.

O CTN (BRASIL, 1966) apresentou, em seu art. 4°, os limites da classificagao
da natureza juridica da espécie tributaria sendo um limite determinante e outros
exclusivos, ou seja, o que ndo deve ser considerado para classificagdo da espécie.
Assim, de acordo com o citado artigo, o fato gerador da obrigagdo tributaria é
determinante para a classificacdo, enquanto a denominacgao, caracteristicas formais
escolhidas pela lei e a destinagdo legal do produto sao irrelevantes para a
classificagao.

Lado outro, o préprio CTN (BRASIL,1966) definiu o conceito de imposto, de
taxa e contribuicdo de melhoria nos arts. 16, 77 e 81. Assim, segundo o Caddigo,
imposto “[...] € o tributo cuja obrigacdo tem por fato gerador uma situagao
independente de qualquer atividade estatal especifica, relativa ao contribuinte”. As

taxas, por seu turno, “...] ttm como fato gerador o exercicio regular do poder de
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policia, ou a utilizagdo, efetiva ou potencial, de servigo publico especifico e divisivel,
prestado ao contribuinte ou posto a sua disposicdo” (BRASIL, 1966). Por fim, a
contribuicdo de melhoria, assim como a taxa, possui como fato gerador uma atuagéao
do Estado especifica e: “[...] é instituida para fazer face ao custo de obras publicas
de que decorra valorizagao imobiliaria, tendo como limite total a despesa realizada e
como limite individual o acréscimo de valor que da obra resultar para cada imovel
beneficiado” (BRASIL, 1966).

Assim, o legislador complementar de 1966 determinou a natureza do fato
gerador como critério de classificagdo das espécies existentes naquela época: i)
impostos — fato gerador sem vinculagao a atividade estatal; ii) taxas e contribuigbes
de melhoria — fato gerador vinculado a prestacao estatal de prestagdo de servigos ou
pelo exercicio do poder de policia ou, no caso das contribuicdes de melhoria, pelas
obras publicas realizadas que valorizem o imovel do contribuinte.

Nesse contexto da norma juridica posto no CTN, fortalece-se a Escola
Tricotdmica, que foi amplamente adotada por muito tempo no Brasil, ensinando que
as espécies tributarias sdo impostos, taxas e contribuicdes, conforme veremos

abaixo.

4.3 Classificacao tricotomica: vinculagao ou nao a atividade estatal

O CTN de 1966 prevé em seu art. 5° que: “Os tributos sdo impostos, taxas e
contribuicées de melhoria” (BRASIL, 1966).

Nesse contexto, Geraldo Ataliba (2002) propde um teoria tripartida, fundada
na vinculacdo da prestagao estatal, mas reconhecendo trés espécies autbnomas,
acrescendo a classificagdo dicotdmica a espécie da contribuicdo de melhoria, cujo
fato gerador decorre da valorizagao imobiliaria em virtude de obra publica. Segundo
Ataliba (2002), acompanhado por outros juristas, o fato gerador seria elemento
nuclear para encontrar a espécie tributaria, que seria determinada pela vinculacao

estatal, em um aproximacao com a teoria dicotdmica.
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Por seu turno, a Constituicdo Federal de 1988 prevé no art. 145 que:

A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderéao instituir
0s seguintes tributos:

| - impostos;

Il - taxas, em razado do exercicio do poder de policia ou pela utilizagao,
efetiva ou potencial, de servigos publicos especificos e divisiveis,
prestados ao contribuinte ou postos a sua disposi¢ao;

Il - contribuicdo de melhoria, decorrente de obras publicas(BRASIL,
1988).

Entretanto, na evolugdo do Direito Tributario, sobretudo no ambito
constitucional de 1988, verifica-se que a classificacdo dos tributos fundada apenas
no fato gerador do tributo constante do CTN de 1966 torna-se insuficiente diante da
destinacdo dada ao produto de arrecadacao pelo proprio texto constitucional. Nesse
sentido, Ferraz et al. (2014, p. 187) afirmam:

Ademais, a luz da teoria tributaria, pretender que o fato gerador da
obrigacdo seja o Uunico critério de identificacdo de uma espécie,
desconsiderando o destino dado constitucionalmente ao produto da
arrecadacéao tributaria, ndo se adeque ao papel assumido pelo Poder de
tributar na atual conjuntura do Estado Democratico de Direito.

4.4 Classificagao quinquipartida

A classificagao quinquipartida abandona o critério intrinseco da vinculagéo a
uma atividade estatal em contraprestacdo, adotando outros critérios, como a
destinagao legal, a causa e restitubilidade dos tributos.

O Supremo Tribunal Federal adotou a classificacdo quinquipartida ou
pentapartida, tendo em vista que em decisdes concluiu-se pela autonomia dos
empreéstimos compulsérios (Recurso Extraordinario n® 111.954/PR, DJU 24/06/1988)
e das contribuicbes especiais (Al-AgR 658576/RS, Relator Ministro Ricardo
Lewandowski, 12 Turma, Julgamento em 27/11/2007; Al-AgR 679355/RS, Relator
Ministro Ricardo Lewandowski, 12 Turma, Julgamento em 27/11/2007). Assim, junto
com impostos, taxas e contribuicbes de melhoria, os empréstimos compulsorios e
contribui¢des especiais formam o grupo de espécie dos tributos. Por sua vez, as
contribui¢cdes especiais se subdividem em: 1) sociais, 2) de intervengdo no dominio
econdmico, 3) de interesse de categorias profissionais ou econ6micas e 4) de

iluminagao publica municipal e distrital.
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4.5 Contribuigdes sociais

O surgimento da obrigagcdo do Estado no campo social € recente, se

considerada a histdoria da humanidade.

4.5.1 Abordagem histérica

Foi apenas no século XX, apds a constatacao da insuficiéncia do principio da
autonomia da vontade absoluta para promover a protegao social foi que surgiram as
iniciativas que impunham ao Estado os deveres sociais. A obrigagdo do Estado em
relagdo a protecao social dos cidadaos faz parte de um processo da evolucdo que
se deu no século passado.

Acompanhar a evolugdo historica de um instituto, ressaltando suas origens,
crescimento e marcos evolutivos é importante para conhecimento do intérprete,
fornecendo ao aplicador do direito diretrizes para a interpretagao do sistema juridico.
Portanto o passado nao pode ser desprezado no estudo de qualquer direito, pois

guarda importancia para construgao do futuro.

4.5.2 Objetivo do conhecimento histérico

A analise histérica dos direitos sociais ndo se apresenta diferente. Verificando a
origem e a evolugdo historica dos direitos fundamentais é que se conhece melhor a
realidade atual, especialmente a previdéncia social, que foi regulada como um
instrumento importante de distribuicdo de renda que merece ser aprimorado,
evitando-se o0s erros de experiéncias passadas. O conhecimento do
desenvolvimento de instituto juridico através de um exame histérico se mostra util
nas projegcdes que levaram em consideragao todos os movimentos no transcurso do
tempo. Concebendo a importancia do estudo do passado, Sergio Martins (2005, p.

3) nos ensina:

O direito tem uma realidade histérico-cultural, ndo admitindo o estudo de
quaisquer de seus ramos sem que se tenha nogao de seu desenvolvimento
dinamico no transcurso do tempo. A luz da histéria, podemos compreender
com mais acuidade os problemas atuais. A concepgao histérica mostra
como foi o desenvolvimento de certa disciplina, além das proje¢cdes que
podem ser alinhadas com base no que se fez no passado, inclusive no que
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diz respeito a compreensao dos problemas atuais. Nao se pode, portanto
prescindir de seu exame. E impossivel ser exato no conhecimento de um
instituto juridico sem se proceder a seu exame histérico, pois se verifica
suas origens, sua evolugao, seus aspectos politicos ou econdmicos que o
influenciaram. Ao analisar o que pode acontecer no futuro, é preciso estudar
e compreender o passado, estudando o que ocorreu no curso do tempo.
Heraclito ja dizia: o homem que volta a banhar-se no mesmo rio, nem o rio é
0 mesmo rio nem o homem €& o mesmo homem. Isso ocorre por que o
tempo passa e as coisas nao sdo exatamente iguais como eram, mas
precisam ser estudadas para se compreender o futuro. Para fazer um
estudo sobre o que pode acontecer no futuro € necessario ndo se perder de

vista o passado. Nao se pode romper com o passado, desprezando.

Muitas foram as mudancas ocorridas nos ultimos séculos, mas a Revolugao
Industrial alterou substancialmente o modo de organizagdo da sociedade, levando
ao empobrecimento da populagdo e projetando uma quantidade enorme de pessoas
em miséria lamentavel. Essa situacdo impulsionou o Estado a promover os sistemas
sociais de prestagdes estatais direcionados a determinada parcela da populacao
para garantia da dignidade da pessoa humana, que se tornou o epicentro do Direito
no século XX.

4.5.3 A semente da protegéo social — Poor Laws britanicas

Podemos dizer que a semente da protecao social foi langada pelas Poor Laws
britdnicas de 1601 e de 1834. Esse conjunto de leis britanicas prestava assisténcia
social aos desamparados, que nao conseguiam se sustentar por si mesmos,
tampouco possuiam parentes que pudessem fazé-lo. A extrema pobreza era um dos
requisitos para a selegdo dos beneficiarios, a qual era feita pela Igreja e instituicbes
de caridade que se encarregavam de administrar o sistema de assisténcia social,
que nao deixava de ter um relevante carater estigmatizante. Nesse sentido, Ismael
Alves (2015, p. 53) explica:

Com forte carater estigmatizante, ambas as leis ficaram sobre a
administragdo das igrejas e das instituicdes de caridade que vasculhavam e
vigiavam a vida de seus beneficiarios como uma forma de garantir que os
mesmos se adequassem as normas e aos padrbes do mundo burgués.
Alcodlatras, prostitutas e mendigos estavam fora dessa assisténcia, pois
seu estilo de vida era considerado imoral e pouco dado ao trabalho, o que
os qualificava como individuos preguicosos e indignos da providéncia
publica.
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As Poor Laws podem ser consideradas as primeiras regulagdes juridicas de
protecdo social, impulsionadas pelos dogmas religiosos, e se apresentam como o
embrido da previdéncia social tal qual a concebemos na atualidade. Entretanto a
preocupacgao estatal em garantir a assisténcia social naquela época era limitada e
nao abarcava situagdes de riscos profissionais, tampouco econdmicos, possuindo
um viés somente de assisténcia social, sem alcangar a previdéncia social, como
regulada na atual Constituicdo brasileira. Mas ja se apresentava como uma
intervengcao do Estado na conducgao e efetivagao de direitos sociais, colocando-o na
obrigacao de prestador de assisténcia aos totalmente desvalidos, sem condi¢des de
prover a propria subsisténcia. Comeca naquele momento distante a historia da
Previdéncia Social.

Mas essa visdo de caridade precisava evoluir para chegar ao que
contemporaneamente conhecemos por welfare state. Na idade média, essa forma
de ajuda ao pobre era considerada uma obrigagdo do bom cristdo e o ajudava a
aconchegar-se a salvagdo, ao passo que 0s miseraveis possuiam uma fungao
dentro do cristianismo, que manobrava a pobreza sem a intencdo de erradica-la.

Em sua obra “Da caridade ao welfare State”, Alves (2015, p. 52) relata que:

[...] segundo a otica religiosa, os pobres adquiriram uma funcionalidade
especifica no interior da sociedade crista, pois o ato de dar ou receber a
esmola constituia uma espécie de contrato social que garantiria ao benfeitor
um status privilegiado dentro do cristianismo, deixando-o mais préximo da
salvagao. Dessa forma, ndo existia a intengao de erradicar a pobreza, mas
de manobra-la. Os indigentes deveriam existir e tinham a obrigacdo de
permanecer em tal condigdo social, para que, cotidianamente, a sociedade
pudesse fazer, com sucesso, seu ato de contricdo. O que na Antiguidade
era visto como solidariedade ao proximo tornou-se, com o cristianismo, ato
de caridade, que, em conjunto com a fé e a esperanga, formaram as trés
virtudes teologais.

Essa forma de amparar a populagao carente impossibilitada de prover a sua
prépria subsisténcia se traduz no pilar do direito a assisténcia social, que compde o
sistema da seguridade social junto com o direito a saude e a previdéncia social, tal
qual estampado no art. 194 da CRFB/1988.

4.5.4 Evoluindo para proteg¢do do Estado — Otto Von Bismark

Antes, porém, de chegarmos ao século XX, nota-se o surgimento dos

primeiros seguros sociais por iniciativa de Otto Von Bismark, na Alemanha de 1881.
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Ele desejava proteger o Estado, temendo um avang¢o do socialismo, tendo em vista
a precaria situacido a que a classe trabalhadora foi submetida pelo poder econémico
diante da ascensao da burguesia, da revolugéo industrial e da inércia do Estado que,
naquele momento, s6 garantia as liberdades publicas aos individuos devido as
concepcdes liberais da época que concebiam ao Estado uma posicdo de nao
intervengao na autonomia da vontade dos particulares, produzindo uma exploragéo
da classe trabalhadora. Esta autonomia absoluta, sem qualquer restricdo, resultou
em exploracgao.

Nesse contexto de expansido do crescimento econbmico com aceleragao do
desenvolvimento industrial, mas provocando um descompasso nas condi¢cdes
humanas cada vez mais precarias com o acumulo de pessoas migrantes da area
rural para os centros urbanos em busca de emprego, € que surgem as primeiras
medidas de seguros sociais.

No desenvolvimento industrial, os homens eram considerados livres e iguais e
eram concebidos com condi¢des para, por si mesmos, estabelecerem suas relagdes
e se protegerem de toda e qualquer intercorréncia, inclusive das oriundas das
relagdes de trabalho. Anibal Fernandes e Sérgio Pardal Freudenthal (2003) explicam
que a concepgao liberal produziu resultado inverso da liberdade e igualdade
pretendidas.

A industria, a liberdade econbmica, o laissez-faire-laissez-passer, o tal
liberalismo, enfim, significam a vinda para as cidades da massa camponesa,
engajada no trabalho industrial, a utilizacdo da mao-de-obra, sem os freios e

contrapesos. Os homens sdo, no plano juridico-formal, livres e iguais. Na
pratica, é o inverso. (FERNANDES; FREUDENTHAL, 2003, p. 121).

Assim, de um lado, o capitalismo aumentava o poder da burguesia, mas, de
outro, oferecia péssimas condi¢des de trabalho, salarios insuficientes para a vida na
cidade, moradia precaria, situacdo que provocava uma crescente insatisfagao
popular que impulsionou Otto Von Bismark a articular os seguros sociais para
protecao do Estado.

Revelando o carater politico da criagdo dos seguros sociais e nao

propriamente o dever social da solidariedade, Afonso de Paula (2013, p. 18) afirma:

Os primeiros seguros sociais de que se tem noticia surgiram por obra de
Otto Von Bismark, conhecido como chanceler de ferro, que temendo o
avango do Socialismo na Alemanha propés, a partir de 1881 uma série de
leis de cunho social como, por exemplo: i) seguro para casos de doenga
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(1883); 1l) seguro para acidente de trabalho (1884); e iii) seguro para casos
de invalidez e velhice (1889). Estes seguros nao abrangiam a assisténcia
social pura.

Portanto, o nascimento da previdéncia social ocorreu em um contexto fatico
de interesse na protecdo do Estado e ndo necessariamente na protecdo direta da
classe proletariada. Assim, ainda que caros, 0os seguros sociais eram melhores do
que os riscos de uma revolucdo. Eis os motivos determinantes da criacdo da

Previdéncia Social. Nesse sentido, Pereira Junior (2005, p. 2) explica:

Assim, ndo se pode negar que a manutengio da estabilidade do Estado foi
motivo igualmente determinante para o inicio da instituicdo da Previdéncia
Social. E por isso que o plano de Bismarck, embora tenha o mérito da
instituicdo dos seguros sociais, de carater geral e obrigatorio, a ponto de se
atribuir ao Chanceler a responsabilidade pela formacédo da Previdéncia
Social, ndo Ihe pode atribuir "um profundo sentimento solidarista".

Também foi nesta época que a Igreja Catdlica publicou a enciclica Rerum
Novarum do Papa Le&o Xlll, em 1891, abordando a fragil situagdo dos trabalhadores
e dos pobres nos paises industrializados. Uma vez mais, os fundamentos cristaos
foram utilizados para protecdo dos trabalhadores e evolugdo da protecédo social. A
enciclica Rerum Novarum fixou um conjunto de principios da doutrina social que
seriam adotados pela Igreja Catdlica e ainda convidava os operarios catolicos a se
associarem para prover os infortunios através de um fundo de reserva.
‘(D)destinado a fazer face, ndao somente aos acidentes subitos e fortuitos
inseparaveis do trabalho industrial, mas ainda a doencga, a velhice e aos reveses da
fortuna” (LEAO XIII,1891, item 34).

Por &bvio, sobre a enciclica Rerum Novarum, aqui se reduziu ao que
interessa a matéria tratada, qual seja a protegdo social dos trabalhadores que,
segundo a carta do Papa aos bispos, encontravam-se em uma situagao de infortunio
e de miséria imerecida. A carta, portanto, defendia um salario que nao devia ser
insuficiente para assegurar a subsisténcia do operario sobrio e honrado, além de
criticar as condi¢gdes de trabalho. Segundo Paula (2013, p. 19): “Foi também em
resposta a sobredita enciclica que, anos mais tarde em 1942, foi publicado o
chamado Beveridge Report, trabalho produzido por um comité interdisciplinar
presidido por WILLIAN BEVERIDGE, um renomado economista do Reino Unido”.
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4.5.5 O Plano Beveridge Inglés de 1942 e Social Security Act Americano de 1935

O governo inglés, em 1941, criou comissdes de conhecedores, os quais
dominavam as matérias de educagao, seguro social e saude, para que buscassem
estruturar as politicas sociais necessarias a serem implementadas no pos Il guerra
mundial, através de relatorios técnicos. O economista Wiliam Henry Beveridge,
responsavel pela Comissdo do Seguro Social, apresentou, em 1942, o Social
Insurance and Allied Service - The Beveridge Report in Brief, que ficou conhecido
como Relatorio Beveridge ou Plano Beveridge. O relatorio propunha a protegéo
social a todos os residentes ingleses, em que os beneficios e contribuicbes eram
iguais, sendo irrelevante a renda anterior, variando somente quanto ao sexo.
Segundo Maria Paula Gomes dos Santos (2014), o Plano Beveridge rompeu
radicalmente com a estrutura anterior de politica social e se propagou por toda a
Europa nos vinte anos seguintes e serviu de modelo para as politicas do Welfare
State.

Neste cenario, ocorreu a unificagdo de todas as instituicdes de seguros
sociais em um unico Servigco Publico, sob o Ministério da seguridade social.
Também foram simplificadas as formalidades administrativas. A este
respeito vale citarmos as palavras de Beveridge: “All benefits in the form of
one stamp on a single document” (“Todos os beneficios em um uUnico
carimbo sobre um Unico documento”). Um sistema de pensdes se
complementava com um Servigo Nacional de Saude (National Health
Service) e politicas de pleno emprego. O Plano Beveridge, de fato,
significou uma ruptura radical com o modelo anterior de politica social e se
propagou rapidamente, especialmente na Europa, nos anos 1940 e 1950,
se convertendo em modelo para as politicas de protegcéo social posteriores,

em todo o mundo, agora sob a denominagdo de Estado de Bem-Estar
Social, ou Welfare State. (SANTOS, 2014, p. 33).

Paralelamente ao mundo europeu, nos Estados Unidos a politica do New
Deal de 1935 inaugurou a lei do Social Security Act, estruturando um sistema
publico de aposentadoria que advinha de contribuigbes dos empregados e
empregadores. O New Deal foi proposto pelo Presidente Franklin Delano Roosevelt
e aprovado pelo Congresso Americano e consistia em um conjunto de medidas
econdmicas visando afastar os efeitos da Grande Depressao da crise de 1929, que
trouxe a recessao econdbmica, niveis de desemprego alarmantes e desequilibrio do
sistema financeiro. Segundo Nogueira (2012, p. 34): “Coube ao Social Security Act

utilizar pela primeira vez, de forma oficial, a expressado ‘seguridade social, porém
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com um sentido mais restrito em relacdo aquele que mais tarde se popularizou e
universalizou, a partir do Relatorio Beveridge”.

Assim, a partir do Plano Beveridge inglés e da lei do Social Security Act
americana, estabeleceu-se a seguridade social como um conjunto de medidas
destinadas n&o so a protegédo dos trabalhadores através dos seguros sociais, mas
também a protegcdo de toda a populacdo por meio de assisténcia social em um

sistema organizado pelo Estado.

A partir desse ponto, a seguridade social passou a ser entendida como um
conjunto de medidas que deveriam agregar, no minimo, 0s seguros sociais
e a assisténcia social, que deveriam ser organizadas e coordenadas
publicamente, visando atender o desenvolvimento de toda a populagao, e
nao s6 os trabalhadores, haveria o compromisso do Estado democratico
com um nivel de vida minimamente digno aos seus cidaddo. (PEREIRA
JUNIOR, 2005, p. 3).

No Brasil, em 1988, foi introduzido um modelo de seguridade social universal,
que atendesse as necessidades da populagdo em prevencdo e manutengao da
saude, que oferecesse previdéncia social de forma a garantir uma vida digna na
idade mais avangcada e uma assisténcia social aos menos favorecidos
economicamente. Entretanto ha que se perguntar se esse modelo apresenta-se
como meio de simulacro da soberania, conforme tem sido debatido pela teoria da
encriptacdo do poder (TEP), neutralizando a efetiva aplicagdo de recursos em
politicas publicas, o que inviabiliza o desenvolvimento da democracia, mas cristaliza

o sistema explorador e gerador de marginalizagao.

4.6 Evolugao das contribuicoes sociais no Brasil

No ambito internacional, pode-se dizer que os direitos a seguridade social
foram reconhecidos pelo artigo 25.1 da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
de 1948:

Toda pessoa tem o direito a um padrdo de vida capaz de assegurar-lhe a
saude, e o bem-estar préprio e da familia, especialmente no tocante a
alimentagao, ao vestuario, a habitagao, a assisténcia médica e aos servigcos
sociais necessarios; tem direito a seguranga no caso de desemprego,
doenga, invalidez, viuvez, velhice ou em qualquer outro caso de perda dos
meios de subsisténcia, por forca de circunstancias independentes de sua
vontade.
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A Constituicao Imperial de 1824

A primeira Constituicdo Brasileira foi minima no regramento da assisténcia
social e dispbs, em apenas um artigo, sobre a prote¢ao, especificamente no art. 179,

inciso n°® XXXI, com a seguinte redagao:

Art.179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos
Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a
propriedade, é garantida pela Constituicdo do Império, pela maneira
seguinte.

XXXI. A Constituicdo também garante os soccorros publicos.

Constituicdo Republicana de 1891

Art 5° - Incumbe a cada Estado prover, a expensas proéprias, as
necessidades de seu Governo e administragdo; a Unido, porém, prestara
socorros ao Estado que, em caso de calamidade publica, os solicitar.

Art 75 - A aposentadoria s6 podera ser dada aos funcionarios publicos em
caso de invalidez no servigo da Nacgao.

A constituicdo republicana trouxe a aposentadoria, embora limitasse aos

casos de invalidez dos funcionarios pulbicos.
Constituicdo de 1934

Em 16 de julho de 1934, foi promulgada a terceira Constituigdo do Brasil,
direcionando importantes artigos para a defesa dos direitos sociais. Ademais, a
influéncia da Constituicdo Mexicana de 1917 e da Constituicdo de Weimar de 1919
trouxe uma conscientizacao pelos direitos sociais, fortalecendo a defesa relativa aos
direitos sociais.

A Constituicdo de 1934 instituiu um titulo especifico (Titulo 1V) disciplinando a
ordem econOmica e social. Neste titulo, no art. 115, determinou-se que a ordem
seria organizada segundo os principios da Justica e as necessidades da vida
nacional, de modo que possibilitasse a todos existéncia digna e incluindo o dever
dos Poderes Publicos verificar, periodicamente, o padrao de vida nas varias regides
da Pais.

A educacao foi universalizada com a obrigatoriedade e gratuidade do ensino

primario, inclusive para os adultos. Saliente-se que o art. 149 determinou que a
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educacao é direito de todos e deveria ser oferecida pela familia e pelos Poderes
Publicos, cumprindo a estes proporciona-la a brasileiros e a estrangeiros
domiciliados no Pais, de modo que possibilitasse eficientes fatores da vida moral e
econbmica da Nacado, e desenvolvesse num espirito brasileiro a consciéncia da
solidariedade humana.

Apesar de sua pouca duracio, apenas 3 anos, a Constituicdo de 1934 trouxe
para a matriz constitucional os direitos trabalhistas e instituiu varias normas de
protecdo social trabalhista, inclusive a instituicio de previdéncia, mediante
contribui¢do igual da Unido, do empregador e do empregado, a favor da velhice, da
invalidez, da maternidade e nos casos de acidentes de trabalho ou de morte (art.
121, § 1°, h, in fine).

Constituicdo de 1937

A Constituicdo de 1937 nao apresentou alteracbes em matéria de custeio
previdenciario, destacando que foi em 1939 que foi regulada a aposentadoria dos
servidores publicos por meio do pelo Decreto-lei n. 1.713, de 28.10.19 que
estabeleceu as condicbes de provimento dos cargos publicos, os direitos e
vantagens, os deveres e responsabilidades dos funcionarios civis da Unido, dos
Territérios e, no que couber, dos da Prefeitura do Distrito Federal, dos Estados e dos
Municipios.

Em 1942 foi criada a LBA, que prestava servigos de assisténcia social. A
Legido Brasileira de Assisténcia, abreviadamente L.B.A., associagao instituida na
conformidade dos Estatutos aprovados pelo Ministério da Justica e Negodcios
Interiores, e fundada com o objetivo de prestar, em todas as formas uteis, servigos
de assisténcia social, diretamente ou em colaboracdo com instituicoes
especializadas, ficou reconhecida como orgdo de cooperagdo com o Estado no
tocante e tais servigos, e de consulta no que concerne ao funcionamento de
associagdes congéneres(Decreto-lei n. 4.890/1942).

O Decreto-Lei 7.526 de 1945 apresentou a cooperacgao entre Unido, Estados
e municipios como elemento para assegurar 0s servigcos de previdéncia e

assisténcia social, conforme artigo 1° abaixo

Art. 1° Os servicos de previdéncia e assisténcia social serdo
assegurados e ministrados pela Unido, com a cooperagao dos
Estados, Territorios, Distrito Federal e Municipios e de instituicoes
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publicas ou particulares, por intermédio de 6rgdo com os poderes
necessarios para executar, orientar ou coordenar as atividades
pertinentes aos mesmos servigos.

Art. 2° Constitui fim precipuo da previdéncia social garantir a todos os
brasileiros, e aos estrangeiros legalmente domiciliados no pais, os
meios indispensaveis de manutengdo, quando ndo se achem em
condigbes de angaria-las por motivo de idade avangada, invalidez
temporaria ou permanente, ou morte daqueles de quem dependiam
economicamente(BRASIL, 1945).

