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RESUMO: O presente trabalho aborda, em primeiro recorte, a diferenca entre as
légicas do direito tributario e financeiro, sendo a tributacao orientada pela protecao

dos direitos individuais e 0 ordenamento financeiro pela prote¢ao dos bens coletivos.

0 segundo capitulo, trata das contribuicdes e da necessaria vinculagao dos recursos
as finalidades. O terceiro capitulo busca diferenciar as figuras da vinculagao e da
afetacao dos recursos arrecadados para demonstrar que somente a vinculacao é

elemento de controle formal, a afetacao seria um elemento de controle material.

Por fim, aponta que apenas o desvio de vinculagao poderia legitimar a repeticao
de indébito pelo contribuinte como instrumento de controle tributario formal.
Trata-se de um artigo exploratério descritivo que foi elaborado a partir de revisao
bibliografica,que aborda a tematica da possibilidade de repeticao de indébito diante
do desvio de finalidade nas contribui¢des. Desvios de afetacao apenas poderiam
legitimar o controle financeiro material, que nao inclui a possibilidade de repeticao
de indébito.

PALAVRAS-CHAVE: Contribuigoes - Repeticao de Indébito « Desvio de Finalidade
«Vinculagao - Afetacao.
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Remboursement d’impot face a la déviation des finalités des contributions : entre
la place et le jardin

SOMMAIRE : 1 Introduction « 2 Entre la place et le jardin : caractéristiques du droit fiscal et
du droit financier « 3 Les contributions selon le droit brésilien et le rapport nécessaire entre les
recettes [fiscales] et ses finalités « 4 Les différentes catégories de rapport et de liaison dans le
domaine des contributions « 5 Les conséquences fiscales et financiéres des échecs de destination
et le remboursement des impéts « 6 Conclusion « 7 Réferénces.

RESUME : Ce travail se traite, premiérement, de la différence entre les logiques du
droit fiscal et du droit financier, la fiscalité étant orientée vers la protection des
droits individuels, tandis que lordre financier se tourne vers la protection des biens
collectifs. Ensuite, létude se centre sur les contributions et du rapport nécessaire
entre Uimposition et ses finalités, les derniéres étant un élément de validité des
premiéres. Une troisieme chapitre de larticule cherche a différencier entre les
concepts de rapport et d’affectation du produit de Uimposition pour démontrer que
seule le rapport est un élément de controle formel. Cet un article se propose de
décrire et dexplorer la possibilité de remboursement d'imp6t face a la déviation des
finalités de l'imposition, a partir d'une revue bibliographique. Laffectation, a son tour,
serait un élément de contréle matériel. Derniérement, concernant les déviations
de finalité, larticle souligne que seule la déviation des rapports - et non pas la
déviation d’affectation - pourrait rendre légitime le remboursement d’'un imp6t payé
par le contribuable, en tant quélément du controle fiscal formel. Une éventuelle
déviation d’affectation ne pourrait que conduire aux mesures de controle financier
matériel, qui ne comportent pas le remboursement d’'impot.

MOTS-CLES : Contributions « Remboursement d’Impé6t « Déviation de Finalités
- Liaison « Affectation.
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Judicial tax return in the deviation of earmarking in contributions: between the
square and the garden

CONTENTS: 1 Introduction « 2 Between the square and the garden: features of tax law and
budgetary law « 3 Contributions on Brazilian tax law and the necessary revenues earmarking
« 4 The categories of earmarking and affectation on contributions « 5 Tax and budgetary
consequences of lawless destination and judicial tax refund « 6 Conclusion « 7 References.

ABSTRACT: In a first cut, the present study discusses the difference between the logic
of tax and budgetary law, considering that taxation is oriented by the protection of
individual rights and budgetary law consists of an instrument and protection of
collective assets. The second part deals with the contributions and the necessary
revenues earmarking to its goals as an element of validity in contributions. The
third section seeks to distinguish the figures of the earmarking and affectation to
demonstrate that only the earmarking is an element of formal whereas affectation,
in turn, would be an element of material control. It is a descriptive exploratory
article elaborated from a bibliographical review that deals with the possibility of
judicial return as a result of the deviation of contributions earmarking. Finally, on
the subject of deviation, this article points out that only the deviation of earmarking
could legitimize the judicial tax return for the taxpayer as an element of formal tax
control. Deviations of affectation could only lead to the regimes of material financial
control, which do not include judicial tax return.

KEYWORDS: Contributions «Judicial Tax Return « Deviation of Purpose « Earnmarking
. Affectation.
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1 Introducéo

presente trabalho aborda a possibilidade de repeticao de indébito tributario
O em face de desvios na destinacao de recursos arrecadados a titulo de
contribui¢oes. Para analisar a questao, considera os pontos de aproximacao e
distanciamento entre direito tributario e financeiro e as diferentes consequéncias
previstas pelo ordenamento juridico para o desvio de competéncia.

Ametodologiaadotada é a pesquisa bibliografica exploratdria,com o levantamento
das posicoes de autores sobre o tema, acompanhada de analise explicativa destinada
a delimitar as caracteristicas do fendmeno da tredestinacdo, suas consequéncias e a
possiblidade de utilizacao do instituto da repeticao de indébito tributario.

A apreensao do objeto inicia-se pela analise das aproximacoes e diferencas
entre o direito tributario e financeiro. Busca-se formular uma delimitagao deste
como protecao do universo publico, representado pelo universo da praga, e daquele
como fruto da protegao ao universo privado, representado pela figura do jardim.

Em sequida, avalia-se a estrutura juridica das contribuicoes no direito brasileiro,
bem como a necessaria vinculacao de sua receita a finalidade como elemento
estrutural que legitima e condiciona o exercicio de competéncia, de tal forma que
restringe a liberdade do aplicador no emprego dos recursos.

Com vistas a compreender a diferenca de tratamento juridico para o desvio no
exercicio de competéncias tributaria e financeira, empreende-se uma conceituacao
das categorias da vinculacao de receitas a determinada finalidade e afetagao do
produto da arrecadagao a gastos especificos, como forma de delimitar os campos de
controle formal e material da destinagao nas contribuigoes.

Por fim, envereda-se pelas possibilidades de desvinculagao dos recursos
arrecadados a titulo de contribuicées para posicionar a repeticao de indébito como
protecao do patrimonio particular (interesse privado), relativa ao direito tributario e
aplicavel apenas em sede de controle formal quanto aos critérios de instituicao do
tributo, dentre eles a vinculacao dos recursos arrecadados, por serem estes protecoes
estabelecidas pelo sistema juridico ao particular em face do exercicio de competéncias
tributarias. Nos casos de controle material, relativo a afetacao orcamentaria de receitas
a gastos, eventual desvio de competéncia seria sancionado pelo direito financeiro e
orientado por um logica de protecao do interesse publico, por meio de instrumentos
que garantissem - muito além de uma reparacao do patriménio privado - a efetiva
recomposicao do patriménio publico por meio da responsabilizacdao do agente,
possibilitando a aplicacao do recurso na finalidade pretendida.
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2 Entre a praca e o jardim: caracteristicas do direito tributario e do direito financeiro

Pierre Bourdieu (2014, p. 31) identifica o Estado como neutro, espaco de
integracao légica, como um acordo imediato entre pessoas sobre categorias de
pensamento, percepcao e construcao da realidade, e moral, relativo a um conjunto
especifico de valores. Nesta perspectiva, o Estado seria um local que fundamenta a
integracao légica e moral do mundo social, promovendo o consenso fundamental
sobre um determinado grau de sentido que, por sua vez, é condicao para a formagao
de conflitos sobre o mundo social.

Para compreender o funcionamento do Estado como uma ficcao coletiva bem
fundamentada, Pierre Bourdieu (2014, p. 37) propde a compreensao de “um espaco
em que o publico e o privado se opdem, em que a pracga publica se opoe a casa, mas
também ao palacio”.

A analise sociologica proposta retoma a ideia de Estado para posiciona-lo como
uma abstracao, uma realidade construida por meio de padrdes logicos e valores
morais que classifica e categoriza fatos sociais. E no Estado (e dele) que nascem
as classes de espaco publico e privado. Esses conceitos sao formas, na perspectiva
flusseriana, destinadas a materializar fenémenos como a praga e o jardim, atribuindo
a eles um conjunto de sentidos e diferenciando-os (FLUSSER, 2013, p. 24).

Neste trabalho, utilizaremos o jardim e a praga, alegoria empreendida por
Fernando Facury Scaff (2006, p. 100), como metaforas para a aproximacao do direito
tributario (jardim) e financeiro (praca), buscando momentos de aproximacao e
distanciamento dos espacgos publico e privado, cada qual com sua logica propria e
com seus valores, e, por consequéncia, suas consequéncias no tratamento juridico
dado a determinadas situagoes.

No que tange aos pontos de aproximacgao, Paulo Ayres Barreto (2006, p. 22)
faz remissao ao nascimento do direito tributario brasileiro estabelecendo uma
ligagao umbilical entre os dominios do direito tributario, financeiro, administrativo
e constitucional. Essa ligacao impde fluxos interpretativos, todavia, estes nao
desconhecem as diferencas estruturais e axiologicas relativas a relacoes juridicas
produtos de sistemas diversos.

Estevao Horvath (2014, p. 165) também nao acredita na chamada autonomia
dos ramos do direito. Para o autor, se de um lado podem-se considerar autbnomos
os direitos tributario, financeiro e administrativo, o material com que se trabalha
em cada um possui varias semelhancas - até mesmo identidade - em alguns
casos. O autor defende que a circunstancia de que os chamados ramos possuam
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um foco e principios préprios nao significa que nao exista relagao dos chamados
departamentos juridicos entre si. E imprescindivel, neste contexto, o reconhecimento
de uma inter-relagao entre esses ramos. Todavia, reconhecer semelhangas e pontos
de conexao nao significa atribuir consequéncias tipicas do direito tributario
a fendmenos regulados pelo direito financeiro, posto que a légica de protecao,
derivada dos valores protegidos, € diferente.

Heleno Taveira Torres (2014, p. 2), no foco do direito financeiro, propde uma
hermenéutica coerente a partir de uma Constituicdo Financeira que institui e
organiza 0s meios necessarios, incluindo os tributarios (Constituicao Tributaria),
para promover o financiamento do Estado, em sua integridade funcional, sequindo
a suas formas de organizagao e estrutura (Constituicao Politico-Federativa),
permanentemente integrada aos fins determinados (Constituicao Econdmica). Para
0 autor, as questodes relativas ao direito tributario devem levar em consideragao sua
insercao em uma perspectiva interconstitucional.

Ao propor uma revolugao na compreensao do método do direito tributario,
José Souto Maior Borges (2013, p. 110) quer a demolicao de uma demarcagao
conceitual rigida entre direito tributario e financeiro, com vistas ao reconhecimento
da complexidade das relagdes sociais atuais. Para o autor, algumas questoes, ainda
que tocantes ao direito financeiro, devem ser questionadas sob a perspectiva do
regime juridico tributario.

A necessidade de um interpretacao sistematica que considere os influxos de
sentido entre os mais diversos campos do direito é, cada vez mais, reconhecida em
detrimento de uma disciplinaridade redutora. Todavia, € importante ter-se em mente
que as solugoes de conflito atribuidas por normas juridicas nos diversos campos do
direito levam em consideracao diversos valores protegidos.

Em ensaio sobre as diferencas entre direito tributario e direito financeiro no
Brasil, Fernando Facury Scaff constréi as nocoes de praca e jardim. Para o autor, o
direito tributario representa a ultima ratio de defesa do cidadao, cujo patriménio é
constantemente atacado por um Estado arbitrario e mau gestor do patrimoénio publico.
Por outro lado, o Direito Financeiro seria o dominio de coisas intangiveis, como o
interesse publico, necessidades publicas, teoria da escassez dos recursos publicos;
local onde se busca a aplicacao dos recursos publicos em prol do bem comum, através
do manejo dos principios da legitimidade e economicidade (SCAFF, 2006, p. 100).