Assim, embora a Constituicdo ndo tenha trazido novidades, algumas leis
infraconstitucionais ja trouxeram o principio da cooperagdo como norteio para a

futura seguridade social.

Constituicdo de 1946

A Expressdo "Previdéncia Social" estava expressa em alguns artigos da
Consituicao de 1946, sem haver contudo mudancga relevante acerca da seguridade
social. Destaque-se o art. 157, item XVI que determinou que previdéncia seria
custeada mediante contribuicdo da Unido, do empregador e do empregado, em favor
da maternidade e contra as consequéncias da doenca, da velhice, da invalidez e da
morte.

Em 1960, foi promulgada a Lei 3.807 que Dispds sobre a Lei Organica da
Previdéncia Social, assegurando aos beneficiarios os meios indispensaveis de
manutencao, por motivo de idade avancgada, incapacidade, tempo de servico, prisdo
ou morte daqueles de quem dependiam econémicamente, bem como a prestacao de
servicos que visem a protecdo de sua saude e concorram para o seu bem-estar.
Ressalte-se que os trabalhadores rurais estavam excluidos da previdéncia social
conforme art. 3°, I .

Constituicao de 1967/1969

A Constituicao de 1967 manteve a triplice contribuicdo para previdéncia social
expressa no art 158, XVI - A Constituicdo assegura aos trabalhadores os seguintes
direitos, além de outros que, nos termos da lei, visem a melhoria, de sua condigao

social: XVI - previdéncia social, mediante contribuicdo da Unido, do empregador e do
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empregado, para seguro-desemprego, protecdo da maternidade e, nos casos de
doenca, velhice, invalidez e morte.

Destaque-se que na Constituicdo de 1967 o prazo de aposentadoria para
mulheres servidores publicas foi reduzido a 30 anos, conforme § 1° do art 100 - O
funcionario sera aposentado: | - por invalidez; Il - compulsoriamente, aos setenta
anos de idade; Il - voluntariamente, apos trinta e cinco anos de servigo. § 1° - No

caso do n.° lll, o prazo é reduzido a trinta anos, para as mulheres.

Constituicdo de 1988

As contribuicbes especiais de competéncia exclusiva da Unidao estao
expressamente previstas no art. 149 da CRFB/1988, sendo possiveis distingui-las
em trés tipos de contribui¢des: sociais, de intervengdo no dominio econdmico e de
interesse das categorias profissionais ou econémicas.

Sao tributos com destinagdo especifica ja definida no proprio texto
constitucional e ndao fazem parte do orcamento fiscal da Unido. Assim concluem
Ferraz et al (2014, p. 217): “Uma vez instituida uma contribuigdo, a despesa a ela
referente passa a ter na origem fonte de financiamento seguro, ndo sujeita a
decisdes politicas inerentes a oportunidade das dotagbes orgcamentarias”.

E a atividade tributaria, passando a ser compreendida como dever de
colaboragéao de pagar tributos, encontra seu correlato direito de exigir (ou dever) do
Estado de redistribuir adequadamente as riquezas arrecadadas, para ajustar sua
operacionalizagao aos ditames tridimensionais axiologicos da solidariedade social e,
por decorréncia légica, do modelo de Estado Democratico de Direito vigente e de
seu respectivo programa de metas.

A obrigatoriedade da destinagdo dos recursos das contribuicdes para as
finalidades elencadas no proprio texto constitucional ressalta o carater finalistico das
contribuicdes e sua importancia para assegurar os direitos fundamentais sociais
visando ao bem-estar de todos da sociedade solidaria idealizada pela Republica
Federativa do Estado democratico de Direito Brasileiro. Nesse sentido, Valter Lobato

de Souza afirma:

As contribuicdes do artigo 149 do Texto Constitucional possuem em sua
norma de competéncia uma necessaria atuagéo estatal e uma obrigatéria
destinagado dos recursos para cumprimento de tal finalidade.
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O Texto Constitucional vai além: o carater finalistico guarda valores caros
ao Estado Democratico de Direito, porque & através dessas intervencoes
estatais que o Estado Liberal € amenizado a bem de um maior equilibrio
econdmico e a bem de direitos sociais, inseridos na categoria de direitos
fundamentais. Enfim, as contribuicbes especiais se revelam o grande
instrumento de realizagdo do Estado Democratico de Direito(LOBATO,
2014, p. 150).

Por seu turno, firmando o carater finalistico das contribuicbes, a seguridade
social mereceu do legislador constituinte um capitulo inteiro dentro do Titulo VIII da
ordem social, sendo que o art. 194 prevé expressamente o tripé de direitos
assegurados pela seguridade social, quais sejam, direitos a saude, a previdéncia e a
assisténcia social. Para efetivacdo desses direitos sociais, foi previsto que um
conjunto integrado de agdes de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade seria
implementado.

Resta claro que os direitos sociais, direitos chamados pela doutrina de
segunda geragao, foram conquistados pela sociedade e sdo reconhecidos como
direitos humanos, universais e inerentes a todos os seres, e é dessa forma que os
direitos sociais estdo consagrados no texto constitucional brasileiro, especialmente,
mas nao exclusivamente, no art. 6° da Constituicdo da Republica Federativa
Brasileira de 1988 (BRASIL, 1988), inserido dentro do Capitulo Il - Dos Direitos
Sociais que, por sua vez, consta do Titulo Il - Direitos e Garantias Fundamentais e
nos informa que: “Sao direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentagcado, o
trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicao” (BRASIL, 1988).

O financiamento dos direitos sociais da saude, assisténcia social e
previdéncia foi expressamente previsto em orgamento proprio segregado do
orcamento fiscal, sendo responsabilidade de toda a sociedade, da Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios. Além disso, a propria Constituicdo estabeleceu
diversificadas e ampliadas fontes préprias de recursos para tal financiamento
provenientes das contribuicbes sociais: i) do empregador; ii) dos trabalhadores; iii)
das receitas de concursos de progndsticos e iv) do importador ou equiparado de
bens ou servicos do exterior, conforme especificado minuciosamente pelo art. 195
da CRFB/1988.

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

| - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da
lei, incidentes sobre: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 20, de
1998)

a) a folha de salarios e demais rendimentos do trabalho pagos ou
creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que Ihe preste servigo, mesmo
sem vinculo empregaticio; (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 20, de

1998)

b) a receita ou o faturamento; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 20,
de 1998)

c¢) o lucro; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 20, de 1998)

Il - do trabalhador e dos demais segurados da previdéncia social, podendo
ser adotadas aliquotas progressivas de acordo com o valor do salario de
contribuicdo, nao incidindo contribuicdo sobre aposentadoria e pensao
concedidas pelo Regime Geral de Previdéncia Social; (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n® 103, de 2019)

Il - sobre a receita de concursos de prognosticos.

IV - do importador de bens ou servigos do exterior, ou de quem a lei a ele
equiparar. (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 42, de 19.12.2003)
(BRASIL, 1988).

O Artigo 167 da Constituicdo de 1988 veda a vinculagdo de receita de
impostos a 6rgao, fundo ou despesa, exceto aquela estabelecida no Artigo 212 que
obriga a Unido a aplicar, anualmente, nunca menos de dezoito por cento da sua
receita tributaria liquida na manutencao e desenvolvimento do ensino; e os Estados
e Municipios a aplicarem vinte e cinco por cento, no minimo, de sua receita,
incluindo-se as transferéncias recebidas, em educacdo. As contribuicdes sociais
sdo, na verdade, impostos vinculados a 6rgaos, fundos ou despesas especificas,
COMO veremos a seguir.

A contribuicdo social mais importante em termos de receita no Brasil € a
contribuicdo para a previdéncia social, paga tanto pelos empregados como pelos
empregadores. A base de calculo dessas contribuigdes € a folha de pagamento. Os
empregados pagam de acordo com seu salario de contribuicdo, em faixas que
correspondem a trés aliquotas: 8%, 9% e 10%. Para as empresas a contribuicdo &
fixada em 20% sobre o total da remuneragao paga a todos empregados e avulsos,
incluindo-se os autbnomos e os socios ou administradores da empresa. O décimo
terceiro salario também faz parte da base de calculo da contribuicdo. No caso de
contribuintes rurais, o recolhimento € baseado no valor da produgdo comercializada,
com uma aliquota de 2,2%.

A contribuigdo para o financiamento da seguridade social é feita pelas
pessoas juridicas ou a elas equiparadas pela legislagdo do imposto de renda. A
Cofins tem uma aliquota de 3% ou 7,6% a depender da opg&o pelo regime de
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tributacdo(cumulativo ou ndo cumulativo) , que incide sobre o faturamento mensal,
isto €, sobre a receita bruta mensal das vendas de mercadorias, de mercadorias e
servicos, e de servicos de qualquer natureza. Estdo isentas da contribuicdo as
sociedades cooperativas, sociedades civis sem fins lucrativos e entidades
beneficentes de assisténcia social, que cumpram os requisitos estipulados em lei. A
venda de mercadorias ou servigos destinados ao exterior esta isenta da Cofins. As
instituicbes financeiras sao isentas desta contribuicdo, mas pagam uma aliquota
maior na contribuigao social sobre o lucro liquido.

O Programa de Integragdo Social (PIS) e o Programa de Formagédo do
Patriménio do Servidor Publico (Pasep) foram criados em 1970 e, como seus nomes
indicam, eles tinham como obijetivo criar um mecanismo de formagao de patriménio
individual para os trabalhadores dos setores privado e publico. Os dois programas
eram, na verdade, um mecanismo de poupanc¢a compulséria para o financiamento
do processo de industrializacdo, com os recursos do Fundo PIS/Pasep sendo
administrados pelo BNDES.

O programa PIS/Pasep instituiu a concessao de um salario minimo aos
participantes cadastrados ha pelo menos cinco anos e que recebessem salario igual
ou inferior a cinco vezes o salario minimo. A Constituicdo de 1988 mudou o sentido
social do Fundo PIS/Pasep, transformando-o em um fundo contabil de carater
coletivo, eliminou as contas individuais para a formagdo de patrimbnio, mas
preservou aquelas que haviam sido formadas no passado. Os recursos do
PIS/Pasep integram a receita do Fundo de Amparo ao Trabalhador(FAT), que é
utilizada para o custeio do programa de seguro desemprego e do abono salarial.

A Constituicdo de 1988 estabeleceu que 40%, no minimo, da arrecadagao da
contribuicdo do PIS/Pasep seria destinada ao financiamento dos programas de
desenvolvimento econdmico através do BNDES. A contribuicdo mensal do
PIS/Pasep é feita de acordo com aliquotas e bases de calculo que variam de acordo
com o tipo de contribuinte. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os municipios
contribuem com 1% das receitas correntes efetivamente arrecadadas e das
transferéncias correntes e de capital recebidas de outras entidades da
Administracdo Publica. As autarquias, inclusive as de regime especial, e entidades
criadas por lei federal com atribuicdes de fiscalizacdo do exercicio de profissdes

liberais contribuem com 0,65% das receitas orgamentarias.
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As empresas publicas, sociedades de economia mista e respectivas
subsidiarias e quaisquer outras sociedades controladas direta ou indiretamente pelo
poder publico sao tributadas em 0,65% da receita operacional bruta e das
transferéncias correntes e de capital recebidas. As sociedades cooperativas,
condominios, demais entidades sem fins lucrativos, entidades fechadas de
previdéncia privada e as instituicdes de assisténcia social contribuem com 1% sobre
o total da folha de pagamento dos empregados. As demais pessoas juridicas de
direito privado ndo mencionadas anteriormente, bem como aquelas equiparadas
pela legislagdo do imposto de renda, pagam uma contribuicdo de 0,65% da receita
operacional bruta.

4.7 Contribuicao Social sobre o Lucro Liquido das Empresas

A Constituicdo de 1988 estabeleceu, no artigo 195, que a seguridade social
sera financiada por contribuicbes sociais dos trabalhadores e dos empregadores,
incidentes sobre a folha dos salarios, o faturamento e o lucro, além de recursos
provenientes dos or¢amentos dos varios niveis de governo e das contribuigcbes
sobre a receita de concurso de prognosticos (BRASIL, 1988).

A contribuicdo social sobre o lucro liquido das pessoas juridicas domiciliadas
no pais e as que lhe sdo equiparadas pela legislagéo tributaria ttm como base de
célculo o valor do resultado do exercicio, encerrado em 31 de dezembro de cada
ano, antes da provisdo do imposto de renda, ajustado para isentar os investimentos
em bens de capital e as exportagdes. O ajuste é obtido adicionando-se os seguintes
valores: i) o resultado negativo da avaliagdo de investimentos pelo valor do
patrimdnio liquido; ii) a reserva de reavaliagao, baixada durante o periodo-base, cuja
contrapartida ndo tenha sido computada no resultado do exercicio; iii) o valor das
provisbes nao dedutiveis na determinacdo do lucro real, exceto provisdo para o
imposto de renda. Da base de calculo excluem-se os seguintes valores: i) o
resultado positivo da avaliagao de investimentos pelo valor do patriménio liquido; ii)
o lucro decorrente de exportagdes derivadas; iii) os lucros e dividendos derivados de
investimentos avaliados pelo custo de aquisigdo; iv) o valor corrigido
monetariamente das provisdes adicionais na forma do primeiro item, que tenham

sido baixadas no curso do periodo base.
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A aliquota da contribuicdo das pessoas juridicas sujeitas a escrituragédo
contabil é igual a 9% e as instituicbes financeiras tém atualmente uma aliquota de
20%, em virtude de serem inicialmente isentas da Cofins. A administracédo e
fiscalizacdo dessa contribuicdo € feita pela Secretaria de Receita Federal; a
arrecadagao é transferida para o Tesouro Nacional, e duvidas relativas a sua
jurisprudéncia seguem a legislacdo do imposto de renda da pessoa juridica.

Além de toda esta ampla fonte de financiamento acima listada, o constituinte
reservou ainda a Unido Federal a competéncia residual para instituir outras fontes
para financiar a preservagdo e ampliagdo da seguridade social, conforme
determinado no § 4° do art. 195 (BRASIL, 1988). Ressalte-se a importancia que o
constituinte reservou para implementacao dos direitos fundamentais sociais.

Assim, com orgcamento proéprio, saliente-se que a prépria norma constitucional
tratou de separar o orgamento fiscal do orcamento da seguridade social no art. 165,
§ 5° determinando que a lei orgamentaria anual compreendera: i) - o orgamento
fiscal dos Poderes da Unido; ii) - o orcamento de investimento das empresas nas
quais a Unido é a controladora e iii) - o orgamento da seguridade social (BRASIL,
1988). Tal independéncia concedida ao orgamento da previdéncia mereceu elogios
de Ferraz, Godoi e Spagnol (2014, p. 218):

Ha que se elogiar, pois, a opgédo do legislador constituinte em conferir a
independéncia e a necessaria estabilidade financeira a previdéncia. Deve
ser consignado também, que o equilibrio entre as diversas dotagdes
orcamentarias € imperioso na consecu¢ado de uma seguridade publica
solida.

Entretanto, conforme se vera no decorrer do trabalho, esta ocorrendo um
alteracao da destinagdo prevista constitucionalmente, qual seja: implementar direitos
fundamentais sociais através da seguridade social.

A distorcdo do sistema da previdéncia social constitucionalmente previsto
vem ocorrendo através de desvinculacdo dos recursos oriundos das contribuicdes
sociais, através de emendas constitucionais que alteraram o art. 76 do ADCT, em
sucessivas emendas constitucionais, transformando as contribuicdes em impostos.
Segundo Ferraz, Godoi e Spagnol (2014, p. 219): “E a seguridade social posta a

servigo da divida publica”. E continuam:

De fato, verifica-se atualmente que mais que um instrumento de
financiamento da seguridade social (fungdo constitucional deste tributo),
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estdo transmutando-se as contribuicdes do art. 195 em verdadeiro tributo
fiscal. Isto porque vem se utilizando a Unido de parte da arrecadagéo de
ditas contribuicdes para o financiamento de despesas fiscais, estranhas a
destinagado constitucionalmente posta. Com o fito de emprestar legitimidade
ao aludido desvio de finalidade - diga-se, de forma questionavel -, vem a
Constituigdo, no ADCT, sendo constantemente emendada (art 76), no
sentido de se permitir a desvinculagao de vinte por cento de arrecadagao
com as contribui¢gdes sociais para a sua utilizagao com despesas fiscais.

Assim, visto que o instituto da DRU vem alterando o destino dos recursos
previstos constitucionalmente para a previdéncia social e violando o pacto

federativo, passa-se a analise da DRU e sua evolugéo.
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5 DRU: ORIGEM, EVOLUGAO, TEMPORARIEDADE E PERMANENCIA

A DRU foi criada para ser um mecanismo temporario que auxiliasse o
governo, em 1994, por ocasiao da implementacédo do Plano Real, tendo em vista a
queda da inflagdo. Temporario porque se aguardavam reformas fiscais. Assim, foram
introduzidos artigos no Ato das Disposi¢gdes Constitucionais Transitorias (ADCT),
cujos objetivos das novas inclusdes, os quais constam do proprio texto da Emenda
Revisional (ER), eram a estabilizagdo econbmica e saneamento financeiro da
Fazenda Publica.

As inumeras emendas constitucionais aprovadas desde 1994 até a atualidade
possuem especificidades e se alteraram ao longo desses 26 anos, com inclusao de
determinados tributos e posteriormente exclusdo deles e inclusao de outros a cada
edicdo. Neste trabalho, passaremos pelas inumeras emendas constitucionais, as
quais prorrogaram a DRU até 2023 e alargaram o percentual de desvinculagao de
20% para 30% da arrecadagdo da Unido relativa as contribuicbes sociais, as
contribui¢gdes de intervengao no dominio econdmico e as taxas, ja instituidas ou que
vierem a ser criadas até 2023. Note-se que havera desvinculagcdo para taxas que
vierem a ser instituidas. Assim, tem-se a DRU perene por, no minimo, 29 anos, de
1994 a 2023.

As sucessivas Emendas Constitucionais que mantém a DRU modificam a
estrutura de organizagao do Estado brasileiro que, em 1988, foi fundado em valores
republicanos e democraticos. Trata-se de uma alteracdo ocultada do texto da
Constituicdo, que permanece formalmente garantindo direitos fundamentais e
promovendo a dignidade da pessoa humana. Nesse entendimento, Elida Graziane
Pinto (2016), procuradora do Ministério Publico (MP) de Contas de Sao Paulo,
analisou o ADCT e, parafraseando o escritor inglés Oscar Wilde, comparou as
alteracdes do ADCT ao Retrato de Dorian Gray, o qual revela a “imagem horrenda e

cinica da nossa realidade”.

Ha um sério impasse na tentativa de ocultar dentro do Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitorias tudo o que a sociedade brasileira e, em
especial, os governos ndao conseguem pactuar honesta e estruturalmente no
texto permanente da Constituicdo de 1988. Parafraseando Oscar Wilde, em
sua célebre obra “O Retrato de Dorian Gray”, o ADCT tem se comportado
como uma imagem horrenda e cinica da nossa realidade, enquanto o texto
constitucional permanente segue formalmente belo e atraente em suas
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promessas civilizatérias de dignidade da pessoa humana e direitos
fundamentais oponiveis ao Estado (PINTO, 2016)

O carater abusivo das alteragées promovidas no ADCT pelas permanentes
DRUs que se iniciaram em 1994 e permanecerdao no minimo até 2023, portanto
quase 30 anos, consiste na falsa alegacdo de uma transitoriedade e
excepcionalidade que diminuem recursos que seriam aplicados em direitos
fundamentais.

Na verdade, sdo medidas relevantes e permanentes que suprimem e
impedem a progressividade da seguridade social e, em especial, dos direitos a
salde. A transitoriedade n&o se constitui jamais em prazos superiores a 20 anos. E
possivel verificar no Direito Financeiro que o conceito de transitoriedade esta
espraiado por diversos textos legais e apresenta prazos bem menores que os da
DRU. Apenas para exemplificar, citamos os seguintes prazos: i) 180 dias na situagao
de emergéncia ou calamidade publica, apta a justificar hipétese de dispensa de
licitagao (art. 24, IV da Lei 8.666/1993); ii) 12 meses como referéncia temporal do
conceito de divida consolidada (artigo 29, | da LRF e artigo 98 da Lei 4.320/1964) e
seu contraste com a nocgao de divida flutuante (artigo 92 da Lei 4.320/1964); iii) 2
anos de vigéncia para firmar a nogao de despesa obrigatoria de carater continuado
da LRF (artigo 17) e, até mesmo, 2 anos de durabilidade para a distingdo entre
material de consumo e material permanente, na forma do artigo 15, paragrafo 2° da
Lei 4.320/1964.

A crise financeira do Estado que teria se estabelecido em 1994 apds a
implementagdo do plano real poderia justificar a DRU de forma excepcional como
um mecanismo para estabilizar financeiramente um Estado em crise. Como em um
estado de excegdo que suspende o direito existente visando um ag¢ao urgente mais
eficaz momentaneamente, todavia por um tempo determinado e para o estritamente
necessario para estabilizacdo do Estado, como se verifica no estado de sitio e no
estado de defesa. A DRU seria Temporaria porque se aguardavam reformas
fiscais. Assim, foram introduzidos artigos no Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitérias (ADCT), cujos objetivos das novas inclusées, os quais constam do
proprio texto da Emenda Revisional (ER), eram a estabilizacdo econémica e
saneamento financeiro da Fazenda Publica. Entretanto, o que supostamente era
transitorio vem permanecendo por quase 30 anos por meio de alteragbes nos artigos
71, 72 e 76 do ADCT, que instituiu e prorrogou a DRU nao podendo ser
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considerado transitorio e apresentando como consequéncia uma violagdo do
pactuado no texto de 1988, como reparticdo de receitas, federalismo e garantia de
direitos fundamentais. Assim o que era administracdo da crise financeira se tornou
uma nova regra constitucional permanente

Justifica-se que o Estado de Bem-Estar Social acolhido na Constituicdo
supera o produto interno bruto (PIB) e, portanto, sdo necessarias alteragdes como
as que estdo na DRU, que desvincula as receitas destinadas ao custeio dos direitos
fundamentais e, de forma opaca e maliciosamente, tem se valido da desvinculagao
das receitas para redirecionar o produto da sua arrecadacdo, de forma
tergiversadora, em outras finalidades. Segundo Pinto (2016), a manipulagao ocorrida
nestes anos todos de Constituicdo Cidada tem alterado o desenho constitucional de
financiamento dos direitos sociais e, em especial, a relacdo de proporcionalidade
entre receitas e despesas publicas destinadas a tal desiderato. Neste contexto, a
Emenda Constitucional 93/2016 nos mostra o quanto “[...] o ADCT tem se prestado a
ocultar histérica e cinicamente os conflitos distributivos do orcamento publico no
pais” (PINTO, 2016). Assim, o que supostamente era transitério vem permanecendo
por quase 30 anos por meio de alteragdes nos artigos 71, 72 e 76 do ADCT, que
instituiu e prorrogou a DRU.

Sua origem remonta a Emenda de Revisdo 1/1994, quando a regra transitoria
e excepcional de desvinculagdo era chamada de “Fundo Social de Emergéncia”
(FSE). Foi prorrogada mediante pequenas alteragdes de conteudo e forma — ao
longo das Emendas 10/1996, 17/1997, 27/2000, 42/2003, 56/2007, 68/2011, 93/2016
e 103/2019, tendo sido renomeada, ao longo do tempo, para “Fundo de
Estabilizagao Fiscal” (FEF) e, ao final, para “Desvinculacdo de Receitas da Uniao”
(DRU).

A penultima desvinculagao de receitas dessa sequéncia foi firmada no ultimo
dia 8 de setembro de 2016, quando foi promulgada a Emenda 93, retroagindo seus
efeitos a 1° de janeiro daquele ano. Aprovada em setembro de 2016, mas com
efeitos retroagindo a janeiro, evidenciou o descompasso em relagdo a execugao
orcamentaria que ja se encontrava no ultimo quadrimestre do exercicio financeiro
em curso. Essa 82 Emenda Constitucional de desvinculagédo de receitas prorrogou a
DRU até 31 de dezembro de 2023, ampliou o patamar de “flexibilizacdo” de 20%

para 30% e também abriu a possibilidade da sua ado¢ao para os Estados, o Distrito
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Federal e os Municipios (DRE, DRDF e DRM), na forma dos artigos 76-A e 76-B
acrescidos ao ADCT.

Ora, tal cenario revela, em maior ou menor medida, o grau do simulacro do
federalismo que centraliza recursos que deveriam ser destinados a atendimentos de
necessidade sociais. Melhor seria a promog¢ao do debate sobre reforma tributaria em
NOSSO pais.

A desvinculacao dos valores arrecadados que deveriam ser direcionados para
o financiamento dos direitos sociais foi inicialmente implementada por meio da
Emenda Constitucional (EC) de Revisdo n. 1 (1994), que criou o Fundo Social de
Emergéncia (FSE); sendo seguida pela EC n. 10 (1996), que o renomeou para o
Fundo de Estabilizacdo Fiscal (FEF); renovado pela EC n. 17 (1997) e que, por
ultimo, foi renomeado para Desvinculagdo de Receitas da Unido (DRU), pela EC n.
27 (2000), prorrogada pela EC n. 42 (2003), EC n. 56 (2007), EC n. 68 (2011), EC
93 (2016), e 103/2019 sendo que a penultima Emenda aumentou o percentual de
desvinculagao para 30%. Assim, o artigo 76 dos atos de disposi¢des transitorias, ora

vigente, dispde:

Sao desvinculados de 6rgao, fundo ou despesa, até 31 de dezembro de
2023, 30% (trinta por cento) da arrecadacdo da Unido relativa as
contribuigdes sociais, sem prejuizo do pagamento das despesas do Regime
Geral da Previdéncia Social, as contribuigdes de intervengdao no dominio
econdmico e as taxas, ja instituidas ou que vierem a ser criadas até a
referida data (BRASIL, 1988).

Portanto, o instituto criado para vigorar provisoriamente encontra-se em vigor
até os dias atuais, com permanéncia de 29 anos. Passaremos a um breve historico

de cada alteracdo para melhor compreensao do instituto da DRU.

5.1 Emenda Constitucional de Revisdao n° 1, de 1° mar¢o de 1994 — Fundo

Social de Emergéncia (FSE)

A origem do instituto da Desvinculagdo da Receita da Unido (DRU) remonta
ao ano de 1994, portanto ha mais de 26 anos, e foi introduzido nos Atos de
Disposicao Transitéria Constitucional (ADCT) com a denominagao de Fundo Social
de Emergéncia (FSE), por meio da Emenda Constitucional de Revisdo n° 1, de 1° de

marco de 1994, por ocasidao da implementacdo do Plano Real, o qual incluiu no
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ADCT os arts. 71, 72 e 73, abaixo relacionados, e entrou em vigor em margo de
1994, com efeitos, também, a partir de janeiro do mesmo ano. Os objetivos das
novas inclusdes no ADCT, os quais constam do proprio texto da EC, foram a

estabilizacdo econdbmica e o saneamento financeiro da Fazenda Publica.