Para o referido autor, o direito tributario estaria fundado na crenca liberal de que o
Estado é mau e o individuo é bom, portanto, visa a limitar a arrecadacao. Por sua vez, o
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direito financeiro esta ligado a ideia de satisfazer necessidades publicas. Enquanto um
visa a proteger os bens dos particulares, o outro visa a utilizacao dos bens arrecadados
daqueles que os tem em prol dos que detém menos recursos. Em suma:

[...] o direito tributario representa o jardim, o que se esconde no recdndito
da casa, no bolso das pessoas, nas contas correntes, na contabilidade das
empresas; e o direito financeiro corresponde a praca, onde se debatem
questdes publicas, onde o orgamento publico é discutido e votado, onda a
Lei de Responsabilidade Fiscal limita os gastos a serem efetuados em itens
orgamentario que muitas vezes necessitam de maior investimento publico.
(SCAFF, 2006, p. 102).

Fernando Facury Scaff acredita que essas perspectivas sao absolutamente
complementares, entretanto desvios na compreensao das diferencas estruturais
entre estes conceitos podem conduzir tanto a supressao do jardim, quanto ao seu
alargamento em detrimento do espaco publico da praga (SCAFF, 2006, p. 109).

José J. Ferreiro Lapatza (2008, p. 80) constréi sua concepgao de direito financeiro
a partir do conceito de Fazenda Publica. Para o autor, esta pode referir-se: i) aos
orgaos do Estado que realizam as fungdes publicas; ii) ao conjunto de direitos e
obrigagoes patrimoniais do Estado; e iii) ao exercicio de tais direitos e obrigacoes
consubstanciados na ideia de atividade financeira do Estado. Em seu escolio, direito
financeiro é o conjunto de normas em determinado ordenamento que regula a
organizagao da fazenda publica, sua situagao como titular de direitos e obrigacoes e
suas acoes e relacoes juridicas no desenvolvimento da atividade financeira do Estado.

Aatividade financeira do Estado,que compreende ingressos e gastos,nao € um fim
em si mesma, sua fungao é instrumental e viabiliza o atendimento de todos os demais
objetivos do Estado. Esse carater instrumental esta “en la base de su diferenciacion
como dmbito de la realidad que exige una normativa juridica substancialmente diversa a
la de otros dmbitos de la realidad social” (LAPATZA, 2008, p. 81)™.

Mesmo ao se reconhecer a existéncia de pontos de comutacao e influéncia
entre o direito tributario e o financeiro, € importante ressaltar que os interesses
protegidos sao diversos. No direito tributario, o interesse refere-se a protecao do
patrimonio particular contra a atuacao do Estado, é a protecao do jardim a que se
refere Fernando Facury Scaff (2006, p. 100). Ja no direito financeiro, cuida-se do
bem-estar geral, da convivéncia na praga, sendo que, nesta perspectiva coletiva,

1 “na base de sua diferenciacao como ambito da realidade que existe uma estrutura normativa juridica
substancialmente diversa de outros ambitos da realidade social” (tradugao nossa).
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como ressaltam Liam Murphy e Thomas Nagel (2005, p. 67), nao podem fazer apelo
ao interesse proprio de cada individuo, mas ao bem-estar de todos como um objetivo
a prezar, por meio da agao do Estado.

Compreender as categorias de interesse publico e privado é compreender como
cada uma foi incorporada a ficcao coletiva de Estado, qual a légica de protecao e
controle a elas foi atribuida e quais os valores morais fundamentam a interagao
social desses elementos. Dentro desse contexto, o direito, enquanto meio de atuagao,
fornecera respostas para os conflitos sociais instaurados. As respostas juridicas
necessariamente pressupéem uma compreensao integrada do sistema, todavia, elas
sao orientadas por logicas e valores proprios derivados, em sua origem, dos bens
juridicos tutelados.

Esta consideracao revela-se importante quando se trata da relacao entre a
figura das contribuicdes e a obrigatoriedade de aplicacao do produto da arrecadagao
a uma finalidade especifica.

3 As contribuicdes no direito brasileiro e a necessaria vinculaco de receitas

No direito brasileiro, contribui¢oes sao tributos. Para Geraldo Ataliba (2006,
p. 192), a circunstancia de configurarem exigéncia coativa patrimonial feita pelo
Estado aos seus sujeitos ja seria suficiente para configura-las como tributo. Paulo
de Barros Carvalho é enfatico ao ressaltar que “outra coisa nao fez o legislador
constituinte senao prescrever manifestamente que as contribuicoes sao entidades
tributarias” (2009, p. 43).

Suficiente para indicar esse carater seria o art. 149 da Constituicao federal (CF),
a0 subsumir essa espécie aos postulados do art. 146, inciso Ill, e 150, incisos | e
[, principios gerais informadores do sistema tributario nacional. Porém, nao é sé
a submissao ao regime constitucional tributario que atribui o carater tributario as
contribuigoes, mas a sua propria natureza (BARRETO, 2006, p. 95).

Dentro do universo dos tributos, contribuicdes sao uma espécie auténoma
sujeita a regime juridico proprio. Na Constituicao de 1965, somente havia mengao
as espécies tributarias: imposto, taxa, contribuicao de melhoria e empréstimo
compulsorio, sendo que, neste contexto histdrico, nasceu o Cddigo Tributario
Nacional (CTN) (instituido pela Lei n® 5.172, de 1966). Neste contexto, ha motivos
relevantes para crer que o art.4°do CTN tem inspiracao em um modelo tributario no
qual a destinagao do produto da arrecadacgao era, de fato, irrelevante aos objetivos
do direito tributario (BRASIL, 1966). Porém, tal conjuntura mudou.
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No paradigma atual, concebe-se a figura das contribui¢des como tributos cuja
receita é vinculada. Essa vinculagao relaciona-se com a norma geral e abstrata das
contribuicoes, sendo pressuposto essencial para sua instituicao (FUDO, 2008, p. 72).

As contribuicoes configuram uma espécie tributaria cujo critério para o exercicio da
competéncia reside no exame da necessidade e da adequagao do tributo para o custeio
de uma atividade estatal especifica. As receitas publicas geradas com contribuigdes
estao atreladas a finalidades constitucionais especificas (BARRETO, 2006, p. 101).

O destino do produto da arrecadacao, também presente nos empréstimos
compulsorios, € tomado como mais um critério de classificacao ao qual sao
submetidas as trés classicas espécies tributarias — impostos, taxas e contribui¢oes
de melhoria - presentes no art. 145 da CF e no art. 4° do CTN. As classificacoes que
tomam por base a hipotese de incidéncia e a destinagao do produto arrecadagdo sao
complementares (FERRAZ, 2011, p. 385).

Temos que a vinculagao dos recursos € importante para a atribuicao de uma
pretensa autonomia a espécie juridica contribuicao, pois o critério da hipdtese de
incidéncia nos da conta de contribuicoes que se assemelham ora com impostos,
por servirem ao financiamento de determinada atividade - podendo ser colhida
manifestacao de riqueza alheia a atividade por autorizacao constitucional - ora
com taxas, dada a sua vinculagao a determinada prestagao por parte do Estado
(CARVALHO, 2009, p. 44).

Essa vinculagao de recursos estabelece um bindmio receita—-despesa que deve
ser necessariamente considerado quando se trata de contribui¢oes, concebidas
como “um instrumento material para a efetivacao dos direitos relativos as areas de
atuacao indicadas no texto constitucional” (OLIVEIRA, 2008, p. 544).

As contribui¢des podem ser classificadas em: 1) sociais; 2) de interesse das
categorias profissionais ou econémicas; 3) de interven¢ao no dominio econémico; e
4) para o custeio da iluminacao publica.

Nas contribuigdes sociais, o fato que da causa a existéncia da competéncia para
institui-la é o custeio da seqguridade social,do art.195 combinado com o art. 149 da CF
(BRASIL, 1988). Nesse ponto pode-se falar no controverso principio da solidariedade,
na medida em que, por forca de previsao constitucional expressa, o sistema publico
de previdéncia deve ser custeado por toda sociedade (BARRETO, 2006, p. 134). Esse
principio,como legitimacao dessa contribuicao, autoriza a instituicao de uma exagao
com hipotese de incidéncia e base de calculo tipica de impostos, porém com uma
receita vinculada diretamente a finalidade objetivada.
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Nas contribuicdes para o interesse das categorias profissionais ou econémicas,
cuja competéncia também esta no art. 149 da CF, o objetivo de ser fonte para o
custeio de todo um sistema de organizagao, regulagao e fiscalizacao das atividades
profissionais legitima a instituicao de um tributo. Novamente, a norma é finalistica e
0s recursos tém a destinacao vinculada (BARRETO, 2006, p. 112).

As contribui¢des de intervencao no dominio econémico podem ser separadas
das demais na medida em que encontram, na intervencao no dominio econémico,
finalidade especifica e constitucionalmente qualificada para o produto de sua
arrecadacao. Marco Aurelio Greco (2001, p. 15) defende que a contribuicao para
a intervengao no dominio econdémico pode ser vista tanto como instrumento de
geragao de recursos para o custeio da atividade interventiva quanto como proéprio
instrumento de intervencao.

Por fim, temos a contribuicao para o custeio da iluminacao publica, espécie
tributaria que em muito se assemelha a uma taxa, pois tem o objetivo de remunerar
um servico publico (ainda que indivisivel) (CASTELLANI, 2006, p. 189). Nessa espécie,
€ possivel identificar um objetivo que direciona e informa toda a exagao: financiar
o servico de iluminacao publica. Assim, os recursos provenientes da cobranca deste
tributo devem, necessariamente, ser aplicados na prestacao deste servico publico.

Em todos os casos, identifica-se na disciplina constitucional das contribuicoes
a destinacao especifica da arrecadacao como um limite objetivo ao legislador
ordinario.Na falta desta destinacao a uma finalidade, o exercicio de competéncia nao
sera legitimo (GAMA, 2003, p. 85). Nas palavras de Estevao Horvath, na contribuicao,
“a lei que a cria deve conter previsao expressa de que o produto da arrecadacao ira
para financiar a finalidade em face da qual ela foi instituida” (HORVATH, 2009, p. 49).

A vinculacao da receita, nas contribuicdes, é parte da instituicao do tributo.
Diante da vinculagao das receitas, cabe apenas e tao somente as normas financeiras
operacionalizar a efetiva aplicagcao do produto recebido (SOUZA, 2002, p. 69).

O critério da vinculacao previsto na norma de competéncia para instituicao
de contribuicoes é elevado por Fernando Castellani (2006, p. 97) e por Regis
Fernandes de Oliveira (2008, p. 547) ao nivel de critério para a afericao material
de seu exercicio. A partir dos critérios de validacao material - como a vinculagao
dos recursos arrecadados nas constituicoes —, 0 exercicio da competéncia pode ser
submetido ao controle de validade.

Tatiana Araujo Alvim (2008, p. 55) vé nas contribui¢des um elemento de quebra de
um paradigma de separacao rigida entre direito tributario e financeiro. Para a autora,

Revista Juridica da Presidéncia - Brasilia » v.21 n.125 - Out.2019/Jan. 2020 - p.590-614
http://dx.doi.org/10.20499/2236-3645.RIP2019v21e125-1833

599



600

Repeticao de indébito no desvio de finalidade nas contribuicoes

no momento em que o legislador constitucional decidiu por descrever determinada
hipotese de incidéncia e vincula-la a finalidades expressamente previstas no
texto constitucional, nao ha como se defender um direito tributario que acaba na
arrecadagao, sendo o destino dos recursos unicamente interesse do direito financeiro.

A destinacao do produto da arrecadacao era irrelevante para o direito tributario,
mas, nos dias atuais, principalmente em face do art. 149 da CF, esta ganhou
importancia fundamental. A lei que cria esses tributos deve prever o destino da
arrecadagao — em consonancia com o motivo que justificou a sua instituicao - sob
pena de ser invalida (HORVATH, 2008, p. 125).