Art. 1.° Ficam incluidos os arts. 71, 72 e 73 no Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitérias, com a seguinte redagéo:

Art. 71. Fica instituido, nos exercicios financeiros de 1994 e 1995, o Fundo
Social de Emergéncia, com o objetivo de saneamento financeiro da
Fazenda Publica Federal e de estabilizagdo econdmica, cujos recursos
serdao aplicados no custeio das agdes dos sistemas de saude e educacgao,
beneficios previdenciarios e auxilios assistenciais de prestagao continuada,
inclusive liquidagdo de passivo previdenciario, e outros programas de
relevante interesse econémico e social.

Paragrafo unico. Ao Fundo criado por este artigo ndo se aplica, no exercicio
financeiro de 1994, o disposto na parte final do inciso Il do § 9.° do art. 165
da Constituigéo.

Art. 72. Integram o Fundo Social de Emergéncia:

| - o produto da arrecadacdo do imposto sobre renda e proventos de
qualquer natureza incidente na fonte sobre pagamentos efetuados, a
qualquer titulo, pela Uniao, inclusive suas autarquias e fundacoes;

Il - a parcela do produto da arrecadagdo do imposto sobre propriedade
territorial rural, do imposto sobre renda e proventos de qualquer natureza e
do imposto sobre operagdes de crédito, cambio e seguro, ou relativas a
titulos ou valores mobiliarios, decorrente das alteragdes produzidas pela
Medida Proviséria n.° 419 e pelas Leis n.°s 8.847, 8.849 e 8.848, todas de
28 de janeiro de 1994, estendendo-se a vigéncia da ultima delas até 31 de
dezembro de 1995;

lll - a parcela do produto da arrecadacéao resultante da elevagao da aliquota
da contribuigdo social sobre o lucro dos contribuintes a que se refere 0 § 1.°
do art. 22 da Lei n.° 8.212, de 24 de julho de 1991, a qual, nos exercicios
financeiros de 1994 e 1995, passa a ser de trinta por cento, mantidas as
demais normas da Lei n.° 7.689, de 15 de dezembro de 1988;

IV - vinte por cento do produto da arrecadagao de todos os impostos e
contribuigdes da Unido, excetuado o previsto nos incisos |, 1l e I,

V - a parcela do produto da arrecadagao da contribuicdo de que trata a Lei
Complementar n.° 7, de 7 de setembro de 1970, devida pelas pessoas
juridicas a que se refere o inciso Il 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;

VI - outras receitas previstas em lei especifica.

§ 1.° As aliquotas e a base de calculo previstas nos incisos Ill e V aplicar-
se-a0 a partir do primeiro dia do més seguinte aos noventa dias posteriores
a promulgacgao desta Emenda.

§ 2.° As parcelas de que tratam os incisos |, Il, lll e V serdo previamente
deduzidas da base de calculo de qualquer vinculagdo ou participagcao
constitucional ou legal, ndo se lhes aplicando o disposto nos arts. 158, I,
159, 212 e 239 da Constituigao.

§ 3.° A parcela de que trata o inciso IV sera previamente deduzida da base
de calculo das vinculagbes ou participagdes constitucionais previstas nos
arts. 153, § 5.°, 157, I, 158, II, 212 e 239 da Constituigao.

§ 4.° O disposto no paragrafo anterior ndo se aplica aos recursos previstos
no art. 159 da Constituicao.
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§ 5.° A parcela dos recursos provenientes do imposto sobre propriedade
territorial rural e do imposto sobre renda e proventos de qualquer natureza,
destinada ao Fundo Social de Emergéncia, nos termos do inciso Il deste
artigo, néo podera exceder:

| - no caso do imposto sobre propriedade territorial rural, a oitenta e seis
inteiros e dois décimos por cento do total do produto da sua arrecadacéo;

Il - no caso do imposto sobre renda e proventos de qualquer natureza, a
cinco inteiros e seis décimos por cento do total do produto da sua
arrecadagao.

Art. 73. Na regulacdo do Fundo Social de Emergéncia ndo podera ser
utilizado o instrumento previsto no inciso V do art. 59 da Constituigdo
(BRASIL, 1994).

Ressalte que a Emenda Constitucional de Revisdo n.° 1, promulgada em
marco de 1994, foi bastante ampla e atingiu tantos impostos como contribuigdes.
Veremos, ao longo deste trabalho, que as desvinculagdes subsequentes foram se
modificando, passando a ser o foco as desvinculagdes das contribuigdes sociais,
uma vez que desvincular os impostos atingiria diretamente a arrecadagédo de
Estados e Municipios.

O fundo denominado Fundo Social de Emergéncia, criado pela EC 1/1994,
era composto por 20% de todos impostos e parcelas de tributos mencionados nos
incisos I, II, lll e V do art. 72 do ADCT. A ECR 1/94 desvinculava "[...] vinte por cento
do produto da arrecadacdo de todos os impostos e contribuicbes da Uniao"
(BRASIL, 1994) das destinagbes previstas na Constitui¢ao.

O nome do fundo contém um apelo social que poderia influenciar nas
decisdes dos parlamentares, pois apesar de conter este nome de fundo social, tinha
declarado objetivo de saneamento financeiro da Fazenda Publica Federal e de
estabilizacdo econémica. Godoi (2007) chama de carater esquizofrénico este fundo,
concluindo que o nome subsequente dado ao fundo, Fundo de Estabilizagao Fiscal,

expressa mais a realidade:

Note-se o carater aparentemente esquizofrénico da ECR 1/1994:
desvincularam-se receitas (como a contribuicdo do PIS e a contribuigdo do
salario educagao) que a Constituicdo original mandara aplicar em saude,
seguridade e educacgao, e tais recursos desvinculados passaram a compor
um fundo "cujos recursos serdo aplicados no custeio das agbes dos
sistemas de saude e educacédo, beneficios previdenciarios e auxilios"... A
partir da Emenda 10/1996, decidiu-se sepultar o equivoco titulo Fundo
Social de Emergéncia, e adotou-se o nome (de fato mais verdadeiro) Fundo
de Estabilizagdo Fiscal. (GODOI, 2007, p. 88).

Veja que o proprio objetivo da criagdo da DRU demonstra a simulagdo do

destino, uma vez que a argumentagéo da criacdo do fundo era que fosse usada na
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saude e educacéao, beneficios previdenciarios. Ora, os recursos das contribuicbes
sociais ja eram para esta destinacdo, nao se fazendo necessario uma desvinculagéo
dos recursos. Mas era preciso centralizar.

Mantendo a continuidade da DRU, apdés o prazo de vigéncia do FSE, que
ocorreu em 31 de dezembro de 1995, este instituto foi prorrogado através da
promulgagédo da EC n° 10, em 04 de margo de 1996, através da qual a vigéncia do
FSE foi prorrogada retroativamente. O STF chamado a se pronunciar sobre a
retroatividade e o prejuizo causado aos Estados e Municipios pela violagdo da
reparticao das receitas, por meio da Ac¢ao direta de inconstitucionalidade, através de
acérdao da lavra do Min. Néry da Silveira, negou-se a existéncia de periculllum in

mora em julgamento de 17 de maio de 1996.

5.2 Evolugao para Fundo de Estabilizacao Fiscal(FEF) - Emenda Constitucional
de n°® 10, 04 de margo de 1996

Em 1° de janeiro de 1996, a desvinculagao foi prorrogada até 31 de julho de
1997 e recebeu novo nome de Fundo de Estabilizac&o Fiscal (FEF), mantendo todas
as desvinculagdes anteriores, exceto as receitas provenientes do ITR, cuja receita
nao foi mais desvinculada pelas novas normas.

Nesta nova proposta da DRU, destaca-se que foi determinado que a
desvinculagao atingiria os tributos ja instituidos ou a serem criados, ignorando
totalmente as finalidades postas pelo constituinte originario, conforme destaca Scaff
(2004, p. 726):

Merece realce o fato de que na nova redagdo do dispositivo que
estabeleceu o afastamento de 20% da arrecadacao de todos os impostos e
contribuicdes da Uniado, tenha sido destacado que comporiam este Fundo
os "ja instituidos ou a serem criados". Ou seja, passou-se a considerar um
afastamento total destas receitas das finalidades constitucionalmente

estabelecidas, inclusive as receitas decorrentes de impostos ou
contribuicdes que viessem a ser criados.

Ressalte-se 0 engessamento proposto para o futuro com desvinculagéao
atingindo os impostos e as contribuigées "ja instituidos ou que vierem a ser criados
no referido periodo". Nem mesmo o legislador ordinario poderia analisar a

(des)necessidade da manutencgao no futuro das desvinculagdes ja realizadas.
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Finalizado o prazo de vigéncia, o entdo renomeado Fundo de Estabilizagao
Fiscal foi mais uma vez prorrogado pela EC 17, de 22/11/97 até 31/12/1999, e
repetindo a retroatividade de EC anterior, de forma a manter a continuidade das

desvinculacdes das receitas da Uniao.

5.3 Emenda Constitucional n°® 17, 22 de novembro de 1997

E de se destacar que ndo houve alteracdo relevante entre a EC de 1997 e a
anterior, ressaltando que a Emenda Constitucional n® 17 trouxe a obrigatoriedade de
a Unido repassar para os municipios um percentual da arrecadagao do imposto de
renda considerado na constituicdo do Fundo de Participagdo dos Municipios (FPM),
em taxas crescentes de 1,56%, 1,875% e 2,5%, respectivamente, para os anos de
1997 (segundo semestre), 1998 e 1999.

Essa obrigatoriedade atenuou a perda que municipios sofreram com a
reducao da base de calculo dos respectivos Fundos de Participacdo dos Municipios,
resultante da tensdo provocada nos Municipios que pressionaram para preservacao
das transferéncias de arrecadagédo de impostos previstas nos arts. 153, § 5.°, 157, |,
158, | e Il e 159 da Constituicdo. Na pratica, o FSE e o FEF nunca corresponderam
ao conceito de fundo de acordo com a legislagao brasileira (SCAFF, 2004). Esses
fundos serviram para atenuar o déficit das financas publicas e devolver uma parte da
discricionariedade dos gestores publicos, em matéria de alocagdo de gastos.
Confira-se o texto da EC 17/1997:

Art. 1° O caput do art. 71 do Ato das Disposicbes Constitucionais
Transitérias passa a vigorar com a seguinte redagao:

"art. 71. E instituido, nos exercicios financeiros de 1994 e 1995, bem assim
nos periodos de 01/01/1996 a 30/06/1997 e 01/07/1997 a 31/12/1999, 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 acdes dos sistemas de
saude e educacgao, incluindo a complementacao de recursos de que trata o
§ 3° do art. 60 do Ato das Disposicbes Constitucionais Transitorias,
beneficios previdenciarios e auxilios assistenciais de prestagcao continuada,
inclusive liquidagao de passivo previdenciario, e despesas orgamentarias
associadas a programas de relevante interesse econdmico e social.

Art. 3° A Unido repassara aos Municipios, do produto da arrecadagao do
Imposto sobre a Renda e Proventos de qualquer natureza, tal como
considerado na constituicdo dos fundos de que trata o art. 159, |,
da Constituicdo, excluida a parcela referida no art. 72,1, do Ato das
Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias, os seguintes percentuais: Ver
topico (2 documentos)
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I- um inteiro e cinqlenta e seis centésimos por cento, no periodo de
01/07/1997 a 31/12/1997; Ver tépico

Il - um inteiro e oitocentos e setenta e cinco milésimos por cento, no periodo
de 01/01/1998 a 31/12/1998; Ver topico

Ill - dois inteiros e cinco décimos por cento, no periodo de 01/01/1999 a
31/12/1999. Ver tdépico

Paragrafo unico. O repasse dos recursos de que trata este artigo
obedecera a mesma periodicidade e aos mesmos critérios de reparticdo e
normas adotadas no Fundo de Participacdo dos Municipios, observado o
disposto no art. 160 da Constituicdo. (BRASIL, 1997).

5.4 Emenda Constitucional de n°® 27, 21 de margo de 2000 - DRU

Em 21 de margo de 2000, por meio da EC 27, foi finalmente criada a figura
denominada Desvinculagdo das Receitas da Unido (DRU), que veio sucedendo os
antigos fundos denominados Fundo Social de Emergéncia e Fundo de Estabilidade
Fiscal (FSE e FEF) e desvinculou, no periodo de 2000 a 2003, "[...] vinte por cento
da arrecadacgao de impostos e contribuigdes sociais da Unido, ja instituidos ou que
vierem a ser criados no referido periodo, seus adicionais e respectivos acréscimos
legais" (BRASIL, 2000).

Entretanto ressalte-se que foi determinado no §1° do art. 1° que a
desvinculacdo nao reduziria a base de calculo das transferéncias a Estados, Distrito
Federal e Municipios, conforme determinado pelas regras constitucionais de
reparticdo de receitas, bem como a base de calculo das aplicagdes em programas
de financiamento ao setor produtivo das regides Norte, Nordeste e Centro-Oeste a
que se refere o art. 159, I, "c", da Constituicdo. Igualmente foi excluida da
desvinculagcdo a arrecadagao da contribuicdo social do salario-educacado a que se
refere o art. 212, § 5°, da Constituigao.

Verifica-se na analise das desvinculagdes até aqui realizada pelas emendas
constitucionais que o objetivo foi sempre o mesmo: alterar o destino dos recursos
tributarios, conforme originalmente determinado pela CRFB/1988, de destinagao
com viés social para outra destinagéo, qual seja: a formagao do superavit primario

para pagamento dos juros da divida. Nesse sentido, apresenta Godoi (2007, p. 89):

A filosofia que perpassa todas as Emendas é a mesma: desvincular uma
parcela substancial das receitas ftributarias daquelas finalidades
originalmente determinadas pela Constituigdo de 1988, liberando as
quantias assim desvinculadas para a formacao do superavit primario que o
governo federal reserva para o pagamento dos juros nominais
principalmente aos credores da divida interna. Contudo, a partir da Emenda
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27, de 2000, inaugura-se uma nova fase nessa politica de desvinculagéo.
Por um lado, abandona-se a idéia de manuten¢do de um Fundo (tal qual o
criado pela ECR 1 e mantido pelas EC’s 10 e 17) para o qual seriam
destinadas as receitas tributarias desvinculadas. Por outro lado, a
desvinculagao passou a atingir de fato somente as contribuicbes e ndo mais
0s impostos, haja vista a legitima pressao de Estados e Municipios para
preservar intactas as transferéncias de arrecadagao de impostos previstas
nos arts. 153, § 5.°, 157, I, 158, | e Il e 159 da Constitui¢ao.

E interessante observar que todo montante da arrecadacdo de contribuicdes
sociais, inclusive aquelas recolhidas pelo empregador, bem como as devidas pelos
empregados para compor a receita do seguridade social, tiveram 20% de sua
arrecadagao desvinculados das finalidades originariamente determinadas pelo
constituinte originario de 1988.

Destaque-se, ainda, que a desvinculagcdo ampliou ainda mais com a EC

42/2003, que vigorou até 31/12/2007, a qual incluiu a desvinculagdo de 20% da
arrecadagdo de todas as Cides (Contribuicdo de Intervencdo no Dominio

Econdmico).

5.5 Emenda Constitucional de n° 42, de 19 de dezembro de 2003

A Emenda Constitucional 42, de 19/12/2003, que promulgou uma vez mais a
desvinculagcdo das receitas da Unido, manteve o nome de DRU e ampliou seu
alcance de forma a também incluir na desvinculagdo a Contribuicdo de Intervencao
no Dominio Econémico (Cide), ja instituidos e os que vierem a ser criados, seus
adicionais e respectivos acréscimos legais.

O art. 76 do ADCT passou a vigorar com a seguinte redagao:

Art. 76. E desvinculado de 6rgao, fundo ou despesa, no periodo de 2003 a
2007, vinte por cento da arrecadacgao da Unido de impostos, contribuicbes
sociais e de intervencao no dominio econdmico, ja instituidos ou que vierem
a ser criados no referido periodo, seus adicionais e respectivos acréscimos
legais.

§ 1 ° O disposto no caput deste artigo ndo reduzira a base de calculo das
transferéncias a Estados, Distrito Federal e Municipios na forma dos arts.
153, § 5% 157, I; 158, 1 e 11; e 159, |, a e b; e 11, da Constituigdo, bem
como a base de calculo das destinagdes a que se refere o art. 159, I, c, da
Constituigdo. (BRASIL, 2003).
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Assim, a DRU vai se efetivando, apesar de ter sido criada no ADCT. Além da
falsa provisoriedade, vai se alargando a incidéncia das desvinculagbes e

centralizando os recursos na Unido.

5.6 Emenda Constitucional de n° 56, de 2007

A Emenda Constitucional 56, de 2007, continuou perpetuando a
desvinculagao das receitas da Unido, prorrogando o prazo até 31 de dezembro de

2011, conforme abaixo:

Prorroga o prazo previsto no caput do art. 76 do Ato das Disposi¢cdes
Constitucionais Transitérias e da outras providéncias.

AS MESAS DA CAMARA DOS DEPUTADOS E DO SENADO FEDERAL,
nos termos do § 3° do art. 60 da Constituicho Federal, promulgam a
seguinte Emenda ao texto constitucional:

Art. 1° O caput do art. 76 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitorias passa a vigorar com a seguinte redagao:

"Art. 76. E desvinculado de érgdo, fundo ou despesa, até 31 de dezembro
de 2011, 20% (vinte por cento) da arrecadacdo da Unido de impostos,
contribuigdes sociais e de intervengao no dominio econémico, ja instituidos
ou que vierem a ser criados até a referida data, seus adicionais e
respectivos acréscimos legais. (BRASIL, 2007).

Novamente a centralizagao dos recursos se manteve, deixando o federalismo

no simulacro.

5.7 Emenda Constitucional de n° 68, de 2011

Uma vez mais, o temporario mecanismo da desvinculagdo das receitas da
Uniao foi utilizado e prorrogado até dezembro de 2015. Trata-se de visivel manobra
de afastar as determinagdes constitucionais que vém sendo ha anos utilizadas com
o argumento de flexibilidade de alocag&o dos recursos da Unido. Mas, ressalte-se,
nao foram essas as finalidades escolhidas pela Constituicdo de 1988, que
consagrou o Estado Federado. Abaixo, o texto da EC 68/2011:

Art. 1° O art. 76 do Ato das Disposi¢coes Constitucionais Transitérias passa a
vigorar com a seguinte redagao:

Art. 76. Sdo desvinculados de ¢6rgao, fundo ou despesa, até 31 de
dezembro de 2015, 20% (vinte por cento) da arrecadagédo da Unido de
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impostos, contribuicdes sociais e de intervengdo no dominio econdmico, ja
instituidos ou que vierem a ser criados até a referida data, seus adicionais e
respectivos acréscimos legais.

§ 1° O disposto no caput ndo reduzira a base de calculo das transferéncias
a Estados, Distrito Federal e Municipios, na forma do § 5° do art. 153, do
inciso | do art. 157, dos incisos | e Il do art. 158 e das alineas a, b e d do
inciso | e do inciso Il do art. 159 da Constituigdo Federal, nem a base de
calculo das destinagdes a que se refere a alinea ¢ do inciso | do art. 159 da
Constituigao Federal.

§ 2° Excetua-se da desvinculagdo de que trata o caput a arrecadagéo da
contribuicdo social do salario-educagao a que se refere o § 5° do art. 212 da
Constituigao Federal.

§ 3° Para efeito do calculo dos recursos para manutengcéo e
desenvolvimento do ensino de que trata o art. 212 da Constituicdo Federal,
o percentual referido no caput sera nulo. (BRASIL, 2011).

5.8 Emenda Constitucional de n° 93, de 2016

O mecanismo da DRU, em 2016, trouxe uma novidade, ampliando a
desvinculagao de 20% para 30% de todas as arrecadacgdes do Estado, advindas de
impostos ou contribui¢des sociais. Assim, depois de 22 anos, a desvinculagdo se
prorroga no tempo e ainda amplia o volume desvinculado.

Lado outro, concedeu o mesmo privilégio para Estados e municipios,
permitindo, agora, a estes outros entes, na mesma quantidade de 30%, que receitas
destinadas a o6rgaos, fundos ou despesas de sua competéncia poderdo ser
aplicadas a critério do administrador, de acordo com as necessidades especificas da
sociedade. Vejamos:

Art. 76-A. Sdo desvinculados de o6rgdo, fundo ou despesa, até 31 de
dezembro de 2023, 30% (trinta por cento) das receitas dos Estados e do
Distrito Federal relativas a impostos, taxas e multas, ja instituidos ou que
vierem a ser criados até a referida data, seus adicionais e respectivos
acréscimos legais, e outras receitas correntes.

Art. 76-B. Sao desvinculados de 6rgao, fundo ou despesa, até 31 de
dezembro de 2023, 30% (trinta por cento) das receitas dos Municipios
relativas a impostos, taxas e multas, ja instituidos ou que vierem a ser
criados até a referida data, seus adicionais e respectivos acréscimos legais,
e outras receitas correntes. (BRASIL, 2016).

Assim, temos a perenizacdo do instituto, com aumento de 30% de

desvinculagéo, incluidos Estados e Municipios até 31 de dezembro de 2023.
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5.9 Emenda Constitucional de n° 103/2019 - Fim da DRU?

E preciso registrar que, a partir de 2016, as receitas das contribuicdes sociais
tornaram-se insuficientes para pagamentos das despesas da seguridade social,
gerando resultado negativo, influenciado pela contracdo do PIB, resultado da propria
crise econ6mica iniciada em 2015. A discriminagédo das despesas com a seguridade
social realizadas neste periodo esta registrada no anexo A deste trabalho,
explicitando um resultado negativo de, aproximadamente, 54 bilhdes em 2016, 57
bilhdes em 2017, 53 bilhdes em 2018 e 96 bilhdes em 2019, segundo analise da
Associacdo Nacional dos Auditores Fiscais da Receita Federal do Brasil (Anfip).

Por outro lado, a prépria Anfip demonstra que a média dos valores subtraidos
da previdéncia social desde 1994 até 2015 foi de aproximadamente 65 bilhdes por
ano, conforme anexo B. Portanto, por mais de 20 anos, a receita superavitaria das
contribui¢cdes sociais foi desvinculada pela DRU e langada no orgamento geral da
Unido. Todos os valores desvinculados estdo discriminados ano a ano no anexo C.
Entdo, se as receitas das contribuicbes que excederam as despesas da previdéncia
social tivessem sido utilizadas para os fins para os quais as contribuicdes foram
instituidas, poderia ter havido um aumento nas aplicacbes em saude e assisténcia
social, por exemplo, promovendo uma melhor distribuicdo de renda na sociedade.
Ademais os superavits poderiam ter constituido um fundo de reserva, o qual poderia
ser utilizado em momentos de crise econdmica, como a que ocorreu a partir de
2016, os quais resultaram em um déficit dos recursos do or¢camento da previdéncia
social, déficit este que foi utilizado como argumento para aprovagado da Reforma da
Previdéncia, que foi enfim aprovada por meio da EC 103/2019.

Salienta-se que, por mais de 20 anos, o saldo superavitario que deveria
compor o caixa da seguridade social foi desviado para o Poder Executivo Federal,
em flagrante desconcerto com o determinado na CRFB/1988, como bem ressalta
Eduardo Jardim (2019, p. 138):

Ressalta a evidéncia tratar-se de uma teratologia inconcebivel em face do
ilogismo dessa bizarra figura atualmente chamada de DRU, pois, néo
demasia reafirmar que a Constituicdo somente autoriza a criagdo dessas
contribuicbes em face do objetivo de financiar a seguridade social € ndo o
Poder Executivo Federal!

Claro que esse desvio reduz o orgamento da seguridade social e privilegia o
Executivo, em flagrante desconcerto com o Texto Supremo e na contramao
do direito a seguridade social, incluida a saude, culminando por afrontar a
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populagdo de baixa renda que tem como Unica opgéo o servigo de saude
publica.

Considerando que os saldos superavitarios dos 20 anos precedentes a 2016
e que o montante das contribui¢des sociais arrecadadas a partir de 2016 ja néo
eram suficientes para manter o sistema da previdéncia social, foi promulgada a EC
103/2019, visando aumentar o percentual de contribuicdo e alterar as regras de
aposentadoria, concessao de pensdes e outros beneficios, tanto para o Regime
Geral de Previdéncia Social (RGPS) quanto para os regimes proprios de previdéncia
social dos servidores publicos (RPPS), sob o argumento de que as contribui¢cdes
seriam insuficientes e que era necessario aumentar aliquotas para empregados e
diminuir despesas, beneficios e direitos dos beneficiarios.

Lado outro, apesar do déficit apontado a partir de 2016 e da aprovacéo da
reforma da previdéncia, aprovada sobre o pretexto de reorganizar o orgamento
previdenciario, as renuncias fiscais continuaram sendo instituidas. Segundo
relatérios da Anfip, houve um crescimento de rendncias de 2018 para 2019 de R$ 67
bilhdes para R$ 70 bilhdes, somente em relagdo a Cofins. Tem-se clara a opgdo por
utilizar rendncias fiscais para financiar a economia direta ou indiretamente. “Em
2019, o conjunto de renuncias cresceu nominalmente, de R$ 296 bilhdes para R$
308 bilhdes, mas variou pouco em relagado ao PIB, de 4,29% para 4,25%” (ANFIP,
2020, p. 21).

Embora a EC 103/2019, em seu artigo 2°, tenha reduzido consideravelmente
o montante de desvinculagdo, uma vez que extinguiu os efeitos sobre as
contribui¢des, cujo montante desvinculado era representativo e crescente em
relacdo ao total das desvinculagbes promovidas pela DRU, ela seguira vigente no
art. 76 da ADCT. Sé para exemplificar, em 2005, o total desvinculado foi de R$
72.460 bilhdes, sendo R$ 32.496 bilhdes desvinculados das contribuicées sociais;
em 2016 o total desvinculado foi de R$ 111.958 bilhdes, sendo R$ 99.221 bilhdes
desvinculados das contribuicbes sociais. As tabelas com a séries histéricas
completas foram elaboradas pela Anfip com fonte no Siga Brasil, que € um sistema
de informagdes sobre orcamento publico federal, que permite acesso amplo e
facilitado aos dados do Sistema Integrado de Administracdo Financeira (Siafi) e a
outras bases de dados sobre planos e or¢camentos publicos. As tabelas encontram-
se nos anexos B e C, respectivamente, deste trabalho.
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Ressalte-se, a DRU mantém seu potencial de desvinculagdo no art. 76 do
ADCT, podendo ter sua base de calculo e incidéncias alteradas, como foi durante
todos esses anos de duracdo da DRU, conforme ja relatado acima. A medida da
necessidade do poder executivo e até da reagcdo dos Estados e municipios, as
alteragcbes ocorreram, ndo sendo portanto um instrumento que se manteve estatico
durante todos esses anos. Assim, o potencial de desvinculagdo continua sendo
possivel até mesmo no contexto de uma reforma tributaria.