Neste ponto, identifica-se nas contribui¢des um ponto de conexao estrutural
entre o direito tributario e o financeiro. O exercicio da competéncia tributaria para sua
instituicao somente é legitimo com a vinculagao dos recursos arrecadados a 6rgao,
fundo ou despesa especifica. Trata-se da vinculacao intrinseca preconizada por Marco
Aurelio Greco (2004, p.127) como caracteristica fundamental das contribuicdes, cujo
desvirtuamento, pelo desvio no exercicio de competéncia tributaria ou financeira,
pode ensejar controle pelo poder judiciario. Todavia, esse controle ganha aspectos e
efeitos diferentes em cada um desses sistemas.

4 As categorias da vinculagdo e da afetacdo nas contribuicdes

No que tange as contribuicdes, a autorizacao para sua arrecadacao esta
condicionada, por forca nas normas constitucionais de competéncia, a uma
manifestacao de consentimento vinculada a uma determinada finalidade. A
necessaria destinacao dos recursos arrecadados € condi¢cao para o exercicio de
competéncia (GRECO, 2001, p. 26).

E dizer que, no nivel da competéncia tributaria, a instituicao de contribuicdes
somente pode se dar se acompanhada de uma vinculagao, no plano legislativo,
dos recursos arrecadados. Esta relagao é de causa e efeito, sendo a finalidade que
legitima a instituicao a causa, e a vinculacao dos recursos arrecadados o efeito
(OLIVEIRA, 2008, p. 549).

Veja-se que a validade da norma tributaria, enquanto exercicio de competéncia,
somente pode ser identificada, no plano abstrato, com a existéncia de uma norma
financeira que vincule os recursos a érgao, fundo ou despesa especifica atinente a
finalidade que se pretende financiar por meio do emprego destes.

Em uma primeira aproximacao dessas caracteristicas, identificam-se a
vinculagao de receitas, fendmeno relativo as receitas publicas que as atrela a érgao,

Revista Juridica da Presidéncia « Brasilia » v.21 n.125 « Out.2019/Jan.2020 - p.590-614
http://dx.doi.org/10.20499/2236-3645.RIP2019v21e125-1833



Hendrick Pinheiro da Silva

fundo ou despesa especifica, e a afetacao do produto da arrecadagao as despesas,
que condiciona a validade do gasto com base na finalidade atribuida aos recursos.

As vinculagoes representam “‘um Lliame normativo (constitucional ou legal)
estabelecido para a receita, unindo-a a certa despesa, 6érgao ou fundo” (SCAFF,
2013, p. 296). Esse liame € importante instrumento de controle do montante de
gastos a partir do volume de recursos arrecadados. Somente podem ser gastos 0s
recursos no limite da autorizagao (qualquer gasto excedente estara proibido até o
advento de autorizacao especifica, por forca do art. 167, inciso II, da CF) (BRASIL,
1988) e a natureza do gasto é condicionada pela finalidade a ser atingida pela regra
de vinculagao, o que significa dizer que a liberdade para prever a destinacao dos
recursos na norma or¢camentaria é reduzida e condicionada.

Observa-se que que essa diferenciagao escapa a Misabel Abreu Machado Derzi
(2008, p. 637), que parece confundir a categoria dos impostos sujeitos a reparticao
constitucional de receita (e nao vinculagao), denominados pela autora como
impostos vinculados a fundos, com contribuicdes, cuja autorizagao para criacao esta
condicionada a vinculacao de receitas a uma finalidade. Ora, no primeiro caso, diante
dareparticao de receitas de impostos,o destino do gasto pode ser definido livremente
pelo agente titular das receitas, inexistindo vinculacao entre receita e despesa.Ja no
caso das contribuicdes, a vinculagao possibilita um controle quantitativo - volume
de recursos arrecadados em relagao ao nivel de gastos na finalidade que se pretende
financiar - e qualitativo - natureza do gasto e sua relacao com a finalidade que
legitimou sua instituicao.

Na dinamica das contribuicdes, também é importante compreender o conceito
de afetacao do produto da arrecadacao. A afetacao € a correlagao entre gasto e
finalidade. Na vinculagao, tem-se um liame entre receita e despesa, ao passo
que a afetacao faz remissao as finalidades a serem atingidas com o produto da
arrecadacao. A “vinculacao é um instrumento financeiro formal, enquanto a afetacao
€ uma técnica financeira de conteudo” (SCAFF, 2013, p. 396).

Nas contribuicoes, podem-se identificar diferentes técnicas de vinculacao de
recursos e afetagao de despesas. Como exemplo, é possivel mencionar a contribuicao
de intervencao no dominio econémico destinada ao Fundo de Universalizacao das
Telecomunicagdes (FUST), instituido pela Lei n® 9.998, de 2000, no qual se tem uma
vinculagao de recursos arrecadados a um fundo. O critério de controle formal é que
todas as receitas arrecadadas sejam transferidas a um fundo especifico. A mesma lei
estabeleceu que a finalidade do fundo era garantir o cumprimento das obrigacoes
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de universalizacao dos servicos de telecomunicacoes. Ou seja, nos objetivos do
aludido fundo, é possivel identificar a norma de afetacao do produto da arrecadagao
a finalidade que legitima a propria instituicao da contribuicao ao FUST, garantindo
sua referibilidade (MARTINS, 2001, p. 353).

No exemplo do FUST, a vinculacao é realizada a fundo e, por conseguinte, ha uma
maior liberdade do administrador para aplicar os recursos dentro de um campo de
finalidades atingido pelo fundo. A afetacao do produto da arrecadacao, dessa forma, é
mais ampla e condiciona o gasto as finalidades para as quais o fundo foi criado.