Nao se pode, portanto, desconsiderar eventual interesse do poder executivo
central pela desvinculagdo dos recursos, uma vez que o instituto continua vigente e
nao foi considerado inconstitucional pelo STF, a despeito do recurso extraordinario
interposto pelos contribuintes, que pleitearam repeticio de indébito das
contribuicdes recolhidas e ndo destinadas as finalidade constantes da CRFB/1988,
bem como da ADPF interposta pelos governadores, pleiteando o montante de 20%
das desvinculagdes efetuadas, uma vez que consideraram que foi criado um imposto
de forma andémala através das desvinculagdes (RE 566.007-RS/2014 e ADPF
523/2018).

A forca e poder da DRU continuam, ainda que, desde 2019, os impactos
financeiros sobre as contribuicbes sociais tenham sido relevantemente reduzidos.
Tem-se que considerar que essa exclusao das contribuicbes sociais das
desvinculacdes pode ser temporaria e pode ser alterada conforme interesses outros
forem se manifestando. Portanto, a EC 103/2019 n&o pode ser considerada o fim da
DRU que, diga-se de passagem, produziu efeitos durante todos esses anos de
existéncia, uma vez que desvinculou recursos, sobretudo da saude e assisténcia
social, para o caixa da Unido. Nesse sentido, Sanin-Restrepo (2018) explica a
versatilidade do direito, que surge e desaparece, regula e desregula, segundo os

imperativos do mercado.

El derecho nacional e internacional despliegan asi unas formas versatiles de
intensa regulacion o intensa desregulacion. El derecho aparece vy
desaparece segun los imperativos del mercado que depende entonces de
decisiones politicas que se traducen en leyes con total fuerza coercitiva o en
la creacién de inmensas zonas donde el derecho mismo cesa su validez a
favor de las leyes del mercado. (SANIN-RESTREPO, 2018, p. 19).
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A DRU foi instituida em 1994 e regulou e desregulou, mantendo-se através de
sucessivas emendas constitucionais que alteram as desvinculagdes conforme se

faziam necessarias as forgcas de mercado e o interesse da Uniao.
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6 POSICOES DOUTRINARIAS

6.1 Argumentos favoraveis a DRU: flexibilizagao orgamentaria

Os que defendem a criacao deste instituto de desvinculagéo (DRU) sustentam
que o objetivo é dar uma maior flexibilidade aos governos para aplicagdo dos
recursos, evitando uma vinculacido de decisbes que poderia, em um determinado
momento, ndo atender as reais necessidades da populacgao.

Assim, impediria que determinados itens de despesa fiquem com excesso de
recursos vinculados, ao mesmo tempo que outras areas apresentem caréncia de
recursos. Dessa forma, seria permitido financiamento de despesas sem

endividamento adicional da Unido. Este é o pensamento de Hélio de Sousa (2018,
p. 1):

Observou-se que ha excessiva rigidez orgamentaria, obrigando os
sucessivos governos federais a criarem instrumentos que possibilitem a
utilizagao discricionaria de recursos, dos quais € exemplo a Desvinculagao
de Recursos da Unido — DRU. Sao necessarias mudangas na lei
orgamentaria para permitir o aumento da capacidade do governo federal de
atender a outras demandas da sociedade (e ndo somente aquelas
vinculadas).

Nessa mesma linha, a nota técnica Conjunta n° 4, de 2019, do Congresso
Nacional sustenta que a DRU se faz necessaria para reduzir o grau de rigidez

orcamentaria para alocacao de recursos:

A Desvinculagdo das Receitas da Unidao (DRU), prorrogada até 31 de
dezembro de 2023, pela Emenda Constitucional n° 93, de 2016, desvincula
de orgao, fundo ou despesa 30% da arrecadacéo federal de contribuicdes
sociais, contribuicdes de intervencdo no dominio econémico e taxas, o que
reduz o grau de rigidez orcamentéria para alocagcédo dos recursos (BRASIL,
2019).

As vinculagdes também sao consideradas como instrumentos de limitagdo do
Poder Legislativo, que refletem também na atividade do Poder Executivo. E o que
pensa André Castro Carvalho (2010, p. 16):

As vinculagbes devem ser concebidas como ressalvas a dindmica
orcamentaria, restringindo a liberdade do legislador ou do administrador
publico a depender de sua hierarquia normativa. Uma vinculagéo
estabelecida pela Assembleia Constituinte pode ser uma limitagéo na livre
destinagdo dos recursos ao legislador constitucional derivado (caso tal
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vinculagdo constitua-se em clausula pétrea) ou ao legislador
infraconstitucional; por sua vez, refletir-se-4 também na atividade do
administrador publico. Este, em ultima instancia, sera receptor da norma de
vinculagdo, tendo em consideragdo que as vinculagdes acabam sendo
instrumentos de limitagdo do Poder Legislativo dirigidos ao Poder Executivo.

Com essa mesma compreensao, Francisco Hélio de Sousa (2008, p. 44)
defende que, nos ultimos anos, a rigidez orgamentaria vem evoluindo com reflexos
nas leis orgamentarias brasileiras. Nesse entendimento, o referido autor elenca
alguns efeitos resultantes da utilizagdo da DRU como mecanismo de desvinculagéo

de recursos da Uniao e indutor da flexibilidade orgamentaria, quais sejam:

a) manter, durante o exercicio, o equilibrio entre receita arrecadada e a
despesa realizada, de modo a reduzir a insuficiéncia de tesouraria; b)
proporcionar ganhos efetivos de receita tributaria para a Unido (o que
ocorreu inicialmente, por meio dos fundos FSE e FEF); c) criar condi¢cdes
para o Poder Executivo federal decidir sobre alocagdo de recursos e
condugdo da politica econémica; e d) ndo permitir que determinados itens
de despesas fiqguem com excesso de recursos vinculados, ao mesmo tempo
em que outras areas apresentem caréncia de recursos(HELIO DE SOUSA,
2008, p.44).

6.2 Argumentos desfavoraveis

6.2.1 Desvio de finalidade

As contribuigdes sociais, segundo a Constituicdo, tém finalidade e destino
previamente determinados, sendo criadas para financiamento da seguridade social,
no intuito de implementar os direitos fundamentais constantes na Constitui¢ao.
Segundo Velloso (2015), se as contribuicbes forem desafetadas e nao forem

destinadas as finalidade constitucionais, elas se transformam em imposto.

Essa mutagao juridica modifica a natureza tributaria especifica da exacao,
mas nao a sua regra-matriz de incidéncia. No que diz respeito a sua
hipétese de incidéncia e ao seu consequente, ndo ha diferengca alguma
entre contribuicdo e o imposto que dela se originou. A diferenca residia
justamente na afetagao finalistica, que foi suprimida. (VELLOSO, 2015, p.
61).

Analisando o Direito Financeiro, apresenta-se uma o6tica diferente do Direito
Tributario. Enquanto neste a finalidade é elemento autbnomo para instituicdo das

contribui¢des, no Direito Financeiro, a finalidade impde a destinagdo dos recursos
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arrecadados das contribuicbes. Nesse sentido, Tatiana Araujo Alvim (2008, p. 103)
afirma:
[...] enquanto no ambito do Direito Tributario a finalidade é elemento que
identifica as contribuicdes como espécie tributaria autbnoma e legitima a
sua instituicdo pela Unido, no ambito do Direito Financeiro a finalidade

determina a destinagdo dada ao produto arrecadado mediante as
contribuigdes.

Dessa forma, é necessario controlar o destino dos recursos arrecadados para
a finalidade determinada pela Constituicdo, verificando se o produto das
Contribuicdes sociais esta efetivamente sendo destinado a efetivacdo dos direitos

fundamentais sociais, tais como: saude, assisténcia social e previdéncia social.

6.2.2 Violacdo da reparticdo de receitas: Federalismo de cooperagéo

Entretanto a reiteracdo da DRU e a sua ampliagdo de percentuais, por meio
de sucessivas emendas constitucionais ao artigo 76 dos atos de disposi¢des
transitorias, acabam por afetar a reparticdo do produto da arrecadagao da Unido.
Deveria a Unido, em vez de desvincular tributos, criar impostos no uso de sua
competéncia residual e, ainda, reparti-los na forma do artigo 157, I, da CF/19887?

Assim, se o Estado Brasileiro utilizasse apenas a técnica de atribuicdo de
competéncias, poderia correr o risco de ndo minimizar as desigualdades econdmicas
entre os Estados e os Municipios tdo preocupantes neste vasto Estado. A um
Estado-membro pobre, em cujo territério ndo se produz ou nao circula riqueza por
condi¢des climaticas, sociais, econdmicas ou por qualquer outro motivo, de nada
valeriam todas competéncias tributarias, pois ndo haveria de quem cobrar por
absoluta inexisténcia de fato gerador da obrigagéo tributaria. Assim é que se faz
necessaria também a reparticao de receitas tributarias.

Entretanto a reparticdo das receitas foi determinada pela Constituicdo sem
nenhum plano ou programa de atuacdo definido entre Unido e entes federados.
Gilberto Bercovici (2002, p. 20) entende que: “O Governo Federal simplesmente
reagiu a perda de recursos reduzindo ao maximo as transferéncias nao-obrigatorias
e desguarnecendo as politicas sociais, agora também responsabilidade de Estados

€ municipio”.
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A partir de 1994, a reacdo ocorreu com a Emenda Constitucional (EC) de
Revisdo n. 1, que criou o Fundo Social de Emergéncia (FSE). Apos essa EC se
sucederam inumeras outras de desvinculacdo de receitas da Unido, até a mais
recente — EC 93 de 2016 — que vigera até 31 de dezembro de 2023.

Essa ineficacia constitucional € um grande paradoxo: de um lado uma
Constituicado inclusiva, que estabelecia um programa de afirmagcdo dos direitos
sociais, visando a um desenvolvimento nacional democratico e pluralista; de outro
lado, a supremacia do mercado com a mercantilizagdo dos direitos sociais, que nos
leva a refletir sobre esses bloqueios institucionais. Flavio Bernardes e Milton Carlos
Mattedi (2015) analisam a federagdo cooperativa e o comportamento da Unido
tendente a distorcer o sistema de reparticao tributaria através da utilizacdo das
contribuicdes ndo como tributo finalistico, mas de forma arrecadatéria em

substituigdo aos impostos.

Com isso, Estado dito ‘democratico’ ndo consegue materializar sequer os
direitos fundamentais, gerando descontentamento generalizado por parte da
populacdo. A distorcdo da figura Estatal passa a funcionar apenas como
simulacro de protecéo dos direitos fundamentais, tendo como pano de fundo
a questdo econOmica determinada por grupos dominantes (BERNARDES;
MATTEDI, 2015, p. 24).

Neste sentido, se questiona se seria a constituicdo um armadilha que
fornece a sensacédo de protecao dos direitos fundamentais, mas efetivamente nao
se concretiza, uma vez que distorgcdes subsequentes invalidam e neutraliza a
reparticdo de receitas de forma a concentrar recursos e inviabiliazar o exercicio da
cidadania e a concretizacao de politicas publicas inclusivas.

A DRU trouxe um relevante debate e continua sendo objeto de intensas
criticas pelos doutrinadores que argumentam pela sua inconstitucionalidade,
sustentando, em sintese, a violagao do Federalismo, especialmente o fiscal, uma
vez que a Unido burla o sistema de criacdo de impostos, por ndo instituir os
impostos residuais de reparticdo obrigatéria no montante de 20% aos Estados,
preferindo criar contribuicdes, aumentar base de calculo e aliquotas, tredestinando
os recursos das contribuicdes.

Outrossim, este artificio permite a criagcdo de impostos inonimados, através
das desvinculagdo das contribuigbes, sem, contudo, observar as regras

constitucionais de criagdo de impostos residuais, quais sejam: reserva de lei
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complementar, ndo cumulatividade e hipotese de incidéncia e base de calculo
diversos ja discriminados na CF/88.

Vejamos, abaixo, as conclusdes da doutrina especializada sobre o assunto.

Os direitos humanos ganharam relevante importancia, desde o fim da
segunda Guerra Mundial, quando o mundo assistiu aos horrores de agressao aos
direitos das pessoas. Em texto de 2004, Fernando Facury Scaff ja correlaciona a
violacdo de direitos humanos a desvinculacdo das receitas da Unido. No texto, &
defendido que o estudo sobre direitos humanos e tributacdo ndo esta limitado aos
direitos fundamentais dos contribuintes de primeira dimensao dos direitos humanos,
mas também deve garantir os de segunda e terceira dimensées. E nesse sentido
que o autor defende a existéncia do Principio da Afetagao para as Contribuicdes, o
qual vincula o ente tributante a utilizar a arrecadacéao das contribuicbes exatamente
nas finalidades que geraram sua criagdo, sem possibilidade de utilizar para outros
fins. Igualmente entende que as contribuicées se apresentam como uma expressao
dos direitos humanos de segunda dimensao.

E mais, a Constituicdo Federal de 1988 nao s6 estabeleceu um sistema de
federalismo participativo, de distribuicdo das receitas tributarias para Estados e
Municipios, como também determinou que determinados tributos fossem vinculados
a certas finalidades, as quais eram fundamentais para efetivar direitos sociais e
promover o desenvolvimento do pais. E o caso das contribuigdes sociais, que foram
instituidas para financiar a seguridade social: saude, previdéncia social e assisténcia
social. Nada mais.

Entretanto, desde 1994 até os dias atuais, esse mecanismo de vinculagio
tem sido alterado pela Unido, afastando a destinagdo de recursos para estas
finalidades especificas.

Nesse sentido, Scaff (2004) desenvolve uma analise das Emendas
Constitucionais publicadas até 2003 e conclui que tais normas diminuiram em varios
graus os percentuais que deveriam ter destinagdo especifica, conforme
obrigatoriamente determinado pela Constituigdo, atingindo a educagao, a saude, a
seguridade social e outros, portanto, restringindo o mais caro valor que se tem dos
direitos sociais.

Segundo Scaff (2004), esse instituto tem origem no governo federal, com
aquiescéncia do Congresso Nacional e omissao do STF, sendo violador dos direitos

humanos, por deixar de aplicar os recursos destinados as finalidades sociais
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constitucionalmente determinadas e por poder restringir direitos sociais em prol do
pagamento de juros, encargos e amortizagao da divida.

[...] € que as Emendas Constitucionais 1 (de Revisédo), 10, 17, 27 e 42
retiraram, em variados graus, percentagens que a Constituicdo Brasileira
destinava obrigatoriamente as finalidades especificas, tais como educagao,
saude, seguridade social e outras semelhantes, que se traduzem no que ha
de mais central no ambito dos direitos sociais. E isto se traduziu em uma
rotina que se segue desde 1994, em sucessivos governos, através de
distintas Emendas Constitucionais, com o beneplacito do Congresso
Nacional, e o siléncio do Supremo Tribunal Federal, pois nada do que acima
foi descrito foi-lhe submetido a analise, excetuada a apreciagdo da ADI
1420- MCIDF, cujo relator foi o Ministro Néri da Silveira, julgada em
17.05.1996 (ementa transcrita acima, em nota de rodapé), e que tratava
apenas do FSE, e tdo-somente quanto a sua retroatividade. Nada foi
submetido ao Supremo Tribunal Federal quanto aos aspectos de violagédo
dos direitos humanos por parte do afastamento destes valores do
orgamento publico vinculado da Unido, para ter maior "flexibilidade" em sua
gestdo, ou ainda, para poder restringir direitos sociais em prol do
pagamento de juros, encargos e amortizagdo da divida (SCAFF, 2004, p.
47).

Por fim, Scaff conclui, nesse texto de 2004, que a DRU viola a supremacia da
Constituicdo, sendo que ela deve ser defendida das discricionariedades e do
pragmatismo governamental. A analise da Constituicdo ndo pode ser feita pela
fluidez do regime econbmico de conjuntura, uma vez que aquela possui uma
estrutura que nédo pode ser modificada para adequar-se ao regime econémico e a
concretizagdo dos objetivos do governo. Ao contrario, o exercicio do governo deve
obediéncia ao prescrito constitucionalmente.

Desta maneira, entendo que o procedimento que vem sendo adotado pelo
Governo Federal para tratar desta matéria malfere a Constituicdo e a coloca
em um patamar idéntico ao de uma norma inoportuna, que impede a gestao
financeira saudavel do Brasil. E a tese da ingovernabilidade que paira como
ameacga a concretizagado constitucional desde sua promulgagédo. A classe
dirigente brasileira se comporta como se a Constituicdo pudesse, e
devesse, ser afastada para a concretizagdo de seus objetivos de governo, e
nao que o exercicio do governo devesse estar subsumido as normas
constitucionais. A idéia de Supremacia da Constituicdo n&o encontra
guarida na cultura técnico-burocratica brasileira. E imperioso levar ao

Supremo Tribunal Federal esta matéria, pois cabe a ele a guarda da
Constituigdo, embora dela todos sejamos intérpretes (SCAFF, 2004, p. 497).

Em 2015, Scaff, abordando novamente o assunto, em um artigo denominado
“A DRU, os direitos sociais e 0 pagamento dos juros da divida”, ja inicia o texto com
a pergunta: “O Brasil gasta mais dinheiro com o pagamento de juros ou com
pagamento do bolsa familia? Quantas vezes mais? A resposta darei ao final do
texto” (SCAFF, 2015, p. 1)



127

Nesse texto, Scaff critica a intengdo temporaria da DRU, que foi transformada
em permanente, uma vez que sempre que o prazo de sua vigéncia esta por vencer,
termina por ser renovado sob o argumento da crise e da possivel ingovernabilidade
financeira do pais. Nesse sentido, vem atingindo toda a populagao, pois termina por
inviabilizar a implementacédo de diversos direitos sociais, refletindo, pincipalmente,
na populacdo mais vulneravel, que tanto necessita do apoio governamental
fundamentado no principio da solidariedade.

Saliente-se, segundo Scaff (2015) que, além da questao dos direitos sociais,
€ preciso verificar que a diminuicdo da destinagcdo de recursos para os Fundos
Constitucionais do Norte (FNO), Nordeste (FNE) e Centro Oeste (FCO), fara crescer
a recessao econdmica, pois, sendo desvinculados 30% do montante destinado a
essas regioes, havera igual corte no crédito publico para o setor privado das regides
menos desenvolvidas de nosso pais.

Por fim, respondendo a pergunta inicial, Scaff (2015) verifica, em uma
compilacdo de dados feitas por Isabela Morbach e extraidos dos Relatérios de
Execucdo Orcamentaria da Unido de cada ano, referentes aos anos de 2010, 2011,
2012, 2013 e 2014, que os gastos com bolsa familia nesses cinco anos totalizaram
27 bilhdes e o pagamento de juros a 135 bilhdes.

O governo gastou com Bolsa Familia os seguintes valores: em 2010, R$ 14
bilhdes; em 2011, R$ 17 bilhdes; em 2012, R$ 20 bilhdes; em 2013, R$ 25
bilhdes; e em 2014, R$ 27 bilhdes. O que corresponde nesses cinco anos a
R$ 103 bilhdes e d4 uma média de pouco mais de R$ 20 bilhdes por ano.

E o governo gastou com o pagamento de juros os seguintes valores: em
2010, R$ 122 bilhges; em 2011, R$ 131 bilhdes; em 2012, R$ 135 bilhdes;
em 2013, R$ 142 bilhdes; e em 2014, R$ 170 bilhdes. Isso corresponde
nesses cinco anos a R$ 700 bilhdes e dd uma média anual de 140 bilhdes
por ano. Observe-se que se trata apenas dos juros pagos, sem contar as
amortizagdes do principal e as renegociagdes da divida (SCAFF, 2015, p.
5).

Correlacionado os dados dos gastos, concluiu Scaff que o montante
desembolsado com Bolsa Familia € de apenas 15% do que foi gasto com o
pagamento de juros no periodo referido. Por seu turno, o destino dos recursos

desvinculados, segundo o autor, serve para pagamento da divida.

Para onde vai o dinheiro “desvinculado”? Confesso que fico na tentacéo de
dizer: “o gato comeu...”, mas ndo é bem assim. O dinheiro vai para cumprir
0 superavit primario que o pais ficou de entregar ao final de cada ano.
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Traduzindo em palavras mais simples: servira para pagamento dos juros da
divida publica. (SCAFF, 2015, p. 6).

Conclui o renomado jurista que esse instituto consubstancia: “[...] a vitoria
dos rentistas sobre os sem-renda; da minoria da populacdo sobre a maioria; da
perseveranga da desigualdade contra um pais mais igual. Restringem-se os direitos
sociais em prol do pagamento dos juros da divida” (SCAFF, 2015, p. 8).

Mais recentemente, em 2018, Scaff volta ao assunto com uma analise da
peticdo inicial da ADPF 523, de 11 de junho de 2018, tratando a matéria como a
desconfianga legitima. Isto mesmo, o principio da confianga legitima com o sinal
trocado, visto que na referida ADPF é apontada pelo Estados-membros uma legitima
desconfianca do comportamento da Unido nos ultimos 24 anos.

As reiteradas praticas da Unido constituem uma “deliberada politica
publica de esvaziamento da arquitetura constitucional original do federalismo fiscal
brasileiro” (SCAFF, 2018, p. 4)., violando a clausula pétrea da forma federativa de
estado (artigo 60, paragrafo 4°, I, CF), no ambito do federalismo fiscal, vez que a
pratica é reiterada desde 1994. O foco esta nas praticas reiteradas e ndo em uma
norma especifica.

Assim, o ndo compartilhamento aos Estados-membros das contribuicbes da
seguridade social dos montantes desafetados € o cerne da questdo da ADPF 523 O
reiterado comportamento do governo federal de maximizar receitas préprias
através da instituicdo, majoracdo e desvinculagdo das diversas contribui¢cdes
tributarias — as contribuicdes de intervencdo no dominio econémico, as de interesse
de categorias profissionais ou econémicas e as de seguridade social — viola o
federalismo brasileiro. Tal comportamento recentraliza os recursos na Uniao,
infringindo o principio da confianga legitima, descumprindo um preceito fundamental.
Alterada a fonte de recursos, os estados devem receber a parte que |hes cabe nesse
latifundio fiscal, 20% do montante das contribuicdes desvinculadas, pois esse
percentual equivale ao imposto residual, o qual deveria ser instituido pela Unido.

A doutrina juridica e econOmica nacional é praticamente unissona ao
afirmar que tal comportamento do governo central enfraqueceu a federagao
brasileira, pois concentrou recursos em Brasilia, em detrimento dos estados.
Tal conduta infringe o principio da confianga legitima que deve presidir as
relagdes entre os entes publicos, bem como a destes com os particulares,
fraudando a arquitetura constitucional originaria. Eis a razdo pela
qual, processualmente, nao se esta a discutir uma acado direta de
inconstitucionalidade ou uma agao declaratéria de constitucionalidade, mas
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uma ADPF, que diz respeito ao descumprimento de um preceito
fundamental, o da forma federativa de estado, burlando a confianga legitima
que deve existir entre os entes federados (SCAFF, 2018, p. 6).

Apos discorrer sobre a ADPF e a sua fundamentagcao de reiteradas praticas
da Unido que violam o preceito fundamental do Federalismo, Scaff mantém sua
posicdo de que a DRU ¢é inconstitucional, ainda que a jurisprudéncia nédo a tenha
enfrentado no mérito. A despeito da matéria ja ter sido apreciada pelo STF, no RE
537.610 (relator César Peluso), analisaram-se apenas aspectos tributarios da
questao, nao os financeiros, que ainda nao foram enfrentados.

O pacto federativo organizado pela CRFB/1988 foi alterado pela Uniéo,
recentralizando os poderes e indo de encontro ao idealizado pelo constituinte de
1988.

Nesse sentido, Batista Junior escreveu, em 2018, junto com Marina Soares
Marinho, o texto “A DRU e a deformacdo do sistema tributario nacional nestes 30
anos de Constituicdo”. No artigo, os autores demonstram que a Unido subverteu a
ordem e criou uma forma de arrecadacao paralela, ao desvincular parcela das suas
receitas. O produto das contribuicbes sociais ndo é partilhado com Estados e
Municipios, mas, em contraponto, tem destinacao especifica. “Nao obstante, a Uniao
desvincula 30% do produto da arrecadagao das contribuicées para utilizar em seu
orcamento fiscal sem partilhar os recursos com os Estados e Distrito Federal, em
fraude & Constituigdo.” (BATISTA JUNIOR; MARINHO, 2018, p. 27).

A CRFB/1988, redemocratizadora do Pais, fortaleceu o federalismo como
principio constitucional que descentralizava poder politico e fiscal, rompia com a
tradicdo centralizadora e instituia o federalismo como clausula pétrea, devendo ser
mantido o equilibrio federativo, o qual n&do pode ser objeto de deliberagdo de
modificagdo sequer por emendas constitucionais. A autonomia dos entes federados
depende da descentralizacdo como decorréncia direta dos subprincipios do
Federalismo: subsidiariedade e maior participacao possivel.

Portanto autonomia & essencial para participagao em igualdade de condig¢des,
mas se faz necessaria a independéncia financeira. Ndo se exercem os poderes
atribuidos de forma autbnoma sem finangas a administrar. Autogoverno, auto-
organizagao e autoadministragcado se exercem com recursos. Segundo Batista Junior
e Marinho (2018, p. 29): “A dependéncia financeira destroi a autonomia de governo

porque subordina a atuagdo de um ente ao auxilio do outro e tudo isso sé ocorre na



130

pratica com o alinhamento das demais pessoas politicas as propostas do ente
central”. Assim, o constituinte originario previu duas formas de garantir a autonomia
de todos os entes: a competéncia tributaria privativa para cada um, além da
reparticao de receitas.

Entretanto o federalismo cooperativo e a descentralizacdo delineados pelo
constituinte de 1988 foram sendo tendencialmente erodidos ao longo dos anos.
Desde os anos 1990, emendas constitucionais conduziram a “recentralizacdo” e
violaram autonomia dos entes federados. Neste movimento centralizador
protagonizado pela Unido, foi criado, em 1994, o Fundo Social de Emergéncia
(FSE), temporario e emergencial, que permitiu a desvinculagéo de receitas da Unido
(DRU). Entretanto a desvinculagdo vem sendo reiteradamente prorrogada até os
dias atuais e tem vigéncia até 2023. Instalaram-se, desde 1994, dois sistemas
paralelos de arrecadacéo tributaria no Brasil: o das contribuigdes e o dos impostos.
Batista Junior e Marinho (2018, p. 30) avaliam que a utilizagdo da DRU ‘[..]
configura fraude a Constituigdo, por evitar que os efeitos juridicos derivados dos
mandamentos de clausula pétrea se efetivem”.