No caso das contribuicoes para a seguridade social,tem-se uma vinculacao a 6rgao
especifico responsavel pela realizagao de finalidades previstas na CF. A Previdéncia
Social recebe os recursos a ela vinculados para a realizacao de finalidades previstas
constitucionalmente (art. 195 da CF). O volume de recursos arrecadados € limite
formal e condicionara um nivel de atuacao do 6rgao, podendo ser este montante
complementado por outros recursos nao vinculados.

Toda vinculagao de recursos significa um trade-off que pode representar tanto
uma garantia de um minimo de recursos para determinada finalidade, quanto
uma potencial crise de financiamento nos momentos de crise e baixa arrecadacao de
uma determinada fonte fiscal (CARVALHO, 2010, p. 244).

Por outro lado, a afetagao dos recursos das contribui¢ées para a seguridade
social é fruto de norma constitucional, que estabelece um parametro material
(natureza do gasto) para seu controle. Trata-se de um parametro mais restrito de
afetacao, que condiciona o gasto a despesas “destinadas a assegurar os direitos
relativos a salde, a previdéncia e a assisténcia social”, na forma do art. 194 da CF.
Assim, qualquer gasto realizado com recursos de contribui¢oes para o financiamento
da seguridade social desviante da finalidade constitucionalmente estabelecida pode
ser objeto de controle de legalidade.

Por fim, arroga-se o exemplo das contribuicdes para o financiamento da
iluminagao publica como um proficuo exemplo de vinculacao de receitas a um
conjunto especifico de despesas. Nesse caso, 0s recursos arrecadados tém por
finalidade financiar o servi¢o de iluminacao publica de competéncia municipal,
ou seja, o produto da arrecadagao esta afetado aquela finalidade especifica, nao
havendo liberdade do legislador orcamentario para destinar esses recursos para a
realizacao de outros gastos (MACHADO, 2011, p. 1052).

Esta digressao tem por objetivo evidenciar que tanto a vinculagao de recursos,
originaria e integrante do préprio exercicio de competéncia tributaria, quanto a
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afetacao desses recursos a uma finalidade a ser atingida com a despesa publica,
objeto de controle da legalidade financeira, representam dois critérios de controle
indissociaveis, mas que evidenciam duas ordens de legalidade com consequéncias
juridicas distintas.

A“finalidade é um a priori para o exercicio da competéncia legislativa que institui
os tributos finalisticos e um a posteriori valioso para o controle do poder de tributar e
do poder de gastar da administragao” (COELHO, 2007, p. 73). A vinculagao, por sua vez,
€ um critério de controle formal, relativo ao direito tributario, que esta diretamente
relacionado com as relagoes entre Estado e cidadaos e com a protecao da propriedade
privada. Noutro giro, a afetacao do produto da arrecacao a um conjunto de gastos
especificos configura-se um critério material de controle, regulado pelo direito
financeiro, que se reporta ao processo de gestao dos recursos coletivos e a protecao
do interesse publico, enquanto dimensao coletiva dos interesses individuais.

No caso da vinculagao como critério formal de controle, tem-se a protecao do
jardim, mediante critérios que condicionam a cobranca e a incursao do Estado na
esfera privada. A logica € a da protecao individual, tipica das limitacdes ao poder de
tributar, que estabelecem os parametros para a instituicao de tributos que, no caso
das contribuicoes, estabelece que qualquer atuacao legitima esta condicionada ao
estabelecimento de um liame formal entre recursos arrecadados e gasto a ser efetuado.

Ja no caso da afetagcao de um volume de recursos a uma finalidade, identifica-se
uma protegao a praga, mediante critérios que procedimentalizam e condicionam o
dispéndio de recursos publicos. A légica é a da protecao do patriménio coletivo, do
regime administrativo em busca do interesse publico. No que tange as contribuicdes,
as garantias derivadas da afetagao condicionam a atuacao do administrador, todavia,
a legitimidade para este controle é difusa, atribuida a dérgaos legitimados pelo
sistema para a defesa da fazenda publica. A protecao dos interesses da fazenda
publica é a protecao do patrimoénio coletivo, em um sistema de protecao especifico,
como referido por José J. Ferreiro Lapatza (2008, p. 81).

5 As consequéncias da tredestinacdo e a repeticdo de indébito

Na licao de Regis Fernandes de Oliveira,

a finalidade é o objetivo almejado pelo legislador constituinte, enquanto
a destinagao é o direcionamento dado a receita das contribuicdes pela Lei
instituidora da exacao, pela lei orgamentaria e pelo administrador para
alcancar o fim constitucional. (2008, p. 549).
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O desviode finalidade no plano normativo pode ocorrer:i) em sede constitucional,
com a desvinculagao total ou parcial das receitas por meio de emenda constitucional;
ii) pela lei instituidora da contribuicao, quando desvincula a receita ou é omissa
quanto a vinculacao; e iii) pela lei orgamentaria, que afeta receita de contribuicoes
para outra finalidade ou para cobrir despesas relativas a outros fins (BARRETO,
2006, p. 181). No plano fatico, o desvio de finalidade ocorre quando o administrador,
em desconformidade com uma previsao legal de finalidade estabelecida pelas leis
tributaria e orcamentaria, utiliza-se do produto da arrecadagao das contribuicoes, no
nivel do gasto, para uma finalidade distinta (OLIVEIRA, 2008, p. 552).

Paulo Ayres Barreto (2006, p. 175) entende que a desvinculagao constitucional
dos recursos de contribuicdes estaria em conflito com uma interpretagao sistematica
da Constituicao. Para o autor, ao estabelecer a vinculagao dos recursos arrecadados
como condigao para a instituicao de contribuigdes, a ordem constitucional pretende
garantir o financiamento de determinadas finalidades e assegurar a rigidez da
competéncia dos entes federativos para criagao impostos (tributos nao-vinculados).
Por esta linha de ideias, seriam inconstitucionais as emendas que promovem
a chamada Desvinculagao das Receitas da Uniao (DRU), sendo o momento da
producao de seus efeitos o0 marco inicial “a ser reconhecido pelos érgaos habilitados
pelo sistema, para fins de reconhecimento da inconstitucionalidade da exigéncia”
(BARRETO, 2006, p. 175).