A CRFB/1988 configurou detalhadamente o Sistema Tributario Nacional
(STN) e determinou minuciosamente a competéncia tributaria de cada ente, além de
repartir as receitas tributarias para garantia da autonomia dos entes federados, de
forma a viabilizar o cumprimento das obrigacdes constitucionalmente impostas a
todas as entidades. Entretanto reservou para a Unido a competéncia residual,
podendo instituir impostos novos, sendo que 20% da arrecadacgao proveniente dessa
instituicdo seria destinada ao Estados, em absoluta sintonia com o principio
federativo, impedindo a dominagao da Unido e o desequilibrio do pacto federativo.
Assim, a Unido ndo poderia ampliar sua arrecadagao sem partilhar o produto da
arrecadagao, resguardando a igualdade e autonomia politica e financeira dos entes.
Evita-se a “politica do pires na mao” dos Estados e municipios:

[...] a concentragao de recursos financeiros no ente central ofende ao ideal
democratico-descentralizador da CRFB e ataca o principio federativo, na
medida em que afeta a autonomia (financeira e politica) dos demais entes,
que precisam se valer da “politica dos pires nas maos” para cumprir suas
obrigagdes (BATISTA JUNIOR; MARINHO, 2018, p. 32).

Entretanto, desde 1994, a Unidao utiliza-se das contribuicbes sociais para

aumentar seu orcamento, sem criar novos impostos e sem repartir o produto da
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arrecadagao, uma vez que as contribui¢des ndo s&o objeto de partilha. Batista Junior
e Marinho (2018) chamam esse comportamento da Unido de manobra ofensiva ao

STN e com intuito de contornar as exigéncias do pacto federativo:

Trata-se de manobra ofensiva a todo o STN. Normas infraconstitucionais
foram editadas em evidente contrariedade ao ideal democratico-
descentralizador da CRFB e em ofensa ao principio federativo, com o intuito
de evitar os efeitos decorrentes do aumento ou da instituicdo de impostos
(compartilhamento de receitas). Em outras palavras: sob a batuta da Uniao,
normas tributarias foram promulgadas para aumentar a carga tributaria sem
promover a reparticdo dos recursos arrecadados com os entes federados
menores, no claro intuito de “contornar” as exigéncias do principio federativo
(BATISTA JUNIOR; MARINHO, 2018, p. 32).

Ressalte-se que as contribuigdes sociais podem ser reguladas por lei
ordinaria e ndo se submetem ao principio da anterioridade anual, mas apenas se
submetem ao principio da anterioridade nonagesimal, segundo art. 195, § 2° da
CRFB/1988. Por outro lado, o produto de sua arrecadagao deve ser aplicado nas
finalidades especificadas no texto Constitucional e ndo tem previsdo de reparticao
com os demais entes da federagao. Entretanto a Unido distorceu os comandos
constitucionais.

A Unido ampliou o orgamento fiscal com contribuicbes e desvinculou das
finalidades, tornando os recursos para livre utilizacdo, desequilibrando o pacto
federativo. Segundo Batista Junior e Marinho (2018), a Unido criou um verdadeiro
“sistema tributario paralelo”, sendo que de 1994 a 2002 a carga tributaria aumentou
de 24% para 34% do PIB e a parcela das contribuicbes na receita total cresceu de
11% para 48%.

E certo que a Unido focou seus esforcos arrecadatérios nessa espécie
tributaria, criando verdadeiro “sistema ftributario paralelo”. Entre 1994 e
2002, a carga ftributaria brasileira subiu de 24% para 34% do PIB. Nesse
mesmo periodo, a parcela das contribuigdes na receita total cresceu de 11%
para 48%. Melo (2005, p. 854) afirma que, até o final da década de 1990,
dois tergos de todo valor arrecadado pela Receita Federal do Brasil (RFB)
vieram das contribuicbes. Em 2016, a arrecadagcao com PIS e COFINS
representou nada menos que 4,06% do PIB brasileiro; as contribuicdes para
a seguridade social, como um todo, representaram 11,16% do PIB,
superando as fontes de financiamento do or¢gamento fiscal da Unido (7,93%)
(BRASIL, 2017b) (BATISTA JUNIOR; MARINHO, 2018, p. 35).

O crescimento siginificativo das contribuigbes em relacdo ao PIB ocorreu
também no periodos de 2005 a 2007, sendo que o PIB teria crescido 13,8% e o

aumento das contribuicées foi de 24%, quase o dobro como se verifica no grafico
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contido no Anexo F deste trabalho, elaborado pelo ANFIP-2020. O mesmo se repete
nos triénios de 2011 a 2014.

Os dados atuais da carga tributaria demonstram que o percentual continua

neste patamar de 33,26% em 2018 em relagdo ao PIB, conforme tabela 01 abaixo

elaborada, em trabalho conjunto do Centro de Estudos Tributarios da Receita

Federal do

Brasil e da Coordenacdo-Geral de Estudos Econdmicos Fiscais da

Subsecretaria de Planejamento Estratégico da Politica Fiscal da Secretaria do

Tesouro Nacional.

Tabela 01
Carga Tributdria Bruta — 2017 e 2018

RS hilhdes
Componentes
Produto Interno Bruto 6.583,32 6.889,18
Arrecadacdo Tributédria Bruta 2.128.61 2.291.91
Carga Tributaria Bruta 32,33% 33,26%

Fante: RFB e IBGE

O grafico abaixo demonstra que a evolugdo da carga tributaria de 2002 até o

ano de 2018 nao oscilou de forma relevante, mantendo-se entre 31% e 33% em

relacdo ao PIB.
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Assim, diante de todo o exposto, os autores concluem que a fraude a
Constituicao deve ser afastada, impondo-se a Unido os mesmos efeitos da norma
afetada, no caso, entregando aos Estados 20% do produto das Contribui¢cdes
desvinculadas. Essa solugdo evitaria a vulneragdo obliqua da Constituicao,
entendida como um todo, e afastaria a violagao ao principio constitucional fulcral que
€ o pacto federativo. Afastar a fraude a Constituicdo € necessario para manter a

vontade constitucional e concretizar a ordem constitucional.

A DRU desvincula relevante percentual da arrecadacao para finalidades
ndo previstas constitucionalmente. A sistematica ignora os elementos
essenciais que distinguem as contribuicdes das demais espécies tributarias,
que sdo justamente a destinagcéo especifica e a referibilidade a determinado
grupo. (BATISTA JUNIOR; MARINHO, 2018, p. 43).

Em outro texto sobre a DRU, agora escrito com Gabriel Arbex Valle, intitulado
“‘Desvirtuamento de contribuicbes prejudica estados e municipios” (2018), Batista
Junior concorda que o poder legiferante pode até se concentrar na Unido, visando
evitar a captura por grupos de interesses mais poderosos, mas OS recursos € a
prestacdo dos servicos deveriam ser descentralizados. Entende os autores que foi
esse o desenho do texto constitucional, estabelecendo competéncias tributarias
exclusivas e reparticdo de receitas dos maiores arrecadadores para 0S menores,
fixando um federalismo de viés cooperativo. Entretanto a Unido vem cometendo
‘inimeros abusos atentatérios ao Federalismo”, uma vez que vem provocando a
recentralizacdo do poder e das receitas, deixando estados e municipios em situacao

de dependéncia financeira.

No entanto, o que se tem percebido € que a Unido nunca absorveu os
mandamentos democratico-decentralizadores da CRFB/88 e se ressentiu da
l6gica federalista de descentralizagdo do poder. De fato, o Governo Federal
vem cometendo inumeros abusos atentatérios ao federalismo, o que vem
agravando o quadro de deterioracdo financeira estadual e municipal.
Contrariando o programa constitucional, o governo, dia apés dia, centraliza
receitas, provocando a centralizagdo do poder. Os estados e os municipios
sao assim enfraquecidos e o poder, dessa forma, se concentra em Brasilia.
(BATISTA JUNIOR; VALLE, 2018, p. 02).

A desvinculacdo de 30% da arrecadagao das contribuicdes e utilizacdo para
finalidades outras, diferentes daquelas constitucionalmente previstas, sobrepde

elementos essenciais que distinguem as contribuicbes das outras espécies
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tributarias, tais como a destinagéo especifica e a referibilidade a determinado grupo,
contrariando a ideia original posta na CRFB/88. Assim, para Batista Junior e Valle
(2018), criou-se um “monstrengo” com corpo de contribuigdo e cabega de imposto,
porque o que se tem nessa parcela desvinculada é imposto e nao contribuicdes, e
imposto n&o partilhado! A criagdo do monstrengo ndo tem destinagao especifica e
nao cumpre sua finalidade instituida por emendas inconstitucionais, que violam o
principio federativo em uma espécie de “fraude a Constituicdo”, adulterando o
determinado pela arquitetura da Constituicao.

Ha um retrocesso na efetivacdo dos direitos fundamentais nesta
desvinculacdo dos recursos das contribuicdes, pois a DRU diminui
consideravelmente os recursos que deveriam ser aplicados em programas sociais e
os desloca para outros gastos, “[...] sobretudo para o pagamento de rentistas,
fazendo retroceder (inconstitucionalmente) direitos sociais. Recursos deixam de ser
aplicados na area social em prejuizo dos direitos fundamentais dos cidad&os.”
(BATISTA JUNIOR; VALLE, 2018, p. 02).

Uma solugao seria a reparticdo da arrecadacao das contribui¢coes, a exemplo
da proposta de Emenda a Constituicdo 12/2013, que altera o art. 159 da
Constituicdo Federal, para incluir o produto da arrecadacdo da contribuicdo para o
financiamento da seguridade social e da contribuicdo social no compartilhamento
com Estados e Municipios e para alterar os percentuais dos repasses. Enfim, Batista
Junior e Valle (2018, p.4 ) concluem que “[...] esforgos arrecadatérios fraudulentos
nao salvardo o pais. O que pode colocar o Brasil nos trilhos € o respeito a
Constituigcao e aos seus principios fulcrais”.

Em 11 de junho de 2018, Batista Junior, na condi¢do de advogado-geral do
Estado de Minas Gerais, subscreveu, junto com o governador de Minas Gerais e
com outros procuradores-gerais dos outros estados, a Agdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n°523. Scaff (2018, p.1) definiu a peti¢ao inicial da ADPF uma
“verdadeira insurreigdo dos estados contra a Unido, em litigancia interfederativa”.

Ja em 2019, escrevendo sobre a reforma tributaria, Batista Junior esclarece
que existe um desequilibrio entre a Unido e os demais entes da federacdo, ao
contrario do previsto na Constituicdo da Republica (CRFB/88), que firmou um pacto
federativo cooperativo, com ideal de descentralizar os poderes, rompendo com a

historica tendéncia centralizadora. Este desequilibrio vem ocorrendo de forma
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gradativa e crescente, promovido pela Unido, através de mecanismos, a exemplo da
DRU, em flagrante ofensa aos objetivos e fundamentos constitucionais.

Através desse movimento de recentralizagdo de poder em fraude a
Constituicdo, a DRU transporta para Caixa Unico da Unido 30% do total da
arrecadacgao das contribuicbes sociais. Por décadas, vem ocorrendo o desvio de
trihdes de reais pela DRU, para o Caixa Unico da Unido, sem reparticdo dos
recursos e investimento nas finalidades determinadas constitucionalmente. Nesse
sentido, a reforma tributaria deve servir para romper com as estratégias
concentradoras de poder e finangas e buscar um equilibrio federativo para retomar
os ideais integradores constitucionais. Entretanto varias propostas preveem tributos

cumulativos e regressivos e nao enfrentam a questao do desequilibrio federativo.

Uma reforma tributaria séria e plena deveria descentralizar recursos da
Unido para os Estados e Municipios, buscando reequilibrar o equilibrio
federativo abalado. Esta ébvio que, realmente, existe um desequilibrio entre
as despesas inarredaveis dos Estados e Municipios e a receita disponivel,
razao pela qual é absolutamente necessario descentralizar recursos da
Unido. As propostas que ja circulam no Congresso Nacional ndo enfrentam
devidamente a questdo de justica fiscal nem sequer buscam resolver o
desequilibrio federativo. Ao contrario, algumas delas portam tributos
cumulativos e regressivos, e outras minimizam o poder de tributar dos
Estados. (BATISTA JUNIOR, 2019, p.1)

Repare que, no Brasil, a Unido sempre centralizou poder e recursos e nunca
deixou de exercer forte influéncia nas decisbes de estados e municipios, ignorando o
regime federalista. As estratégias utilizadas pela Unidao apdés a CRFB/1988 podem
ser atingidas por uma reforma tributaria que altere este arranjo institucional que se
instalou e produziu um simulacro de democracia e também um simulacro
federalismo de cooperacgao.

A autonomia dos entes da federacdo depende essencialmente da autonomia
financeira, ndo bastando a determinagao constitucional de competéncias legislativas
e atribuicdo de autonomia politica. Decidir e ndo possuir recursos para efetivar as
escolhas de nada adianta. Se a dependéncia financeira do ente central permanece,
a autonomia inexiste e aniquila a forma federativa que dela depende. Hugo de Brito
Machado Segundo (2020) esclarece que o agigantamento da Unido foi fortalecido
pela DRU, considerada pelo autor como pa de cal no atingimento dos fins sociais e

interventivos, sobretudo porque a Unido s6 repassara recursos para Estados para
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cumprimento de escolhas que se coadunarem com as escolhas do proprio ente

central:

Dai o agigantamento da arrecadagdo federal, e o encolhimento do
orcamento dos entes periféricos. Como pa de cal, passou-se a desvincular
as receitas da Unido obtidas com tais exagdes (DRU), de modo que nem
mais os fins (sociais ou interventivos) estavam a tentar justificar os meios.
Tudo foi feito aos poucos, e cada mudanga, sozinha, ndo parecia maltratar
tanto a federagcdo, embora todas juntas tenham levado a um efeito
desastroso, que jamais seria aceito se efetivado integralmente e em uma
mesma oportunidade. (MACHADO SEGUNDO, 2020, p. 1).

As sucessivas mudancas provocadas pelo constituinte derivado e pelo
legislador infraconstitucional alteraram completamente o cenario ideal pretendido
pelo constituinte originario, que projetou um sistema constitucional tributario
cooperativo de competéncias privativas e de reparticio de receita. Os
acontecimentos pés CRFB/1988 demonstram que o texto foi alterado nos anos
seguintes, ao sabor das pressdes politicas e dos inumeros fatores econdmicos e
sociais que passaram a atuar de forma a enfraquecer a efetividade do principio
federativo.

As divisbes de rendas determinadas pela Constituicio de 1988 vém
paulatinamente sendo adulteradas pelo abuso do direito da Unido em instituir
contribui¢cdes, agravada pela tredestinagao dos recursos permitida pela DRU. Assim,
a Unido cada vez mais institui contribuicbes, sem partilhar com os demais entes da
federacdo, enfraquecendo a autonomia financeira desses entes e violando o pacto
federativo que fortaleceria a igualdade e a democracia. Nesse sentindo, Machado
Segundo (2020) esclarece que houve um desmonte da equilibrada reparticdo de
rendas tributarias determinada em 1988, com a sistematica forma que a Unido
adotou de instituir contribuicbes e ndo aumentar impostos ou mesmo criar novos,

dada a dificuldade de aprovacao parlamentar.

Sob esse rétulo plastico e flexivel, assistiu-se ao desmonte da equilibrada
divisao de rendas tributarias operada em 1988, pois toda sorte de exagao
passou a ser criada, majorada, e mesmo convalidada. Veja-se: diante desse
cenario, construido pelo STF, a Unido pode instituir praticamente qualquer
exacao, para qualquer finalidade, dando-lhe o rétulo ou de “CIDE”, ou de
“contribuicdo social geral’. Se, como arremate, lembrarmos da DRU, e
mesmo que a eventual tredestinagdo, ou desvio, na destinagdo das
contribuicdes nao pode ser questionada por contribuintes, nem invalida a
cobranga, o quadro esta completo. O mais relevante, porém, é: diante
desses dois fundamentos, segundo os quais as regras que determinam
como tributos podem ser instituidos sao apenas exemplificativas, e de que o
reconhecimento da invalidade deve ser evitado quando implicar privar o
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ente publico dos recursos correspondentes, € o caso de se perguntar: para
que ainda serve o Direito Tributario, construido a tdo duras penas, em lento
processo de tentativa e erro, ao longo de séculos de abusos? (MACHADO
SEGUNDO, 2020, p.1).

Assim, persistindo a DRU, uma pa de cal estaria sendo jogada sobre os fins
sociais, impedindo que os entes federativos tenham condi¢cdes financeiras de
realizar, efetivamente e na totalidade, os direitos fundamentais dos cidadaos.

Os recursos da seguridade social vém sendo utilizados para pagamento dos
juros da divida ativa através da desvinculagdo dos recursos, a DRU, chamada por
Evilasio da Silva Salvador (2017) de alquimia, que transforma recursos sociais em

superavit primario, cumprindo historicamente esse papel perverso.

[..] cumpre historicamente um papel de uma perversa “alquimia”’ de
transformar os recursos destinados ao financiamento da seguridade social
em recursos fiscais para a composicdo do superavit primario e, por
consequéncia, os utiliza para pagar juros da divida. Os superavits primarios,
no periodo de 2000 a 2007, foram obtidos basicamente por meio da
incidéncia da DRU nas receitas exclusivas da seguridade social, que
representaram 62,45% do superavit primario do governo federal
(SALVADOR, 2017, p.429).

Soma-se a essa drenagem da arrecadagao das contribuicdes que deveriam
ser aplicadas na seguridade social, mas que é utilizada no pagamento de juros da
divida publica, a aprovacdo da EC n. 95/2016, que estabelece um teto para os
gastos sociais. Assim, as politicas sociais desenhadas na CRFB/1988 s&o
minimizadas, e a seguridade social (previdéncia social, assisténcia social e saude)
tera seu orcamento diminuido, nos préximos vinte anos, deixando de efetivar os
direitos sociais ja garantidos, em um verdadeiro retrocesso das conquistas ja
positivadas na propria Constituicéo.

Assim, Salvador (2017) alerta que o atual governo brasileiro, em 2017, com o
Novo Regime Fiscal (NRF), consubstanciado pela EC 95/2016, retorna com carga
da ortodoxia neoliberal em brutal corte de direitos sociais. O NRF congela as
despesas que implementariam direitos sociais pelos proximos 20 anos, entretanto
permite 0 pagamento de juros da divida, que n&o tera nenhuma restri¢cao.
Desmontada estda a seguridade social, projeto constitucional de distribuicdo de

riquezas de uma sociedade que se pretendia livre, justa e solidaria.
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O Sistema Tributario Nacional foi construido com a previsdo de um rol amplo
de tributos nas seguintes espécies: impostos, taxas, contribuicbes de melhoria,
empréstimo compulsoério e contribuicdes.

Entretanto as contribuicdes sociais e as contribuicdes de intervencdo no
dominio econémico (Cides) ganharam especial destinagdo dentro do proprio texto
constitucional. Sdo as espécies tributarias, cuja peculiaridade esta em que sua
cobrancga/arrecadacao € necessariamente vinculada a certa e determinada finalidade
publica. Entretanto, segundo Godoi (2007), a desastrada e desastrosa politica das
finangas publicas brasileira descontruiu os conceitos de contribuigbes que a doutrina
brasileira formulou fundamentada no texto constitucional. Assim, a partir de 1994,
com a promulgacdo de emendas constitucionais desvinculando os recursos das
contribuicdes das finalidades para as quais foram instituidas, ocorreu uma paulatina
desconstrucdo do conceito de contribuicdo. Nas palavras de Godoi (2007, p. 82):
“[...] criaram as mais heterogéneas e esdruxulas exagdes, que somente com muita
frouxidao classificatéria podem ser tidas como espécies de um sé género a que
ainda se possa continuar dando o nome de contribui¢des”.

Dessa forma, enfatizando a clareza do artigo 149 da CRFB/1988, que
determinou que as contribuicbes sociais e as Cides seriam utilizadas como
"instrumento de atuagdo" da Unido nas respectivas areas, bem como do caput do
art. 195 da Constituicdo que, de forma expressa, concebeu que os "recursos
provenientes" das contribuicbes sociais se destinam a financiar a "seguridade
social", a partir de 1994, Godoi (2007) denominou de “corrupgdo da nogéo
constitucional-tributaria de contribuicdo” as emendas constitucionais e outros
artificios utilizados pela equipe econbmica para alterar a finalidade dada pelo
constituinte originario. O cerne da questdo, segundo Godoi (2007), estaria na
percepcdo que a equipe econdémica do Ministério da Fazenda e do Ministério do
Planejamento tém sobre a seguinte realidade:

1) o potencial arrecadatério das contribuicdes de seguridade social/cides é
muito maior do que o dos impostos federais:

2) aproximadamente a metade da arrecadagdo dos impostos federais é
distribuida para Estados e Municipios (por for¢a dos arts. 157, I, 158, I, 159,
| e Il da CF), ao passo que a arrecadagdo das contribuicdes fica
praticamente toda ela nos cofres federais;

3) o endividamento publico e por conseqiéncia as despesas com juros da
divida publica interna/externa cresceram exponencialmente a partir de 1995,
e ha alguns anos as despesas com juros sdo bastante superiores a soma
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dos impostos federais efetivamente disponivel (que n&do é repassada para
Estados e Municipios) para a Uniao Federal. (GODOI, 2007, p. 84).

Entdo, iniciou-se um processo de aumentos de contribuicbes e das
respectivas bases de calculo. Mas o “problema permanecia”: as contribuicdes tinham
finalidades especificas e nao serviriam para produzir o superavit primario. “Em uma
frase, o problema era exatamente a natureza juridica, a nota conceitual especifica
das contribui¢gbes...” (GODOI, 2007, p. 100). Assim, foi instituida a DRU, que
resolveria essa questdo, mas que comprometeu a identidade constitucional das
contribuicdes sociais e das Cides.

O federalismo fiscal cooperativo idealizado pela Constituicdo de 1988 foi
sendo violado através da estratégia criada pela Unido de instituir e aumentar
contribui¢des, sem obrigagao de transferir parte da arrecadagéo para os Estados e
Municipios (arts. 157, |, 158, | e 159, | e |l da Constituigdo). Segundo Godoi (2017), a
exigéncia tributaria cresceu consideravelmente apds a Constituicdo de 1988, mas
manteve o padrdo histérico de maior tributagdo sobre o consumo, aumentando a
injustica tributaria, qual seja: de tributagcdo maior nos menos afortunados, visto que,
proporcionalmente, os tributos sobre o consumo os atingem de forma mais onerosa.

Analisando os efeitos da concentracdo de poder e receitas na Unido, Godoi
(2017, p.6) conclui que a “democracia se degenera numa farsa.” Nessa analise,
verifica-se ndo somente o aspecto tributario de cobranga de tributos, mas também a
questao financeira de aplicagdo dos recursos publicos, investigando a importancia
que a Constituicdo de 1988 imprimiu as financas publicas na consolidagdo da
reducdo das desigualdades sociais. Os gastos publicos impactam na distribuicdo da
riqueza e na efetivagdo da garantia dos direitos fundamentais da populagédo e do
bem-estar social. Nesse raciocinio, s6 aumentar a carga tributaria ndo é suficiente
para garantir desenvolvimento nacional, se ndo houver uma distribuicdo desses
recursos de forma a garantir a justica e a igualdade. Ou seja, s6 a tributagcdo nao
conduz a justica, mas a distribuicdo complementa e efetiva a igualdade e a justiga.

O que temos é que a (re)centralizagao provocada pela DRU vai de encontro
ao federalismo e, consequentemente, a democracia. A estratégia perpetrada pela
DRU tem objetivo de aumentar o superavit primario, demonstrando capacidade de
pagamento dos juros da divida publica, os quais crescem e fazem com que a
redistribuicido de renda diminua e concentre a renda ainda mais. Assim, a

democracia que pressupde uma participacao efetiva de escolhas dos cidadaos na
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coisa publica, resta afastada com a concentracdo de poder e, por conseguinte,
ocorre a diminuicdo da participacdo popular, por falta de condigdes materiais que

garantam oportunidades equitativas. Nesse sentido, Godoi (2017, p. 26) afirma:

No centro da ideia de democracia esta o mais amplo direito a uma igual
participacdo politica dos cidadaos na condugdo da coisa publica. Se os
cidadaos nao tém iguais ou semelhantes condi¢des de participar e influir no
resultado final do processo de formacgao das leis e politicas publicas a que
se submeterdo, entdo a democracia se degenera numa farsa. O valor da
liberdade politica dos cidaddaos ndo depende somente da existéncia formal
das classicas prerrogativas eleitorais, mas também da existéncia de
condi¢gdes materiais que garantam, a todos, oportunidades equitativas de
participacao e influéncia no processo eleitoral.

Neste viés, a Auditoria Cidadad da Divida(2020) analisa todos os anos o
destino dos gastos da Unido, apresentando em graficos que evidenciam a
prioridade do executivo no pagamento de juros e amortizacdo da divida. Assim,
como demonstrado no grafico D no ano de 2020, a Unido gastou 39,08% da
arrecadagao federal em pagamento de juros da divida, ao passo que para saude
destinou apenas 4,26% do mesmo orgamento.

Nesse contexto, viabilizar a igualdade social efetivando a democracia
demanda um processo de descentralizagdo, e nao de (re)centralizagdo como o que

a DRU provoca.

6.3 Posicao do STF REXT 566.007-RS/2014 e ADPF 523/2018

6.3.1 REXT 566.007-RS

Neste tdpico, objetiva-se apresentar a analise que o STF ja fez da DRU e sua
eventual inconstitucionalidade. A partir da encriptacdo de poder pelo direito, é
possivel verificar a forma como o federalismo disposto no texto constitucional foi
neutralizado pela concentragdo dos recursos na Unido sem, contudo, ter o STF
alterado esse simulacro pela significagcdo que impede a efetividade da reparticao de
rendas.

O Supremo Tribunal Federal ja foi chamado a se posicionar sobre o direito do
contribuinte a repeticdo de indébito dos valores recolhidos a titulo de contribui¢cdes
sociais, mas que foram destinados para fins diversos daqueles determinados pela

Constituicdo, que seria o financiamento da seguridade social: previdéncia social,
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assisténcia social e saude. Segundo a conclusédo do STF, no Re 566.007-RS, a
eventual inconstitucionalidade da tredestinacdo dos recursos das contribuicoes
sociais n&o geraria para o contribuinte o direito de pleitear a devolugao dos valores

recolhidos.

Ementa: DIREITOS CONSTITUCIONAL E TRIBUTARIO. REPERCUSSAQO
GERAL. DESVINCULAGAO DE RECEITAS DA UNIAO - DRU. ART. 76 DO
ATO DAS DISPOSICOES CONSTITUCIONAIS TRANSITORIAS.
AUSENCIA DE CORRELACAO ENTRE A ALEGADA
INCONSTITUCIONALIDADE DA DRU E O DIREITO A DESONERAGCAO
TRIBUTARIA PROPORCIONAL A DESVINCULAGCAO. ILEGITIMIDADE
PROCESSUAL. AUSENCIA DE DIREITO LIQUIDO E CERTO. RECURSO
EXTRAORDINARIO AO QUAL SE NEGA PROVIMENTO. (STF, 2014).

Entretanto nesse recurso néo se discutiu diretamente a inconstitucionalidade
do art. 76 do ADCT, mas o foco dos argumentos seria o direito do contribuinte de
nao recolher proporcionalmente as contribuicbes que tiveram destinacdo diversa
daquelas desenhadas pelo constituinte de 1988.

Apesar de ter afastado o direito do contribuinte a repeticdo de indébito, o
desvio de finalidade nao foi avaliado e a eventual inconstitucionalidade da DRU
neste ponto foi desconsiderada. Afastaram-se os efeitos tributarios do desvio de
finalidade, desacolhendo-se a possibilidade da repeticdo pelo contribuinte, conforme
julgado RE 566.007-RS, em repercussao geral.

Verifica-se que, na analise do recurso, o STF nao verificou o dispositivo do
Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias, que veicula a norma instituidora da
DRU, especificamente o artigo 76, que ndo foi apreciado. No voto da Ministra

relatora restou consignado que:

[...] a questdao nuclear deste recurso extraordinario ndo é se o art. 76 do
ADCT ofenderia norma permanente da Constituicdo da Republica, mas se,
eventual inconstitucionalidade, conduziria a ter a Recorrente direito a
desoneragao proporcional a desvinculagdo das contribuigdes sociais
recolhidas.

Nesse sentido, restou vencido o entendimento de que a tredestinagao afetaria
a norma tributaria instituidora do tributo, conforme ementa do acéordao do referido

julgado:

Nao ¢é possivel concluir que, eventual inconstitucionalidade da
desvinculagdo parcial da receita das contribuigdes sociais, teria como
consequéncia a devolugdo ao contribuinte do montante correspondente ao
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percentual desvinculado, pois a tributagdo nao seria inconstitucional ou
ilegal, Unica hipétese autorizadora da repeticdo do indébito tributario ou o
reconhecimento de inexisténcia de relagao juridico-tributaria.

No referido acérdao, a relatora Ministra Carmem Lucia esclareceu que a unica
discussdo, e nenhuma outra, naquele recurso era se a desvinculagdo conferia
direitos ao contribuinte da devolucdo da parcela recolhida e nao utilizada nos fins
propostos. Nesse sentido, entendeu a relatora que, na eventualidade da
inconstitucionalidade da desvinculagao, o remédio seria o retorno da vinculagao para

a Uniao e nao para o particular.

Ocorre que o contrario de desvincular é vincular. Entdo, se fosse
inconstitucional, vincularia; se vinculasse, voltaria para a Unido e n&o para o
particular. E sé isso que estamos discutindo. Nao ha outra discussdo. No
mais, sao criagdes de teses, muito bem-vindas, pelos advogados, mas que
ndo dizem respeito ao objeto do mandado de seguranga. E, quando votei
pela recusa de repercussao geral, foi exatamente porque n&o havia tese
sobre constitucionalidade, inconstitucionalidade, a desvinculagéo de receita,
sendo como um dos argumentos apresentados.

Assim, o STF ndo analisou o mérito da inconstitucionalidade da DRU e o
retorno da aplicacdo dos recursos nas finalidades determinadas, tampouco a
violacdo ao pacto federativo e a reparticdo de receitas, mantendo a DRU com sua
tresdestinacao.

A discussao jurisprudencial é pertinente neste momento para identificar como
a encriptacao de poder pode alterar a estrutura da norma juridico-tributaria para, no
caso especifico das contribuicdes sociais, alterar a finalidade e sua destinacéo, que
€ pressuposto cogente da incidéncia. Ressignifica para a promog¢ao de interesses
privados ou encapsulados.

Mostra-se um abuso do poder e violagdo aos principios constitucionais a
alteracdo da destinagdo das contribuicbes sociais, tendo em vista que despesas
sociais previdenciarias sdo causa e destino da receita tributaria obtida.

O STF igualmente ja concluiu em outros julgados que o elemento essencial
na identificacdo da espécie tributaria contribuicdes sociais estaria na finalidade e

destinacdo da arrecadacdo. No voto do Ministro Carlos Velloso, proferido no
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julgamento da ADIN 2.925 em 2003, verifica-se claramente que o ministro concluiu
que as contribuicdes tém elemento especifico: destinacéo.®

No seu voto o Ministro Carlos Veloso enfrentou o art. 4° I, do CTN
segundo o qual “a natureza juridica especifica do tributo € determinada pelo fato
gerador da respectiva obrigacéo, sendo irrelevante para qualifica-la [...] a destinag&o
legal do produto da sua arrecadagédo” e concluiu que este artigo s6 aplica aos
impostos, as taxas e as contribuicbes de melhoria, indicados no art. 145 da
CRFB/88. Nao se aplicando, portanto as demais contribuicbes e assim concluiu
sobre estas ultimas contribuicbes. “A sua caracteristica esta justamente na sua
finalidade, ou na destinacdo do produto de sua arrecadacdo. E dizer, o elemento
essencial para a identificacdo dessas espécies tributarias € a destinacao do produto
de sua arrecadacao”.

Neste sentido, a ADIN 2.925 firmou precedente fundamental para o controle
judicial dos recursos tributarios destinados aos questionamentos relativos aos
tributos que tiveram destinagcdo expressamente prevista no texto constitucional.
Tornou-se possivel o questionamento da tredestinagdo dos recursos tributarios
permitindo que direito tributario e financeiros sejam analisados e utilizados para
restringir a competéncia tributaria da Uni&o.

A conformacgédo constitucional do tributo aos fins a que se destina deve ser
observada pelo legistrador infraconstitucional, sendo o produto arrecaddo aplicado

onde o constituinte determinou. Neste sentido, ponderou Marco Aurélio Greco:

Além disso, porque, em matéria tributaria, ndo podemos perguntar para
onde vai o dinheiro, e porque nao submeter ao controle judicial as
destinagcdes que a constituicdo prevé cotejando-as com as regras do
orgcamento publico? Se devemos suportar os tributos, que, pelo menos o
dinheiro arrecadado seja aplicado naquilo que foi invocado quando foi
cobrado. Isso também n&o é mera proposta tedrica, ha um precedente (ADI
2925), em que o Supremo Tribunal Federal, julgou inconstitucionais
dispositivos da Lei Orgamentaria Federal, porque poderiam inviabilizar a
chegada de recursos da contribuicio de combustiveis as finalidades
constitucionais. Ou seja, da perspectiva dos critérios de congruéncia ha
material a ser explorado, considerando o elemento solidariedade social
(GRECO, 2006, p. 8)

®Este paragrafo e os subsequentes foram incluidos a partir de discussdao na pré-banca proposta pelo
prof. Fldvio Couto Bernardes no sentido de evidenciar as incongruéncias dos julgamentos do STF, os quais
corrompem o sistema juridico, vez que em um primeiro momento julga que a destinacdo é elemento
essencial para defini¢do das contribui¢cdes sociais, mas que em julgamentos posteriores ndo considerou que a
aplicagdo de recursos em destinagdo diversa daquelas constitucionalmente determinadas violava a
Constituicdo, chancelando a DRU.
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Entretanto, posteriormente em 2014 no julgamento do RE 566.007-RS, em
que o contribuinte pleiteava a repeticdo do indébito pela tredestinacdo da
arrecadacgao das contribuicbes, o STF concluiu que, ainda que haja uma destinagéo
diferente da estabelecida pela Constituigdo, ndo ha a criagdo de um novo imposto e
portanto ndo caberia a devolugdo ao contribuinte do valor desvinculado. O STF
restringiu a discussdo a validagdo da destinagdo do produto arrecadado para
outros fins diferentes daqueles fixados originalmente, sem que se haja alteragcéo da
natureza do tributo e portanto alteragdo das consequéncias juridicas pretendidas
pelo recorrente. Assim, nao caberia restituicio ao contribuinte por desvio de
aplicagao do recurso tributario.

Novamente em 2021, STF se pronunciou sobre a DRU na Acgao de
Descumprimento de Preceito Fundamental 523, de 11 de junho de 2018, a qual foi
subscrita pelo governador de Minas Gerais, bem como pelo advogado-geral deste
estado, Onofre Alves Batista Junior, e por diversos procuradores-gerais de outros
estados. Fernando Facury Scaff (2018, p.1), analisando a referida agao, classifica-a
de insurreicdo: “E possivel dizer que se trata de uma verdadeira insurreigdo dos
estados contra a Uni&do, em litigéncia interfederativa”.

Na citada ADPF, os estados argumentam que ha, na DRU, violagdo de um
principio fundamental, o qual é clausula pétrea da forma federativa de estado
(artigo 60, paragrafo 4°, |1, CF), enfocando o federalismo fiscal, em razdo de
reiteradas praticas da Unido, que vém desvinculando os recursos desde 1994.

Centrando a questdo em praticas reiteradas e ndo em normas especificas, a
acao proposta argumenta que ha uma politica deliberada para esvaziamento do
projeto de federalismo fiscal determinado pela Constituigdo, sendo o foco a nao
partilha dos recursos das contribuicdbes sociais que foram desvinculadas do
orcamento da seguridade social, passando para o orgamento fiscal. Segundo Scaff
(2018): “Na verdade, a acao proposta contesta um conjunto de normas que se
consubstanciam em uma deliberada politica publica de esvaziamento da arquitetura
constitucional original do federalismo fiscal brasileiro”.

Com esse comportamento, a Unido aumenta suas receitas proprias, utilizando
as prerrogativas de criar, majorar e desvincular as diversas contribui¢cdes tributarias

federais, sem ter a obrigacdo de partilhar esses recursos, ja que nao sdo impostos.
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Dessa forma, os recursos ficam concentrados na Unido, enfraquecendo a federacao

brasileira.

Constata ser a perenizagdo da DRU um mecanismo de flexibilizagdo
orcamentaria para o custeio dos gastos gerais da Unido (or¢amento fiscal),
cumprindo um papel que deveria ser realizado através de impostos, seja
pela majoragdo dos existentes, seja pela sistematica dos impostos
residuais (artigo 154, |, CF). Com isso, 20% do que tiver sido desvinculado
devera ser compartilhado com os estados, obedecendo a norma do
artigo 157, Il, CF. (SCAFF, 2018, p.3)

Neste contexto, o pedido formulado na ADPF é que 20% da desvinculacéo,
que representa 30% do montante recolhido pelos contribuintes, sejam repassados
para os Estados-membros, em substituicdo ao que seria repassado caso a Uniéo
utilizasse sua prerrogativa e criasse imposto residual.

Entretanto, em fevereiro de 2021, a ADPF 523 foi julgada improcedente pelo
STF, uma vez que os ministros ndo vislumbraram no mecanismo de desvinculagao
de receitas da Unido vulneragdo ao pacto federativo, tampouco configuragdo de
fraude a Constituicao.

Em seu voto, a relatora Ministra Rosa Weber concluiu que a supremacia da
Constituicao se sobrepde ao elemento essencial da estrutura juridico-tributaria das
contribuicdes, que possui finalidade especifica. Assim, para a Ministra, a decisao do
legislador constituinte derivado de desvincular parte da arrecadagdo das
contribui¢des n&o altera a natureza juridica destas. Tampouco haveria 6bice para
um reajuste da ordem constitucional positiva, afetando a destinacdo das

contribuicdes.

Em que pese a invocagdo da destinagdo como elemento essencial da
espécie tributaria contribuicdo, nem mesmo esse aspecto se sobrepde ao
principio da supremacia da constituicdo, sendo certo que a decisdo do
poder constituinte derivado no sentido de desvincular determinado
percentual das contribuicoes arrecadadas em absoluto descaracteriza a sua
natureza juridica, por traduzir excegao estabelecida na prépria Constituigao,
além de ndo comprometer a observancia de clausula pétrea.

Como exposto, O STF reconheceu que a vinculacdo das contribuicdes é da
esséncia desta espécie ftributaria, sendo estas uma espécie de tributo com
finalidade constitucionalmente definida. Entretanto, em decisdes supervenientes em
que os efeitos desta conclusdo do STF de reconhecimento da vinculagdo dos

recursos deveriam ser aplicados, a conclusao foi contraria. A Suprema Corte nao
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reconheceu as consequéncias da vinculagdo. Nas ocasides em que o STF examinou
a DRU, a corte considerou que ndo houve motivagcao para repeticao de indébito,
tendo em vista a alteracido da destinacdo da arrecadagdo da contribuicido social,
tampouco que houve mudanga da natureza juridica das contribui¢des para impostos
de modo a ensejar a reparticdo da receita aos Estados-membros.

Assim, as decisbes do STF se mostram incoerentes e evidenciam a
validacao jurisdicional a ampliagcdo e perpetuagdo da desvinculagdo de receitas
(DRU). Nesta estratégia economicamente centralizada sutil e sorrateira, a Unido
institui contribuigcbes vinculadas as finalidades sociais, mas passo seguinte as
desvincula, quando deveria ampliar sua capacidade de arrecadacdo por meio de
tributos cujas receitas possam ser repartidas com os demais entes federativos.
Simulacro de federalismo aprovado pelo STF, que ao fim e ao cabo valida a DRU,
desconhecendo os efeitos da DRU no Federalismo e atribuindo sentido préprio a
clausula pétrea em uma estratégia de atuagdo de um Direito que encripta.
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7 DESENCRIPTANDO A DRU - VIOLAGAO DE CLAUSULA PETREA E
INSTRUMENTO DE CONCENTRAGAO DE PODER DE FORMA SIMULADA
OBLIQUA, CONTINUA, PAULADINA, INDIRETA

As pesquisas realizadas nos capitulos anteriores demonstram que a
efetivagdo dos direitos fundamentais garantidos na Constituicdo Federal de 1988
estd relegada a segundo plano e preterida diante de outros interesses, restando
apenas normas abstratas ndo cogentes, as quais ndo alcangcam os objetivos
propostos.

Analisando o federalismo e o direito fundamental a saude, a DRU evidencia a
pretericao deste direito em favor do pagamento da divida publica, que remunera o
capital de rentistas, ou ao menos se presta a formar o superavit primario que permite
a rolagem da divida, evidenciando as escolhas que minimizam a materializagdo dos
direitos fundamentais, sobretudo o da igualdade e da participagao, corolarios do
Federalismo.

Diante da verificacdo da afirmacao formal de uma democracia na CRFB/1988,
que esta sustentada no federalismo, mas que nao se efetiva e que, portanto, ndo
conduz a igualdade, nao reflete solidariedade, tampouco conduz a distribuigao justa
das riquezas com escolhas do “povo”, realizou-se o estudo da DRU sob as lentes do
colombiano Ricardo Sanin-Restrepo, que elaborou a Teoria Critica Constitucional e
a Teoria da Encriptagdo do Poder (TEP), as quais apontam questbes que ndo séo
tratadas diretamente pela doutrina tradicional, mas que conduzem a reflexbes sobre
a formalidade da democracia e a sua falta de efetividade.

Neste estudo, utilizamos a TEP de forma difusa por todo o texto, apontando o
simulacro do federalismo e o povo oculto materializado nos Estados-membros e
municipios — categorias da TEP —os quais restaram invisibilizados, pelo menos em
parte, pela instituicdo da DRU, que impactou na reparticdo das receitas que
deveriam ser canalizadas para aqueles entes descentralizados.

Neste ponto, apontamos a simulacdo da descentralizacdo do poder pela
consequente concentracdo de decisdes no poder central, em um simulacro de
federalismo, evidenciado pela DRU, objeto deste estudo, a qual enfraquece o
federalismo e diminui a aplicagdo de recursos na saude, que teve
constitucionalmente reservada uma fonte de recursos proprios, mas que foi

paulatinamente sendo transformada e tredestinada.
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Inicialmente, € preciso destacar que, para entender a teoria critica de Sanin-
Restrepo, visando a significagdo da democracia no contexto do constitucionalismo, é
preciso conhecer a perspectiva que envolve modernidade e colonialidade e como
esses dois conceitos se relacionam.

O conceito de colonialidade do poder para Anibal Quijano, indica os
elementos que fundaram o padrao de poder que permanece até os dias atuais,
embora tenha sua origem ha mais de 500 anos, quando ocorreu o “descobrimento”
da América, no qual a raga foi o elemento de classificacdo social basica e universal.
Essa expressao de dominacéo profunda e perene no atual padrdo mundial de poder
foi imposta a populagdo do mundo inteiro por ocasido do colonialismo europeu e

ainda é a mais eficaz forma de dominacao social.

Colonialidade do poder € um conceito que da conta de um dos elementos
fundantes do atual padrdao de poder, a classificagcdo social basica e
universal da populagao do planeta em torno da idéia de “raga”. Essa idéia e
a classificagdo social e baseada nela (ou “racista”) foram originadas ha 500
anos junto com América, Europa e o capitalismo. Sdo a mais profunda e
perduravel expressdo da dominagao colonial e foram impostas sobre toda a
populagdo do planeta no curso da expansao do colonialismo europeu.
Desde entédo, no atual padrdo mundial de poder, impregnam todas e cada
uma das areas de existéncia social e constituem a mais profunda e eficaz
forma de dominagao social, material e intersubjetiva, e sdo, por isso mesmo,
a base intersubjetiva mais universal de dominagao politica dentro do atual
padrao de poder. (QUIJANO, 2002, p.2).

A simbiose entre a modernidade e a colonialidade é o ponto de partida do
caminho que deve ser percorrido para se analisar e entender criticamente a
categoria Nacédo que, no “Sul global”’, atuou como agente de exclusdo social e
opressao, diversamente do que deveria ser. um instrumento de emancipacao e
resisténcia. Nesse sentido, Sanin-Retrepo(2012) propde um filosofia politica e
constitucional com analise do duo modernidade/colonialidade, orientando os
pensamentos para nao se tornar uma analise superficial e vazia que cristaliza os
métodos de opressdo e supressdo politica. E exatamente este o pensamento

contido na terceira tese proposta em 2012 pelo autor acima:

TERCERA TESIS

No es posible hacer filosofia politica o constitucional sin tener en cuenta las
relaciones simbidticas entre modernidad y colonialidad. No solo el
capitalismo, sino el derecho, el derecho internacional, el Estado moderno y
el derecho constitucional serian impensables sin la diada
colonialidad/modernidad. Cualquier ruta de emancipacion democratica tiene
que recorrer este camino. Es esto precisamente lo que han reconocido y
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asumido plenamente los procesos constituyentes en Venezuela, Ecuador y
Bolivia. (SANIN-RETREPO, 2012, p. 23).

Analisando a colonialidade, o autor entende que ja ndo se trata mais de
colonialismo, no qual ocorre um invasdo do territorio de um determinado povo, mas
sim de colonialidade, que é mais abrangente e exerce influéncias e dominios
econdmico, ideoldgico e juridico, forgando o agir dos paises colonizados, mediante
diversas imposi¢des que vao “[...] desde a subordinagao a organismos internacionais
até a imposicdo sutil e efetiva de escolas de pensamento” (SANIN-RESTREPO,
2014, p. 141).

Tem-se que a modernidade que surgiu com a expansado comercial colonizou
varios povos por meio da dominagdo e hierarquizagdo das gentes da Ameérica
Central, Latina, bem como da Africa. Com o correr dos tempos, essa colonizagéo
ampliou sua atuacdo de dominacdo para impor também a colonialidade do ser,
determinando o saber e exercendo o poder sobre a regido periférica ou central.
Assim, a colonialidade e a modernidade tém origem em um mesmo momento e se
entrelagcam, impondo um modelo de Estado e um sistema juridico europeu que
reconhece formalmente direitos subjetivos fundados em um modelo de Estado
liberal, mas que nao expde as diferengas entre o povo colonial e o europeu,
ocultando os interesses locais (SANIN-RESTREPO, 2014).

Nesse sentido, a teoria da encriptacdo do poder propde um novo olhar para a
politica com fundamento na diferenga, oferecendo uma revisdo da democracia
simulada imposta pelo ocidente. A teoria da encriptacdo do poder foi iniciada por
meio de um artigo escrito em 2012 por Ricardo Sanin-Restrepo, em coautoria com
Gabriel Méndez Hincapie.

Nesse trabalho, os autores elaboraram o conceito de “constituicdo
encriptada”, analisando a farsa do liberalismo politico e a forma como a democracia
foi simulada e encriptada para fundamentar os novos dispositivos do poder global.

Analisando essa constituicdo encriptada, € possivel encontrar o povo oculto,
sujeito excluido por meio de codigos de linguagem acessiveis somente a quem
detém o poder de decifrar os cddigos. Neste caso, somente quem detém o
conhecimento daqueles codigos poderia descobrir o caminho para a emancipagao
do sujeito politico excluido, o povo oculto, decifrando as constituicbes em todas as

instancias do poder local e mundial. Nas palavras dos autores:
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Se propone que dicho concepto no es otro que el de “constitucion
encriptada”. Se trata de una categoria de andlisis a partir de la cual se
puede revelar, a diversas escalas, la farsa del liberalismo politico como
fundamento legitimo de la democracia y su papel encubridor de los nuevos
dispositivos del poder global. Ademas, la constitucién encriptada permite
descubrir la via para la emancipacion del sujeto politico excluido, el pueblo
oculto, por medio de un amplio programa de investigacion y accién politica
encaminado a la desencriptacion de las constituciones y sus copias
inmaculadas en las maximas instancias del poder local y mundial (MENDEZ
HINCAPIE; SANIN-RESTREPO, 2012, p. 97).

O poder no mundo globalizado é a questao central das discussdes, sobretudo
nos paises periféricos ou no chamado Sul global, que sdo paises que se submetem
a nova ordem global.

E neste contexto, pds-guerra fria, que Sanin-Restrepo e Méndes-Hincapie
afirmam a necessidade de estudos criticos sobre as formas de resisténcia e o
exercicio do poder, a emancipacgao politica, a definigdo do sujeito politico e as
formas de agéncia desse sujeito.

Assim, segundo os autores acima citados, € necessario um amplo programa
de pesquisa que investigue as relagdes sem precedentes entre economia politica e
Direito, focando em varias questdes relevantes, sobretudo sobre: i) as soberanias
porosas e ii) as Constituicdbes contra as democracias, as quais serdo abordadas
abaixo.

7.1 Globalizagao e soberania porosa

O poder soberano dos Estados foi se transformando ao longo do século XXI,
alterando o sujeito do poder, que passou a seguir as necessidades do capital global.

Neste novo contexto da modernidade, a soberania de cada Estado-nacio
daquele modelo instituido pelos tratados celebrados em Vestifalia, em meados
do século XVII, foi cedendo lugar a outros poderes de nagbes poderosas
economicamente, conglomerados empresariais, instituicdes politicas supranacionais
e tantos outros poderes dominantes marcados pelo capitalismo.

Assim, conceitos como territério e populagdo, que ostentavam a chave do
poder, cederam lugar para outros poderes provenientes do capitalismo que
neutralizam o antigo Estado-nacéo. Entretanto o Estado ainda € necessario nesta

engrenagem do poder para exercer o controle sobre a populagéo, através do Direito
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e do poder de policia do estado, segundo Méndez Hincapie e Sanin-Restrepo (2012,
p. 99):

El capital global en sus multiples formas (sistema financiero, bancario o
empresas multinacionales) necesita de los estados para ejercer el control
sobre la poblaciéon y sus ecosistemas a través de dos procesos: uno, el
derecho que regula las relaciones sociales y permite establecer las
condiciones propicias de acumulacion del capital; y dos, la violencia
biopolitica representada por el estado policivo, como garante de estabilidad
en las relaciones sociales, que reprime cualquier forma de resistencia a las
condiciones econdmicas y politicas y mantiene la estabilidad politica de las
democracias formales como el defensor fundamental de la legitimidad
juridica del capitalismo. Dado lo anterior el Estado logra, de un lado,
desarticular cualquier forma de organizacién social anti-sistema, y de otro,
garantizar las condiciones legales (constitucionales) que reproducen el
“imperio del capital.

Neste sentido, Pierre Dardot e Christian Laval escrevem a obra “A nova razao
do mundo” (2016), na qual descrevem as novas formas de sujei¢do que, segundo os
autores, necessitam de analise lucida, sem se deixar iludir através do conhecimento
da engrenagem do neoliberalismo, para que se torne possivel combaté-lo.

Sustentam os autores que é através da compreensao dessa racionalidade, na
qual a globalizacdo e os Estados Nacionais mudam de forma para atender a
competicdo capitalista, que emergira uma verdadeira resisténcia, a qual podera
inaugurar uma outra razdo do mundo. Dardot e Laval (2016) sustentam que o
Estado muda de forma a se adaptar as necessidades do capitalismo, deixando de
proteger a populagcédo para atender aos anseios dos mercados financeiros. Assim,

os autores concluem que:

E ilusério pensar que o Estado nacional proteja a populacdo dos mercados
financeiros, das deslocalizagdes e da degradacdo do clima. [...] nota-se,
sobretudo, que o Estado muda de forma e fungdo a medida que se acentua
a competicdo capitalista mundial, e seu objetivo € menos administrar a
populagao para melhorar o seu bem-estar do que Ihe impor a dura lei da
globalizagdo (DARDOT; LAVAL, 2017, p. 15).

Nesta toada, Méndez Hincapie e Sanin-Restrepo (2012) sustentam que o
estado-nacao foi substituido pelos fenbmenos que fraturam a genealogia da politica,
a ponto de tornar inoperante a identificagcdo do poder com o antigo Estado-nagéo.
Nesse sentido, ndo ha um centro, pois tudo é regido pelo mercado internacional de
capitais, que esta em todo lugar e em lugar nenhum, o que torna impossivel resistir

pela onipresenca do poder dominante, que oprime e que impde de forma



152

exponencial configuragdes histéricas de dominagcdo. Mas a dominagdo desta
soberania transformada depende da unido dos poderes nascidos com o0s
organismos internacionais e o estado-nagao.

Assim, a palavra democracia, o discurso dos direitos humanos e da liberdade
ainda tém efeito "fantasia" e funcionam de forma perseverante e penetrante para
criar agéncias e subjetividades sociais e, claro, para manter intactas as relagdes de

poder e dominacgéo.

La palabra democracia, el discurso de los derechos humanos y la libertad
aun tienen un efecto “fantasial” y obran de manera perseverante y
penetrante para la creacién de agencias y subjetividades sociales vy, claro
estd, para mantener intactas las relaciones de poder y dominio (MENDEZ
HINCAPIE; SANIN-RESTREPO, 2012, p. 99).

A liberdade de mercado, guiada pelo mito da méo invisivel, ndo tao invisivel,
afinal, precisa da intervencdo do Estado, intervencdo esta direta do poder
“‘extraecondbmico” do Estado, que age por meio de decisbes politicas, sempre
evocando a democracia para justificar as escolhas. Ademais, o Estado encontra
amparo no poder de usar de forma permanente a violéncia para preservar o direito.
Assim, o internacionalismo liberal funciona com a méo invisivel e com a tutela do
Estado.