Em sentido contrario, Paulo Roberto Lyrio Pimenta (2004, p. 365), apesar de
reconhecer que a vinculagao pode acarretar relevantes consequéncias na tutela
de direitos fundamentais, nao vé uma vedacgao (na disposicao do art. 60, § 4, da
CF) expressa ao poder reformador no que tange a desvinculagao por emenda
constitucional dos recursos das contribuigoes.

Em relacao ao desvio de destinagao no plano normativo, autores apontam que
seria inconstitucional, comprometendo a legalidade da cobranga, tanto a previsao
de vinculagao, no momento da instituicao da norma tributaria - alheia as finalidades
tipicas da contribuicao - quanto a destinacao, pela lei or¢gamentaria, do produto
da arrecadagao a gastos nao associas as referidas finalidades (ALVIM, 2008, p. 110;
SOUZA, 2002, p. 49).

No dominio da aplicacao dos recursos (plano fatico), é possivel identificar um
conjunto plural de argumentos na doutrina para considerar que desvios nesta etapa
maculariam a propria legalidade da cobranca. Misabel de Abreu Machado Derzi
(2008, p. 637) considera que a aplicagao (nao apenas a vinculagao) dos recursos
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integra o pressuposto da norma tributaria, assim qualquer desvio no gasto tornaria
ilegal a cobranca. Paulo Ayres Barreto (2006, p. 177) faz remissao ao fato de que a
ligacao entre débito e valor do tributo pago integra o conjunto de carateristicas
da espécie tributaria, sendo que qualquer desvinculagao configuraria instituicao
indevida de outro tributo (ofensa ao art. 154, inciso |, da CF). Eurico Marcos Diniz de
Santi e Vanessa Rahl Canado (2008, p. 622) propdem um conceito de tributo mais
amplo, que abarca a cobranca e destinagao dos recursos arrecadados, sendo que o
desvio na aplicagao poderia configurar ilegitimidade da cobrangca. Mesmo partindo
de referenciais diferentes, os autores referenciados chegam a mesma conclusao
que Estevao Horvath (2014, p. 176): diante do desvio, o contribuinte que “pagou
indevidamente um tributo tem direito aa repeticao pagou indevidamente um tributo
e tem direito a repeticao”

Nao é possivel concordar com as aludidas manifestagoes, que consideram que
os desvios na aplicagao dos recursos arrecadados, no plano fatico e em momento
posterior, teriam o condao de comprometer a legalidade da cobranca.

Isto porque, quando se fala do tratamento juridico para o exercicio ilicito
de uma competéncia, se esta tratando da aplicacao de uma sancao. A hipotese
que se advoga € que, inobstante as ligagoes intrinsecas entre direito tributario e
financeiro, as consequéncias para o exercicio desviante de competéncia, nas duas
areas, sao diversas, posto que a tutela juridica fornecida em cada ramo do direito
considera bens juridicos diversos. No direito tributario, a protecao refere-se ao
patriménio privado contra as investidas do Estado, trata-se da preservagao do
jardim. J& no direito financeiro, a protecao privilegia o patrim6nio publico, das
garantias a praca. Essa diferenca pode ser avaliada precisamente na possibilidade
ou nao da repeticao de indébito dos valores cobrados a titulo de contribuicdes,
nos casos de desvinculagao ou nao afetagao (por meio de lei orgamentaria ou ato
administrativo) dos recursos cobrados a titulo de contribuigoes.

Retoma-se, aqui, a diferenca entre vinculacao e afetacao como instrumentos de
controle formal para defender que a instituicao de contribui¢cdes sem a devida previsao
de vinculacao pode-se configurar como exercicio ilegitimo da competéncia tributaria.

A instituicao do tributo sem a devida vinculagao configuraria a instituicao de
verdadeiro imposto, ao arrepio da competéncia residual estabelecida na forma do art.
154, inciso I,da CF.A protecao arrogada é do jardim, representando a universalidade de
direitos dos contribuintes,cujo patriménio nao pode ser atingido sem o estabelecimento
do liame objetivo entre receita e despesa, representado pela vinculagao dos recursos a
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orgao, fundo ou despesa, que legitima a prépria cobranca. Nesse caso, defende-se que
o desvio no exercicio de competéncia legitimaria o contribuinte a insurgir-se contra a
cobranca, pleiteando, inclusive, a repeticao dos valores pagos.

Todavia, quando se trata de afetacao dos recursos relativa ao controle material
(nivel do gasto, autorizacao e implementacao) da finalidade a ser atingida com
0s recursos arrecadados, nao se vislumbra a mesma possibilidade. Isso porque o
controle material do bem tutelado - finalidade a ser atingida com os recursos — é
bem publico, sujeito aos controles e as sangdes relativas a protecao da praca.

Rememora-se a licao de Estevao Horvath (2008, p. 125) que faz referéncia ao
principio republicano para colocar o tributo como patriménio pertencente ao povo,
cuja arrecadacao se da nos estritos limites da manifestacao do consentimento popular.

O principio republicano refere-se aos mecanismos utilizados para resguardar os
bens,dinheiros e valores publicos contra a acao dos proprios agentes publicos. Para o
autor, todos os agentes publicos estao enredados por uma relacao de administracao,
estruturada no influxo de uma finalidade cogente. Essa utilidade publica, buscada
pela atuagao do administrador, € que deve “ser eficazmente criada, promovida,
incentivada e preservada pela acao administrativa” (ATALIBA, 2011, p. 85).

O tributo arrecadado, enquanto parte da coisa publica, é patrimonio coletivo.
Sua gestao esta condicionada ao processo orcamentario (direito financeiro)
que lhe confere um destino atinente a finalidades publicas. Se for verdade que
o principio republicano representa a necessidade de consentimento para a
tributacao, expressa no principio da estrita legalidade tributaria, este representa,
nos campos da despesa, uma autorizagao expressa para o dispéndio de recursos
publicos em determinada finalidade, fendmeno denominado como bifurcacao da
legalidade (HORVATH, 2014, p. 59).