Neste sentido, a globalizacdo e a fluidez do capital global se utilizam da
simbiose com o poder extraecondmico do Estado, que controla a populagéo, seja
por meio das leis de regulacao das relagdes sociais, seja por meio da repressao do
estado policial. Se é o Estado que controla as reacdes do povo, que eventualmente
resistiria as condi¢cbes econdmicas e politicas impostas pelo Direito, pois este € o
fundamento formal da democracia, é entdo este mesmo Estado que garante as
condi¢des para manutengao do capitalismo e de suas exigéncias de fluigao livre que
permite a concentracdo e acumulacdo do capital. Diante do exposto, o Estado
consegue, por um lado, desmantelar qualquer forma de organizagdo social
antissistema e, por outro, garantir as condi¢cdes juridicas (constitucionais) que
reproduzem o “império do capital’. Assim, o Estado desarticula qualquer forma de
reacao contra o sistema e ainda propicia as condi¢gdes legais da exploragao

capitalista. Nas palavras de Méndez Hincapie e Sanin-Restrepo (2012, p. 100):
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Para que el capital pueda extraerse y fluir de manera libre por todo el globo,
sus apropiadores requieren de una simbiosis con el poder extraeconémico
del Estado y que éste se ejerza de forma directa y constante sobre la
ecologia de un territorio determinado que permita, irbnicamente, su re-
territorializacion. El capital global en sus multiples formas (sistema
financiero, bancario o empresas multinacionales) necesita de los estados
para ejercer el control sobre la poblacion y sus ecosistemas a través de dos
procesos: uno, el derecho que regula las relaciones sociales y permite
establecer las condiciones propicias de acumulacién del capital; y dos, la
violencia biopolitica representada por el estado policivo, como garante de
estabilidad en las relaciones sociales, que reprime cualquier forma de
resistencia a las condiciones econdmicas y politicas y mantiene la
estabilidad politica de las democracias formales como el defensor
fundamental de la legitimidad juridica del capitalismo. Dado lo anterior el
Estado logra, de un lado, desarticular cualquier forma de organizacién social
anti-sistema, y de otro, garantizar las condiciones legales (constitucionales)
que reproducen el “imperio del capital”.

Neste contexto histérico de dominio do capitalismo, emerge uma nova forma
de poder: a soberania porosa. Esta nova soberania ja ndo é tdo soberana para
defesa dos interesses e do bem-estar das populagdes locais, pelo contrario,
transforma-se em poder que protege os interesses do capital privado, ainda que em
detrimento dos interesses dos cidadaos e da efetivacdo dos direitos fundamentais
tdo formalmente protegidos nos textos constitucionais. Varios exemplos evidenciam
a dominagdo e o poder da nova ordem econdmica, sendo que os autores da

Constituicao encriptada citam:

[...]- Los ejemplos prototipicos de ello son evidentes en la privatizacion de
las guerras internacionales (multimillonarios contratos a Wackenhut en Irak);
sentencias constitucionales que privilegian el pago de la deuda publica de
naciones a entidades financieras transnacionales privadas en detrimento de
las condiciones de vida de sus poblaciones (tribunal constitucional aleman);
leyes aprobadas en parlamentos “democraticos” que abren las puertas de
las riquezas biolégicas de un pais para facilitar el saqueo por parte de
farmacéuticas o empresas multinacionales que controlan el mercado global
de alimentos y medicamentos (TLC Estados Unidos-México); represiones
violentas de formas de vida consideradas hostiles e incivilizadas bajo el
precepto constitucional y politico de la separacion de la iglesia y el Estado
(Ley de demostraciones religiosas en Francia); usos intrusivos de la
biotecnologia al servicio de la biopolitica en un incremento insospechado del
poder sobre la vida, su aplicacion directa al control de la fuerza de trabajo y
la vigilancia sobre el cuerpo (leyes que facilitan la “eugenesia liberal”).
(MENDEZ HINCAPIE; SANIN-RESTREPO, 2012, p.23).

Neste sentindo, a DRU é um exemplo que evidencia o poder da ordem
econdmica que privilegia os rentistas, uma vez que recursos que deveriam ser
aplicados em direitos fundamentais sociais, especialmente os destinados a saude,

sao desvinculados dos seus destinos determinados para compor o orgamento geral



154

da Unido e auxiliar na formagdo do superavit primario necessario para 0s
pagamentos dos juros da divida ou para rolagem da divida publica.

Ressalte-se que os recursos da seguridade social deveriam ser segregados
das demais despesas da Unido a partir das determinacdes constitucionais, com a
elaboracao de orgcamento préprio da seguridade social (art. 165, § 5°, inciso Ill), com
objetivo de assegurar a efetiva aplicacdo das rendas da Previdéncia nas politicas
sociais e ndo em outras despesas ou investimento. Mas nao foi isso que ocorreu ao

longo dos anos com a instituicdo da DRU.

7.2 A neutralizacdao da reparticio de rendas aos Estados-membros e
municipios - Neutralizagao da diferen¢a - Nucleo da Teoria da Encriptagdo do
Poder

O simulacro traduz-se na representacio falseada da cépia icénica idealizada
(SANIN-RESTREPO, 2014). Assim, o federalismo é simulacro, porque se reproduz
dissimuladamente no texto constitucional brasileiro, mas ndo se efetiva totalmente,
uma vez que o poder encriptado vai neutralizando a reparticdo das receitas
tributarias que garantiria a autonomia administrativa e finaceira e a capacidade de
efetivacdo da democracia, da cidadania e da participacdo do cidadao mais préximo
dos centros decisorios.

Assim, com a reparticdo para Estados-membros e municipios das receitas
arrecadadas dos impostos pela Unido, de um lado, e de outro a permissao
constitucional dada a Unido para instituir contribuigcdes sociais e ainda contribuicbes
sociais residuais, além das ja existentes, permitiu-se uma reagcdo da Unido as
reparticdes das receitas de impostos. Afetando o equilibrio federativo, a Uniao
passou a cobrar mais contribuicdo, criando a Cofins (Contribuicdo para
Financiamento da seguridade social) e a CSLL (Contribuigdo Social sobre o Lucro
Liquido), as quais, atualmente, arrecadam mais que os impostos. Inicia-se aqui, em
um recorte pos Constituicdo Federal, a descaracterizagcdo do Federalismo que foi
sendo desenvolvida paulatinamente, de forma encriptada, ao longo dos anos e tendo

como arremate final a DRU, que por sucessivas emendas constitucionais desnaturou
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as contribuicdes sociais tirando parte da sua arrecadacéo para destinacdo diversa
daquele para a qual foram criadas."’

Portanto, temos que a teoria da encriptagao do poder explica o simulacro do
federalismo, simulacro este evidenciado pdés 1988, de forma paulatina, obliqua,
continua, subliminar: Primeiro o texto constitucional determinou que a forma
federativa de Estado era clausula pétrea. Registre-se a dificil interpretacdo a ser
dada ao § 4° art. 60 da CRFB/1988 que determinou que a Constituicdo n&o sera
objeto de deliberagao a proposta de emenda tendente a abolir a forma federativa de
Estado(CRFB/1988). Como se interpretar a tendéncia a abolir? A Emenda devera
ser diretamente afrontante ao Federalismo? A retirada da autonomia dos entes
federados por meios obliquos tenderia a abolir o federalismo? Abre-se multiplas
possibilidades de interpretagcdo que novamente leva a encriptacao.

No proprio texto constitucional foram distribuidas as competéncias dos entes
para garantia das autonomias, e especificamente foram distribuidas as
competéncias tributarias para efetivar a autonomia financeira de cada ente, as quais
foram tratadas no capitulo proprio acima.

Passo seguinte, novamente no texto constitucional se repartiu as
arrecadacgdes tributarias, partindo da Unido para Estados e municipios e dos
Estados para municipios. Também foi tratado da reparticdo das arrecadacgdes
tributarias em capitulo préprio acima. Destaque-se, pela ordem de grandeza, que a
Unido devera repassar do produto da arrecadagdo dos impostos sobre renda e
proventos de qualquer natureza e sobre produtos industrializados, 50% (cinquenta
por cento) para Estados e Minicipios. Tem-se pois desenhado formalmente no texto
constitucional a efetivagdo do Federalismo fiscal.

Entretanto, de forma subliminar logo ap6s a CRFB/1988, a Uniao utilizando de
sua competéncia para criar contribuicdes sociais, cujas arrecadagbes nao sao
repartidas para os demais entes federativos, passou a criar ou aumentar base de

célculo ou aliquotas de contribui¢des sociais a exemplo da CSLL(Contribuigdo Social

7 Este paragrafo e seguintes foram incluidos para demonstrar como a teoria da encriptacdo poderia
explicar o simulacro do Federalismo com a implementacao das sucessivas DRU. Foi sugerido pela pré-banca,
especialmente pelo prof. Fldvio Couto Bernardes que se explicitasse a forma subliminar e indireta como a
Unido foi construindo as altera¢des da Constituicdo que levaram ao aumento da arrecadagao nao repartidas e
a dimunuicdo dos recursos tributarios repartidos aos demais entes, deixando-os sem recursos financeiros
suficientes para cumprimento de suas comepténcias materiais e portanto, re(centralizando) o poder
economico.
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do Lucro Liquido). Assim, aumentou consideravelmente a arrecadagéo deste tributo
sem obrigacao de reparti-lo. Desta forma, as emendas constitucionais nao traduz
uma infracdo frontal e aberta a norma constitucional, mas sim uma espécie de
“vulneragcao obliqua” aos mandamentos constitucionais. Mas, observe-se que as
contribui¢cdes tinha finalidade especificada na Constituicdo, qual seja financiar o
sistema da seguridade social. Entretanto, em mais uma encriptacdo a DRU
desvinculou parte destes recursos.

A DRU evidencia mais uma etapa do poder encriptado, que é capaz de, ano
apdés ano, desvincular recursos tributarios que tiveram finalidade especifica
constitucionalmente determinada, centralizando na Unido o poder de decisao sobre
o destino de tais recursos. Ademais, possibilita ao ente central o acesso a recursos
sem necessidade de utilizagdo, por exemplo, da competéncia tributaria residual da
Unido, que geraria um desgaste do capital politico, mas que repartiria receitas aos
Estados-membros. Portanto, a DRU € mais uma parte desta simulacdo de
federalismo, que sofreu inumeras violagcdes de forma dissimulada.

No caso da DRU, o povo totalmente incluido € uma simulagdo, uma vez que
existe um povo oculto, que se traduz imediatamente nos Estados-membros e
municipios e mediatamente naquele individuo que deixou de participar das decisdes,
que nao foi alcancado pela efetivacdo dos seus direitos fundamentais tao
formalmente garantidos na CRFB/1988.

Verifica-se que, nos anos seguintes aos primeiros ensaios, a teoria da
encriptagdo do poder continuou a ser debatida e aperfeigoada em varios foruns
internacionais, como na “Conferéncia Juridica Critica”, em 2014, na Universidade de
Sussex; em 2015, na Universidade de Wroctaw, Poldnia; em 2017, na Universidade
de Warwick-UK.

O debate acerca da teoria continua em outros foruns, como as trés ultimas
reunides da "Caribbean Philosophical Association", entre outras. Em 2019, no
Instituto Tecnoldgico Autbnomo do México (Iltam) foi organizada uma conferéncia
internacional, na qual o debate foi inteiramente sobre a teoria da encriptacdo do
poder, indicando novos frutos que completam e transformam a TEP, dando-lhe nova
vida (SANIN-RESTREPO; ARAUJO, 2020).

Nesse sentido, Sanin-Restrepo dialoga com Foucaut, que entende que o
poder pertence a todos e ao mesmo tempo ndo pertence a ninguém, vai se

construindo e reconstruindo e nao se solidifica. O potestas é a simulagdao da
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acumulagao do “poder” e, portanto, age de acordo com essa simulagao, produzindo
violéncia da identidade contra a diferenca. Potestas é a transformacgcao do poder em
coisa "solida”, quando deveria ser fluida como o é a sociedade.

E importante diferenciar poder ou exercicio de poder com o conceito de
potestas, tendo em vista que o poder é objeto da encriptagdo na TEP. Para Sanin-
Restrepo (2020, p.4): “Poder e ser € uno e mesma coisa. Ser é exercer poder, o
poder & consubstancial a existéncia”. A TEP extrai sua compreensdo do que seja
poder da tradicdo filosofica, que ensina que “ser é ter poder”, pelo simples fato de
existir. Independente das estruturas criadas ao longo do tempo, tais como estado,
direito, economia, o poder € imanente do ser por si s6. Portanto, existir € estar em
uma relacao: estar em uma relacao é dar e receber poder.

Assim, para melhor entender a TEP, parte-se do conceito de encriptacédo que,
conforme Sanin-Restrepo (2020) possui trés partes em sua estrutura conceitual: a
propria encriptagdo, em uma simulagao de poder; o objeto, que € o povo; as formas
de encriptagao, que ligam o simulacro a soberania. Em um conceito do préprio autor
da Teoria, encriptacado de poder seria: 1...] a imposi¢ao de simulagdes institucionais
de diferenga que condicionam, neutralizam ou proibem a agéncia (atuagéo) politica,
reduzindo-a (a diferenga) a modelos estaticos e sdlidos de identidade que se
apresentam como a Unica forma de poder (SANIN-RESTREPO; ARAUJO, 2020, p2).

Mas o que seria encriptar? Para Araujo; Sanin-Restrepo(2020), seria a
ocultagdo de uma mensagem exposta a todos, que simula um poder democratico,
que na verdade esta condicionando todos os seres e levando ao colapso a
capacidade de participacdo. Tudo dentro do poder constituido que se materializa
pelo Direito. E preciso que a mensagem seja entendida, ou melhor, desencriptada
por alguém que conhega 0s mesmos codigos do encriptador para expor a
mensagem oculta.

Nesse sentido, usando a teoria da (des)encriptagdo do Poder para analisar a
eficiéncia da Defensoria Publica, Camila Dantas conclui que o Direito codificado
simula a democracia e repele a participagdo fundada no principio da igualdade, sé
permitindo a participagdo daqueles que conhecem as regras do jogo capitalista,
fazendo com que a concentracdo de poder se mantenha e perpetuando a
exploragdo social, deixando muitos a margem dos sistema. Assim, o poder
constituinte encapsula o poder constituido (povo) que fica impossibilitado de

manifestar vontade, uma vez que excluido pelo sistema.



158

O Direito encriptado simula a democracia e ndo garante a participacao
igualitdria de todos, permitindo e elegendo a manifestacdo somente
daqueles capazes de participar do jogo capitalista, o que fortalece a
concentragcado de poder e a perpetuacido do sistema de exploragao social e
marginalizagdo. Diante desse jogo, o Poder Constituinte apresenta-se
encapsulado pelo Poder Constituido, tornando-se incapaz de manifestar e
transformar sua prépria realidade. (DANTAS, 2019,p.49).

Voltando aos conceitos da TEP, a encriptacdo consiste em um modo
intencional de ocultar os significados, formando um sistema simbdlico que impede o
acesso a formacgao e usos da comunicagao e, consequentemente, o pertencimento
de muitos ao mundo. Na verdade, a TEP reconhece que a linguagem possui a
caracteristica inerente de ser movel, elastica, imaginativa, mas este néo € o foco da
Teoria, e sim a simulag&o intencional do uso da linguagem, que encripta o poder por
meio de estratificagdo rigida que impede a produgédo de todas as diferengas no
mundo. Mas o que € mundo?

Mundo, juntamente com varios outros elementos, constitui a encriptagao,
quais sejam: imanéncia, finalidades, diferencga, estratificagéo, proibigdes do exercicio
do poder e constituicdo do mundo. Todos esses significados juntos nos levam aos
conceitos fundamentais da encriptacdo, que se problematizam em trés conceitos: o
que é mundo, o que é poder ou exercicio do poder e qual o papel dos modelos
transcendentes (rigidos) na encriptagéo.

Mundo é composto por todas as diferencas que podem ser produzidas e
comunicadas. Nas palavras de Sanin-Restrepo (2020, p. 3) “Tudo o que pode existir
e comunicar sua diferenca chamamos de mundo”. Assim, existe poder quando o
exercicio da diferenga é efetivo, caso contrario, se a diferenga € ocultada através de
modelos predeterminados, estar-se-a diante de dominacdo, que produza a falsa
construgéo da existéncia e que nega o mundo, produzindo o simulacro.

A compreensdo do conceito de poder, para a TEP, é extraida da tradicdo
filosdfica, desde Heraclito, em que: “Ser é ter poder”. Assim, o poder nao estaria
apenas nas complexas estruturas, como, por exemplo, no Estado, economia e
direito, mas, igualmente, na poténcia de cada ser: “Existir € estar em uma relagéo:
estar em uma relagao é dar e receber poder”. Entendido que todo ser tem poder, a
TEP apresenta a diferenciagao entre o poder como potentia, que é exercido por todo
ser de diferenca, sem condi¢des ou finalidades, e outra o poder como potestas,

como operacao de qualificar, condicionar a vida e impor condi¢cdes. Neste ultimo
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conceito de poder como potestas, que impde condigdes e hierarquizagdes para o
exercicio do poder, conduz a encriptacéo do poder ( SANIN-RESTREPO; ARAUJO,
2020, p. 4).

O terceiro elemento para a compreensao da TEP, além do proprio conceito e
do objeto da encriptagédo, € o papel dos modelos transcendentes, os quais ditam o
standart que todos devem seguir para que possa existir. Para ilustrar, respondendo
a questao de Hamlet: “Ser ou nao Ser”’, a TEP sustenta que, por meio do modelo
transcendente, a resposta é: “ser... de acordo com uma forma de ser pronta, exterior
ao ser; de acordo com um modelo de vida predefinido, que condiciona ndo apenas o
ato de ‘existir’, mas o existir em seus préprios termos”. Além disso, “conhece a ti
mesmo” transforma-se em “conhece o qué o modelo te comanda para conhecer a ti
mesmo” ( SANIN-RESTREPO; ARAUJO 2020, p. 5).

Analisando a construgdo de subjetivagbes nas sociedades contemporaneas
sob o enfoque dos modelos transcendentais de Sanin-Restrepo, Gontijo e Marmol
(2020) sustentam que as diferengas seriam analisadas a partir do individuo para o
modelo concebido a priori € ndo entre os proprios individuos, anulando as diferengas
e neutralizando o espago politico. Os modelos transcendentais garantem a
reproducao da anulacdo das diferengas. Segundo os autores:

Solidificar-se-iam modelos transcendentes quando as semelhangas se
dariam nédo de algumas coisas para outras, mas das coisas para seus
respectivos modelos. Assim, por sempre trabalhar a partir de modelos
pressupostos, os individuos s&o diferentes ou semelhantes somente em
referéncia ao modelo estandardizado, permitido, concebido a priori. As
diversidades sao anuladas em sua origem, comprometendo o espago
politico, ao passo que os modelos previamente concebidos de identidade
garantem sua reprodugédo (GONTIJO; MARMOL, 2020, p.10).

O poder que determina o pertencimento ou o nao pertencimento, ocultando os
significados, acaba por criar o simulacro da democracia que oculta o povo. Neste
ponto, o objeto deste estudo, a DRU, se apresenta como um instrumento do
simulacro de democracia e federalismo, ja que, disfargadamente, neutraliza

reparticao de receitas e centraliza o poder de decisdo em um unico ente.
7.3 Simulacro do Federaismo e Democracia

Juntando, pois, todos os elementos da encriptacdo, como o potestas, poder

que condiciona para pertencimento ao mundo, os modelos transcendentais que
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impdéem um protétipo a ser seguido, anulando as diferengas e a encriptagdo que
oculta os significados e os fundamentos da politica, cria-se um simulacro da
democracia e também de todos os demais conceitos relacionados como “povo” na
perspectiva de poder constituinte. Isso considerando que: “Democracia € a absoluta
falta de qualificagdo para pertencer ao corpo politica” (SANIN-RESTREPO, 2016, p.
100). Se se exige qualificagdes, condicionantes para pertencimento, estar-se-a
diante de instituicdes hierarquizadas, o que afasta a politica e a democracia.

Mas o que estaria encriptado e o que seria o simulacro? A TEP permite
revelar o poder dominante nos dias atuais, que se encontra autoencriptado e que
encripta o mundo com qualificagbes e exigéncias de pertencimento. Nesse sentido,
a teoria constitucional se apresenta como perfeita para a encriptacédo, porque reune
hierarquias, povo e democracia como engrenagens que a fundamentam, mas que,
ao mesmo tempo, destréem a democracia para a instalagdo do capitalismo, que se
apresenta como unica solugao global.

Os modelos de globalizagdo construidos por meio da hegemonia do
capitalismo, baseada na colonialidade, existem como uma totalidade
absoluta porque produzem uma forma especifica de poder: a encriptagdo do
poder! Portanto, a encriptagdo do poder em nossos tempos ndo é um
aspecto secundério da organizagdo do poder como dominacéo. E sua feicdo
definidora e central. E uma forma de poder que somente existe dentro
dessas redes, dentro dessa histéria (SANIN-RESTREPO; ARAUJO, 2020,

p.6).

O povo que consta na Constituicdo seria sé parte do povo, outra parte estaria
oculta. Na modernidade, a encriptagcao esta neste povo oculto, uma vez que existe
um povo na totalidade, incluido nas constituicdes, mas que na realidade é uma falsa
totalidade, € um povo como sinédoque, apenas uma parte do povo estaria
representada. O povo oculto, como separacao de inclusdo e exclusao €, portanto, o
paradoxo do poder e da soberania.

O simulacro da soberania popular é estabelecido na ideia constitucional, em
que todos estdo formalmente representados, conduzindo a uma maquina mais que
perfeita de encriptacdo, porque reune povo e democracia em um mesmo texto que
garante a ideia de totalidade e, ao mesmo tempo, mantém o controle social e
politico, afastando as discussdes que possam advir de qualquer discurso diferente.

Assim, poder, povo e democracia estariam encriptados.
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Soberania naquele conceito classico pods-Vestifalia ja apresenta importantes
transformacdées na modernidade, nas quais o Estado e o direito ja ndo sdo suas
partes principais. Nesse novo conceito, na teoria de Sanin-Restrepo, seria o
“simulacro”, em que ocorre a unido entre a TEP e o povo oculto. O simulacro explica
a realidade de ilusdes que a soberania popular gera. Nesse contexto, o povo é
apresentado como a totalidade de pessoas, como se estivesse representada e
protegida nos textos constitucionais, mas ocorre um fendmeno ilusério que

neutraliza o poder de alguns, o povo oculto, e faz surgir uma dominagao perfeita.

A galvanizagdo entre colonialidade e liberalismo cria a maquina mais
sofisticada e impermeavel de poder da histéria. Podemos formula-la em
termos simples: “0 povo deve ser tanto a exce¢do quanto o soberano
(simulado)!”. A colonialidade alcanca a faganha mais extraordinaria:
organiza o povo como soberano para imediatamente abduzir sua soberania
como poder absoluto (poder constituinte). Tudo isso é feito enquanto se
mantém o simulacro da soberania popular como axioma politico e juridico
do povo. Assim, paradoxalmente funde o povo oculto como soberano e
como excegdo (Sanin-Restrepo 2016, 202). O que é alcangado com essa
fusdo é uma maquina de dominagdo perfeita e abominavel que repousa
sobre o firme apoio do reconhecimento universal do povo oculto e que, por
sua vez, garante que estes possam ser destruidos a qualquer momento,
evocando seu nome como justificativa moral e ética de sua propria
destruicdo. Esta maquina perfeita é programada para que, toda vez que a
ataquemos, a tornemos mais poderosa e imune ( SANIN-RESTREPO;
ARAUJO, 2020, p. 8).

Assim, é preciso desencriptar a simulacdo que coloca todos como povo
soberano e incluido, quando na realidade essa inclusdo € uma falsa totalidade que
esconde o povo oculto.

Desencriptar é revelar o povo oculto e desvelar o simulacro que é utilizado
para atender a interesses outros, que ndo os do povo. Especialmente os interesses
econdmicos, os quais vém sendo atendidos, pelo menos em parte, com a DRU, a
despeito de um sistema constitucional de seguridade social construido de forma a
garantir igualdade, mas que imediatamente depois ¢é descontruido pelas

desvinculacdes sucessivas e perenes de suas fontes de recursos.
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CONSIDERAGOES FINAIS

A Republica Federativa do Brasil, segundo o art. 1° da Constituicdo de 1988,
é formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal e
se constitui em Estado Democratico de Direito. A soberania, por sua vez, tem lugar
de destaque, sendo o primeiro fundamento da Republica Federativa elencado neste
mesmo artigo, inciso |.

Construir uma sociedade livre, justa e solidaria €& objetivo fundamental
estampado logo nos artigos iniciais da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988. No artigo 3°, relacionaram-se outros objetivos fundamentais que
tanto interessam para este trabalho, tais como: erradicar a pobreza e reduzir as
desigualdades sociais e regionais, bem como promover o bem de todos, sem
nenhuma forma de discriminacgao.

Ocorre que, analisando esses dispositivos constitucionais e confrontando-os a
DRU, que desloca recursos da previdéncia social ha décadas, em constantes
alteracbes e adaptacgdes, foi possivel concluir que os interesses envolvidos ndo sao
motivados pela garantia dos direitos sociais que, na verdade, se encontra em um
simulacro de democracia, de igualdade, de federalismo legitimado e encriptado pelo
Direito.

Neste sentido, foi possivel desencriptar o federalismo brasileiro que se oculta
atras de uma arquitetura constitucional-tributaria, a qual ndo permite que se
visualize a concentracdo de poder, tampouco nao expde os verdadeiros
beneficiarios desta construgdo. Em que pese a DRU ser apontada por vezes como
uma distorcdo no sistema, na verdade ela € uma engrenagem da arquitetura
construida que invalida possibilidades de reduzir assimetrias, impedindo
distribuicdo de rendas tributarias aos entes federados e mantendo centralizado o
poder. Portanto, o federalismo esta simulado, sendo possivel enxergar este
simulacro pela teoria da encriptagcao do poder, diferentemente de outras teorias que
aponta a DRU como uma distor¢gao do sistema, que poderia portanto ser corrigida
pontualmente. Mas n&o foi o que se concluiu neste trabalho. A TEP mostrou que o
sistema pode ter sido propositalmente construido para funcionar de maneira a
centralizar o poder e com isso manter as assimetrias, s6 podendo ser alterado por

uma mudanc¢a que deixa de validar o plano existente.
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A teoria da encriptagcdo do poder nos permite desvelar que a DRU nao faz
parte de um mau funcionamento do sistema, pelo contrario, na pratica ela é uma
engrenagem deste sistema construido para concentragéo de poder na Unido. Sob as
luzes da TEP é possivel visualizar que este sistema foi arquitetado para produzir
estes efeitos de centralizagcdo de poder, bem como de concentracdo de rendas
tributarias na Unido. Focando especificamente no objeto deste estudo, a reiteragéo
das desvinculagbes das receitas da Unido(DRU) evidencia o roteiro seguido,
bastando observar a permanéncia desde 1994 até 2023 do instituto nos atos de
disposigdes constitucionais transitorias(ADCT), simulando uma provisoriedade que
na realidade se mostrou permanente. A DRU foi insituida em 1994 e foi prorrogada
mediante alteragcbes de conteudo e forma — ao longo de quase trinta anos por meio
das Emendas 10/1996, 17/1997, 27/2000, 42/2003, 56/2007, 68/2011, 93/2016 e
103/2019.

O estudo da DRU se mostra relevante ainda hoje, no minimo por dois
motivos: pela poténcia de produzir efeitos e pelo passivo financeiro que foi deixado
ao longo destas quase trés décadas.

A potencia da DRU se mostra pela sua permanéncia no ADCT, a qual pode a
qualquer momento ser reavivada, a despeito da redugdo promovida pelo artigo 2°
da EC 103/2019, que diminuiu consideravelmente o montante de desvinculagéo,
uma vez que extinguiu os efeitos sobre as contribuigbes, cujo montante
desvinculado era representativo e crescente em relacédo ao total das desvinculacdes
promovidas pela DRU. Entretanto, a DRU seguira vigente no art. 76 da ADCT. Nao
se pode, portanto, desconsiderar eventual interesse do poder executivo central pela
desvinculagao dos recursos, uma vez que o instituto continua vigente e nao foi
considerado inconstitucional pelo STF, a despeito do recurso extraordinario
interposto pelos contribuintes, que pleitearam repeticdo de indébito das
contribui¢cdes recolhidas e ndo destinadas as finalidade constantes da CRFB/1988,
bem como da ADPF interposta pelos governadores, pleiteando o montante de 20%
das desvinculacdes efetuadas, uma vez que consideraram que foi criado um imposto
de forma anémala através das desvinculagbes (REXT. 566.007-RS/2014 e ADPF
523/2018).

A forca e poder da DRU continuam, ainda que, desde 2019, os impactos
financeiros sobre as contribuicbes sociais tenham sido relevantemente reduzidos.

Tem-se que considerar que essa exclusao das contribuicbes sociais das
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desvinculagdes pode ser temporaria e pode ser alterada conforme interesses outros
forem se manifestando. Portanto, a EC 103/2019 n&o pode ser considerada o fim da
DRU que ainda possui potencial de ser novamente utilizada em grande escala.
Nesse sentido, Sanin-Restrepo (2018) explica a versatilidade do direito, que surge e
desaparece, regula e desregula, segundo os imperativos do mercado. Ressalte-se,
a DRU mantém seu potencial de desvinculacado no art. 76 do ADCT, podendo ter sua
base de célculo e incidéncias alteradas, como foi durante todos esses anos de
duracdo da DRU, conforme ja relatado acima. A medida da necessidade dos
poderes encriptados e até da reacdo dos Estados e municipios, as alteragdes
ocorreram nao sendo portanto, um instrumento que se manteve estatico durante
todos esses anos. Assim, o potencial de desvinculacdo continua sendo possivel até
mesmo no contexto de uma reforma tributaria.

Por outro lado, existe um passivo de subtracdo de recursos financeiros nestes
quase trinta anos de DRU, os quais deveriam ser direcionados para a previdéncia
social, tendo sido desfacada sobretudo as politicas publicas de saude e que nao
foram compensados de nenhuma foram. Em estudos da Anfip(Associagao Nacional
dos Auditores da Previdéncia Social) ficou demonstrado que a média dos valores
subtraidos da previdéncia social desde 1994 até 2015 foi de aproximadamente 65
bilhdes por ano, conforme anexo B deste trabalho. Portanto, por mais de 20 anos, a
receita superavitaria das contribui¢cdes sociais foi desvinculada pela DRU e langada
no orgamento geral da Unido, que a utilizou de forma discrionaria. Todos os valores
desvinculados estao discriminados ano a ano no anexo C. Assim, se as receitas das
contribuicdes que excederam as despesas da previdéncia social tivessem sido
utilizadas para os fins para os quais as contribuicdes foram instituidas, poderia ter
havido um aumento nas aplicagdes de recursos em saude e assisténcia social, por
exemplo, promovendo uma melhor distribuicdo de renda na sociedade. Ademais os
superavits poderiam ter constituido um fundo de reserva, o qual poderia ser utilizado
em momentos de crise econdmica, como a que ocorreu a partir de 2016, nos quais
resultou em um déficit dos recursos do orgcamento da previdéncia social, déficit este
que foi utilizado como argumento para Reforma da Previdéncia, que foi enfim
aprovada por meio da EC 103/2019.

Este simulacro de federalismo, que pode ser acessado por meio da TEP, nos
permite concluir que este simulacro do federalismo brasileiro na sua vertente fiscal

se materializa na redugcdo da capacidade financeira dos entes federados e
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consequentemente das respectivas autonomias administrativas e politicas. O que se
mostra absolutamente relevante em um sistema capitalista, em que as escolhas sé
se mostram possiveis para os entes descentralizados se estes possuirem recursos
financeiros para efetivarem autonomias, sobretudo autonomias politicas.

Considerando que as receitas cumprem papel importante para reforcar a
capacidade financeira dos entes federados, a fim de que possam financiar
satisfatoriamente direitos fundamentais sociais, como saude e educacao, verificou-
se que a desvinculagcdo das receitas da Unido, a qual termina por diminuir o
montante dos repasses da Unido para os demais entes federados, centralizou o
poder na Unido, invisibilizando os Estados-membros e municipios, evidenciando o
simulacro.

Soma-se a esta desvinculagéo de tributos como jogo de encriptagdo do poder
a prépria escolha de instituigdo e alargamento de contribuicbes sociais que s&o
tributos nao repartidos com demais entes da federagcdo. O caminho encriptado se
desenhou assim: i) instituiu-se a DRU em 1994; ii) nos anos seguintes a instituicao
da DRU, foram criadas ou alargadas as contribuigcdes sociais de competéncia da
Unido, as quais teriam destinagc&do vinculada a seguridade social, visando garantir
saude, previdéncia e assisténcia social, sem entretanto serem repartidas com os
demais entes federativos; iii) criadas ou ampliadas as contribui¢gdes sociais, ndo se
reparte 0 montante da arrecadacao, no entanto desvincula-se parte desta
arrecadagao equivalente a 20% a 30% do total recolhido pelos contribuintes,
langando estes valores no caixa do orgamento geral da Unido, (re)centralizando o
poder no ente central, com o objetivo de criar superavit primario e o consequente
pagamento de juros da divida publica, ou seja, pagamento aos rentistas.

As analises permitem revelar que as desvinculacdes das receitas da Unido
(DRU) estao absolutamente contrarias as previsdes constitucionalmente expressas,
confrontando, especialmente, os objetivos fundamentais que consagram uma
Republica construida por uma sociedade livre, justa e solidaria que tinha por
fundamento promover o bem de todos.

Verifica-se que a DRU se prestou a simular uma destinagao, simulagao esta
que esvazia os direitos sociais e beneficia o0 pagamento de rentistas. Assim, fez-se
uma releitura da DRU com as ideias da Teoria da Encriptacdo do Poder, de Ricardo
Sanin-Restrepo, visando identificar elementos de encriptacdo que, ao fim, reafirma

desigualdades sociais, especialmente a redu¢cdo dos gastos com politicas publicas
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voltadas a saude, mas que possibilitaram o pagamento da divida publica em um
simulacro de democracia.

Embora se conhecga que nao existe uma vinculacao direta ente federalismo
e democracia, tendo em vista que a caracteristica principal do federalismo é a
autonomia dos entes federados, também ndo se pode desconhecer que a
CRFB/1988 fez opcédo pelo Federalismo, formada pela unido indissoluvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constituindo-se igualmente em Estado
Democratico de Direito. Portanto, o federalismo implica descentralizacao,
possibilitando a aproximagdo do poder decisério com o povo destinatario das
politicas publicas, por exemplo, levando potencialmente a uma participagdo maior
daqueles que receberao os servicos em uma escolha que mais atende aos
interesses locais. Desta forma, embora federalismo e democracia ndo sejam
necessariamente interpendentes e nem federalismo seria condigdo necessaria de
existéncia da democracia, ja que existem estados unitarios que sdo democraticos e
que igualmente existem regimes autocraticos que adotam o regime federalista,
apontou-se que existe uma reciproca potencializagao das caracteristicas de ambos.

Portanto o federalismo, como forma de organizagéo politico-adminstrativo do
Estado brasileiro revela-se como instrumento potencializador para uma maior
participacado popular nas questdes que dizem respeito a populacéo local, facilitando
a fiscalizacdo e o controle social da eficiéncia do Estado, sobretudo na aplicagao dos
recursos publicos, aproximando a populagao do legislativo e do executivo. Assim, o
federalismo na sua principal caracteristica de garantia da autonomia dos entes
federados propiciaria as comunidades locais um espaco de efetiva participacao, por
exemplo, por meio de consultas publicas ou orcamento participativo. Ressalte-se
que nado se buscou nesta tese sustentar que o federalismo é condicido da
democracia ou vice-versa, mas 0 que buscou foi apontar que existe uma
potencializagdo das caracteristicas de ambos, sendo que o federalismo pode
fornecer instrumentos para a efetivagao da cidadania.

Nas pesquisas realizadas, € possivel verificar que a DRU neutralizou, ao
menos parcialmente, as vinculagbes orcamentarias que proporcionariam uma maior
efetividade de direitos fundamentais sociais. Para tanto, analisou as disposicoes
constitucionais originarias de 1988, sobretudo as relativas ao Federalismo, bem

como a doutrina acerca da matéria.
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O resultado conduz a conclusdo de que, na realidade, a DRU apresenta-se
como meio de simulacro da soberania, conforme tem sido debatida pela teoria da
encriptacdo do poder, neutralizando a efetiva aplicacdo de recursos em politicas
publicas, o que, por um lado, inviabiliza o desenvolvimento da democracia e do
federalismo e, por outro lado, cristaliza o sistema explorador e gerador de
marginalizagdo. A encriptagdo solidifica verdades que se reproduzem e paralisam a
capacidade de reacao dos individuos que nao detém a chave da desencriptacao e a
cognicao para desvelar o real alcance do simulacro.

Compreendendo a realidade do simulacro da democracia e enxergando que a
globalizagdo e os Estados Nacionais tiveram sua soberanias transformadas por uma
porosidade, que mudam a medida da necessidade capitalista, que nascera uma
outra razdo do mundo que revelard a “imagem horrenda e cinica da nossa
realidade”, em contraste com o belo texto constitucional, que simula democracia,
soberania e garantia de direitos fundamentais individuais e sociais.

Assim, buscou-se pela desencriptagdo do poder evidenciar o simulacro do
federalismo, que se materializou pela DRU. Sim, foi o simulacro que a TEP nos
permitiu enxergar, ndao como uma distor¢do do sistema que poderia ser ajustado
pontualmente, mas como uma engrenagem da arquitetura construida ja concebida
para produzir os efeitos da centralizacdo do poder e que foi com o tempo validado
pelo proprio Direito Constitucional, por meio de emendas e até mesmo pelo poder
judiciario. Desta forma, os verdadeiros beneficiarios desta encriptacdo e
centralizacdo de poder € quem atua no plano central, bem como todos os poderes
que circunda esta centralidade, deixando oculto todos os poderes locais que nao
possuem insercao no plano central. Desvelado este simulacro e assumindo esta
realidade, sera possivel a reinauguragao de uma nova ordem de pensamento que
permita resgatar a igualdade na sua desigualdade e possibilite a efetiva participagao
para solugcbes que atendam a todos, considerando os principios constitucionais
especialmente os principios tributarios, direcionadas para construgcdes coletivas.
Portanto, o objetivo deste trabalho foi entender o federalismo brasileiro como forma
de democratizar.

E preciso conhecer para participar e, consequentemente, impedir esta
engrenagem de marginalizagao social que oculta o povo, que deveria ser soberano,

e que, no caso estudado, desvela Estados-membros e municipios neutralizados na
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dimensdo da autonomia administrativa e financeira. E preciso desvelar para

recomegar.
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ANEXO A - DESPESAS E RESULTADO DO ORGAMENTO DA SEGURIDADE

SOCIAL valores correntes, R$ milhdes %
e om Lon e Lo
relacdo a 2018
1. Beneficios Previdencidrios ™ 146.010 254859 357.003 436.087 507.871 557235 586379 626510 40.132
Previdencidrios urbanos 118626 197.444 274652 336.293 394222 434887 450726  4893.083 33.957 73
Previdenciérios rurais 27.384 56.089 80.355 98.041  111.310 120041 123729  130.068 6.339 51
Compensacao previdencidria® 0 1.325 1.996 1.753 2.339 2.307 2924 3.360 436 149
2. Beneficios assistenciais & 9.335 22.234 33.869 41.798 47.970 53.148 55.160 58.656 3.495 63
Assistenciais Idosos - LOAS e RMV 4.067 10.365 15.916 18.460 21.040 23.145 23.944 25.505 1.561 6.5
Assistenciais Deficientes - LOAS e RMV 5.268 11.869 17.953 23.338 26.930 30.003 31.216 33.150 1.934 6.2
3. Bolsa familia e outras transferéncias 6.769 13.493 24.004 26.921 27.492 27.784 29.426 32.615 3.189 10,8
4. EPU - Beneficios de Legislacdo Especial ¥ 1.052 1.535 1.782 2.226 1.976 2.047 2.029 2.247 218 10,7
5. Salde: despesas do MS ® 34517 61.193 84175 100.837 107.117 116366 119695 125.093 5.399 45
6. Assisténcia social: oufras despesas 1.716 3.992 6.225 5.388 5.318 9.813 10.472 9.791 -681 6,5
7. Previdéncia social: outras despesas® 3.404 5.759 6.565 7.306 7.702 2.503 2339 2.385 46 20
8. Outras acdes da seguridade social 2454 7.584 11.972 11.655 12.009 13617 14.622 14.511 -1 -0.8
9. Beneficios FAT 11.378 29.204 46.561 48.180 55.704 54.236 53.627 54.912 1.285 24
10. Quiras agdes do FAT 543 551 505 506 551 561 542 468 74 -13.6

Resultado da Seguridade Social 72.138 57.004 88.795

Notas: ! Despesas previdenciarias liquidas, acrescidas de compensagdes entre outros regimes previdenciarios. ® Comp gbes com outros regimes previdenciarios. ¥ As despesas com

beneficios de prestagdo continuada (LOAS e RMV) estdo agrupadas entre os relafivos a idosos e a pessoas com deficiéncia. ¥ Corresponde &s despesas com Encargos Previdenciarios
da Unido — EPU, de responsabilidade do Orgamento Fiscal. ™ Inclusm despesas de pessoal afivo e todas as demais relativas ao custeio e investimento. @ A partir de 2017, reformas
adminisfrativas extinguiram o Ministério da Previdéncia e transferiram essas despesas para o Ministério do Desenvolvimento Social e Agrario, e posteriormente ao da Cidadania. A identificagio
nessa publicagdo atende a classificagdo funcional programatica das despesas.

Fonte: Sistema Integrado de Administracio Financeira do Governo Federal - SIAF| - exfracdo Siga Brasil — SF; para os dados do RGPS, o fluxo de caixa do FRGPS.

Organizagio: ANFIP e Fundagio ANFIP.

MNdU repdssdad, ™ NG receidgs provenienies aus Goncursos oe prognusucus g 43 receilds 0d wEmr, exunld e Zuur, 7 receinds aus Nospildes universildnuos Goni d presidedu oe Servigos ae
saiide, & legalmente da Segunidade porque essas unidades integram exclusivamente o Orgamento da Segundade Social. Elas correspondem as despesas realizadas por essas unidades,
computadas em Outras acdes da Sequndade Social; ® corresponde as despesas com os Encargos Previdenciarios da Unido — EPU, de responsabilidade do Orgamento Fiscal.

Fonte: Sistema Integrado de Administragdo Financeira do Governo Federal - SIAF| - extracio Siga Brasil — SF; para os dados do RGPS, o fluxo de caixa do FRGFPS; e para as compensagGes
ndo repassadas, ANFIP.

Organizagao: ANFIP e Fundagao ANFIF.

Fonte: Analise da seguridade social em 2019 da Fundagao ANFIP, p. 39.
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ANEXO B - RECEITAS DE CONTRIBUIGOES SOCIAIS DESVINCULADAS PELA
DRU

Valores correntes, em RS milhtes

Cofins 17.919 28.005 39.882 39.183 40.185 61.404 70.728 75.440 71.609
CSLL 5.246 9.151 12.509 12.639 11.933 20.443 22695 23.565 24,606
PIS/Pasep 4417 8.074 10.213 10.355 8.464 16.168 18,673 19.837 19.425
Outras contribuigdes @ 4914 630 811 954 1.085 920 981 984 637

Taxas de 6rgdos da Seguridade ™

286 232 281 300

65.094

Valor médio subtraido da
Seguridade Social ®

Notas: Ao final desta Publicagéio, nos Anexos de Dados, encontra-se uma tabela completa das desvinculagBes promovidas pela DRU em Contribuigdes Sociais de 2005 a 2019. ' Ate
2015, a DRU era calculada aplicando-se 20% as receitas das confribuigdes sociais, exceto para a coniribuigdo previdenciana, onde ndo se aplica desde 2000. A parfir de 2016, a aliguota
de desvinculagdo passou a ser de 30% e a atingir as taxas em adigdo s contribuigdes sociais. ™ Até 2007, em Oufras contribuigbes constavam as receitas da CPMF, exfinta naquele ano.
Aincidéncia da DRU na CPMF era parcial, ndio incidindo sobre a fragio destinada ao Fundo de Erradicagio da Pobreza. ® Os valores divulgados pelo govero para as desvinculagies de
recursos da Seguridade sdo diferentes, por varios motivos, enfre os principais esto: a) o governo ndo reconhece a integralidade da receita do PIS como sendo da Seguridade, descontando
a parcela aplicada no BNDES; b) o relatdrio considera a desvinculagéo de confribuigbes previdenciarias dos regimes proprios, que ndo entram na tabela. Mo Relatorio Resumido de Execugéo
Orgamentaria, relative a 2019, por exemplo, o govemno reconhece apenas a desvinculagio de R$ 1096 bilhdes. # O valor médio é calculado sobre todo o intervalo e ndo apenas sobre os
valores mostrados na tabela.

Fonte: Siga Brasil - SF.
Organizagdo: ANFIP e Fundagdo ANFIP.

Fonte: Analise da seguridade social em 2019 da Fundagao ANFIP, p. 33.
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ANEXO C - RECEITAS DA SEGURIDADE SOCIAL E A PARCELA

DESVINCULADA PELA DRU, 2005 A 2019
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Fonte: Analise da seguridade social em 2019 da Fundagdo ANFIP, p. 14.



ANEXO D - GASTOS DA UNIAO 2020

Outros Encargos Seguranca Publica | |Agricultura
Especiais 0 0,37% . —— Administracdo
4,49% 0,67%
udiciaria
1,03%
OUTROS 1,4426%
Transporte 0,2231%
Juros e Essencial 4 Justica | 0,2217%
Amortizagdes Lagislativa 0, 0%
. Ciénda e Tecnologia | 0,1758%
da Dh"da 0 Comérdo e Servicos 0,1402%
39,08% Relacdes Exteriores | 0,1075%
Gestio Ambiental 0,0999%
RS 1,381 Comunicacdes 0,0446%
Outros P
TRILHAO Bl - Industria 0,0443%
- Energia 0,0389%
OrganizagBo Agréria | 0,0375%
o "‘; :;;“"‘" Urbanismo 0,0354%
- Direitos da Cidadania | 0,0267%
Trabalho Saneamento 0,0223%
2,15%
Cultura 0,0172%
Educacdo Desporto e Lazer 0,0028%
S Habitacio 0,0001%
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Fonte: Portal da Auditoria Cidada da Divida.
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ANEXO E - RECEITAS DE CONTRIBUIGOES SOCIAIS DO GOVERNO FEDERAL

RS bilhies
950
Queda real Queda real
de 18,5%, de 10.8%,
200 R4 141 bilhGes RS 89 bilhdes

a menos & menos

Efeito da gueda
do PIB, sobre a ji deprecioda
arrecadagdo, afetoda pelas regtincias

|
Crescimentp resultante
da reclassifjcagdo de
receitas |

2008-
Crise 2008-2009 Fim do periodo de

crescimento da econormia

Fim da CPMF Inicie do periodoe mais
acentuade das desoneracies. Fim desse efeito, apés12

meses

2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019

Fonte: Analise da seguridade social em 2019 da Fundagao ANFIP, p. 29.
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ANEXO F - VARIAGAO REAL DO PIB E DA RECEITA MEDIA ANUAL DE
CONTRIBUIGOES SOCIAIS

Variagio Real da Receita média mensal de contribuigdes sociais ™
de::_:fi:::os Var;a:iirareal Previdéncia contribuigdes sociais -
i o Lo | o |
2005-2007 138 299 136 16,7 50,0 19,8 240
2008-2010 129 29,6 175 274 15,7 108
2011-2014 97 25,5 109 71 10,3 17,0

Nota: ™ Em valores constantes, corrigidos pelo IPCA, de dezembro de 2019, na origem. @ Para as receitas da Previdéncia Social ndo estdo incluidos os valores ndo repassados da
desoneragdo da folha de pagamentos das empresas. ) Crescimento real da soma de todas as contribuigbes sociais, em relagdo ao ano anterior ao inicio de cada periodo. Ao final desta
Publicagdo, nos Anexos de Dados, no Anexo lll, hé a evolugio anual das receitas de Contribuigbes Sociais de 2005 a 2019, em valores constantes.

Soma das

Fonte: IBGE, SCT, para o PIB e Relatdrio fiscal do STN-ME, para as receitas de contribuigfes sociais.
Organizagdo: Anfip e Fundagdo Anfip

Fonte: Analise da seguridade social em 2019 da Fundagao ANFIP, p. 30.
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ANEXO G - RECEITAS DO ORGCAMENTO DA SEGURIDADE SOCIAL

RECEITAS REALIZADAS 2017 ther‘enq:a em
relacio a 2018

Receita Previdencidria 108.434 211.968 354.833 358.137 374.785 391.182 413.331 22.149 57
Arrecadagdo Previdencidria 108.434 211.968 352.553 358.137 374.785 391.182 413.331 22.149 57
Urbana 105.086 207.154 345471 350217 365.485 381.262 404.960 23.698 6,2
Rural 3348 4814 7.081 7.920 9.300 9.920 8.372 -1.549 -15,6
Compensagies nio repassadas © 228 nd nd nd nd
Cofins 89.597 140.023 200.926 204.679 235.759 251.466 238.696 -12.770 5.1
CSLL 26.232 45754 59.665 68.143 75.651 78.549 82.019 3.470 44
PIS/Pasep 22,083 40.372 42322 53.895 62.243 66.125 64.752 -1.373 21
Outras contribuigdes © 3.148 4600 4.905 4919 3.185 -1.734
_---------
Recursos Préprios da Assisténcia Social 9.7
Recursos Proprios da Previdéncia Social 268 68 502 1.202 1.615 3.301 3.101 -200 6.1
Recursos Préprios do MS 983 2.990 4335 4315 3.805 3.240 2444 -796 -246
Recursos Prérios do FAT 9.507 10.649 14.745 20.666 18.223 18.672 18.447 225 1,2
Recursos Préprios dos HU 106 80 301 147 106 179 214 34 19,0
Parcela dos Royalties para a Satde 0 i 30 91 340 250 275.3
Recursos proprios da Seguridade nd nd 79 86 130 63 968 905  1.4355

Taxas, multas e juros da Fiscalizagdo

Notas: " receil p iarias liquidas idas das comp ghes pela desoneragdo da folha de pagamentos; ® compensagio pela desoneracio da folha de pagamentos
ndo repassada; ¥ mdm recertas provenientes dos concursos de prognasticos e as receitas da CPMF, exfinta em 2007;  receitas dos hospitais universitarios com a prestacdo de servigos de
salde, & legalmente da Seguridade porgue essas unidades integram exclusivamente o Orgamento da Seguridade Social. Elas correspondem as despesas realizadas por essas unidades,

computadas em Outras agfes da Seguridade Social; ® corresponde as d com os Encargos Previdenciarios da Unido — EPU, de resp bilidade do O to Fiscal.

r

Fonte: Sistema Integrado de Administragdo Financeira do Governo Federal - SIAFI - extragdo Siga Brasil - SF; para os dados do RGPS, o fluxo de caixa do FRGPS; e para as compensagGes
ndo repassadas, ANFIP.

Organizagdo: ANFIP e Fundagao ANFIP.

Fonte: Analise da seguridade social em 2019 da Fundagao ANFIP, p. 37.
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ANEXO H - RECEITAS, DESPESAS E O RESULTADO DA SEGURIDADE
SOCIAL, O RESULTADO DO GOVERNO FEDERAL E AS DESPESAS COM
JUROS

Valoras correntes, RS bilhdes

Resultado da Resultado do

Despesas
Seguridade Social Governo Federal

com

Receitas

juros do

;::H:Z .. Anual Anual gf::::?
2005 27170 123 2893 37 - 721 527
2006 2985 126 3110 199,9 511 - 60,1 87
2007 3404 140 3504 2257 587 - 700 577
2008 2598 148 3746 2465 624 - 657 714
2000 a75.9 15,2 391.1 2806 749 - 336 394
2010 3 161 4574 3198 806 - 57,0 779
2011 508,1 18,2 526.3 957,50 212 - 776 919
2012 5785 216 600,1 407 4 1037 - 891 850
2013 6443 17,2 6615 4614 11,2 - 88,8 722
2014 6801 209 701,0 509,8 1202 - 71.0 235
2015 6632 231 6862 53,0 127.9 - 53 1205
2016 6895 296 7190 6390 1347 - 547 1613
2017 7533 270 7803 6924 1449 - 570 1243
2018 7902 287 8209 7246 1497 - 534 1202
2019 8020 20,0 8310 7727 1545 - 96,2 951

Mota: foram apenas sistematizados os dados das Tabelas 8 e 9 e dos Anexos | e I, desta publicacdo.

Fonte: Sistema Integrado de Administragédo Financeira do Governo Federal - SIAF| - extragdo Siga Brasil — SF; para os dados do RGPS, o fluxo de caixa do FRGPS; para as compensagdes
ndo repassadas, ANFIP; e STN-ME, para o resuliado do Governo Federal; para juros, BC

Organizagio: ANFIP e Fundagdo ANFIP.

Fonte: Analise da seguridade social em 2019 da Fundagao ANFIP, p. 40.
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ANEXO | - RECEITAS DA SEGURIDADE SOCIAL, DE 2005 A 2019
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Fonte: Analise da seguridade social em 2019 da Fundagao ANFIP, p. 142.
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ANEXO J - DESPESAS E SALDOS DA SEGURIDADE SOCIAL, DE 2005 A 2019
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Fonte: Analise da seguridade social em 2019 da Fundagao ANFIP, p. 143.
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