Por esta picada, ndao ha como se admitir que o desvio de uma competéncia,
no que tange a afetacao dos recursos a finalidade que legitimou a instituicao das
contribuigoes - quer seja em sede orcamentaria, com a previsao de uma destinacao
das receitas diversa da vinculagao prevista no momento de sua institui¢ao, quer
seja no nivel do gasto, com a aplicacao de recursos em finalidade diversa daquela
que legitimou a vinculacao (tributaria) e orientou a afetacao (orcamentaria)
- possa repercutir em tutela de direito individual do contribuinte que foi chamado
a contribuir para esta finalidade. A repeticao de indébito, enquanto hipoétese de
tutela de direito individual (jardim), nao se mostra como veiculo adequado a
protecao do interesse social aos recursos (praga).
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Rememora-se que a mesma doutrina que se manifesta sobre a possibilidade
da repeticao de indébito - nos casos de desvio pela lei orcamentaria ou aplicagao
pratica na destinacao de recursos das contribuicoes - também defende a
inconstitucionalidade da desvinculagao constitucional das receitas,sob o argumento
de que esta feriria a garantia individual do contribuinte de somente ser onerado “se
o destino do montante exigido for integralmente utilizado nos fins que justificaram
a criagao do tributo” (BARRETO, 2006, p. 175). Os fins que justificam a vinculagao
e afetagao dos recursos visam a proteger um sistema de direitos fundamentais
sociais de segunda geracao (SCAFF, 2003, p. 1145). Reconhecer que os recursos que
legitimam a instituicao de contribui¢oes sao destinados a promogao de direitos
sociais é reconhecer que o interesse a ser protegido, nos casos de desvio de recursos,
€ o interesse publico, enquanto dimensao coletiva dos direitos individuais daqueles
chamados a contribuir (MELLO, 2006, p. 57).

No que tange a protecao dos recursos que integram a fazenda publica (LAPATZA,
2008, p. 81), o direito financeiro brasileiro estabelece todo um sistema de protecao,
que pode ser avocado para o controle material do emprego dos recursos das
contribuicoes, com vistas a proteger o interesse coletivo ao patriménio publico.
Eventual desvio na afetacao de recursos vinculados em sede de lei orcamentaria
pode ser objeto de controle do poder legislativo, no momento de apreciagao da
referida proposta, bem como do poder judiciario, que pode julgar inconstitucional
a afetacao de recursos a finalidade diversa daquela prevista no texto supremo ou
mesmo nao afetacao dos recursos. Neste caso, diante do principio da legalidade
no direito financeiro que somente autoriza a realizacao de despesas previstas no
orcamento (art.167,inciso Il,da CF), 0 controle se daria pela falta de autorizagao para
0 gasto até que sobrevenha norma orcamentaria que preveja afetacao compativel
com a finalidade.

No caso de aplicacao fatica de recursos em desacordo com a afetacao
orcamentaria (por falta de autorizagao especifica ou por gasto incompativel com esta),
tem-se a legitimacao do Tribunal de Contas (art. 70 da CF) como érgao de controle
legitimado para aferir a compatibilidade do gasto efetivo. Este acompanhamento se
da em tempo real, tendo o 6rgao competéncia para determinar a sustacao de atos
sobre o0s quais paira suspeita de ilegitimidade (art. 71, inciso X, da CF) ou mesmo
aplicar aos responsaveis as sangoes previstas em lei (art. 71, inciso VIII, da CF).

Tem-se que tal é a importancia da prote¢ao ao patriménio publico que eventual
desvio na gestao do patriménio publico - como é o caso do desvio na afetagao e

Revista Juridica da Presidéncia - Brasilia » v.21 n.125 - Out.2019/Jan. 2020 - p.590-614
http://dx.doi.org/10.20499/2236-3645.RIP2019v21e125-1833

607



608

Repeticao de indébito no desvio de finalidade nas contribuicoes

aplicagao dos recursos de contribuicdes — pode sujeitar o agente a responsabilidade
de ressarcimento ao erario publico, a uma multa civil de até duas vezes o dano, sem
prejuizo das sangoes politicas, ou a proibicao de receber beneficios fiscais e contratar
com o poder publico,na formado art.12,inciso Il,da Lei de Improbidade Administrativa
(Lein°® 8.429,de 1992) (CASTELLANI, 2006, p. 247). Ainda, como defende Sacha Calmon
Navarro Coelho, “a tredestinagdo pelo Estado caracteriza ilicitude na gestao e tipifica
crime de responsabilidade” (grifo no original) (2007, p. 73).

No fundo, a questao da repeticao de indébito nao é um isolacionismo entre
o direito tributario e o direito financeiro, mas apenas de compreensao dos limites
atribuidos a protecao do patrimonio privado do coletivo (BECHO, 2008, p. 470).

A protecio do patriménio individual (jardim), incluir-se-ia o controle formal
da contribuicdes, com a necessidade de vinculagao dos recursos a 6rgao, fundo ou
despesa relativa a finalidade que autoriza a cobranca, vinculagao esta que teria
inclusive o condao de condicionar a elaboragao da norma orcamentaria. O desvio
na vinculagao acarretaria ilegitimidade da cobranca e possiblidade de, entao, o
contribuinte contra ela se insurgir. Veja-se que, neste momento, a garantia arrogada
€ que a instituicao da cobranca siga todos os requisitos estabelecidos na norma de
competéncia, incluidos nestes a vinculacao de recursos. Sem vinculacao, ter-se-ia a
verdadeira instituicao de novo imposto ao arrepio da limitacao estabelecida no art.
154, inciso |, da CF (TOME, 2003, p. 154).

Ja a protecao ao patrimoénio coletivo (praga) comeca com a arrecadacao dos
recursos, convertidos em patriménio publico. O desvio na afetacao dos recursos
em lei orcamentaria ou da nao aplicacao destes passa a ser objeto de uma tutela
material, cujo objetivo é recompor o patrimonio publico, garantindo a efetividade
dos direitos fundamentais que se pretendida tutelar com o emprego dos recursos.
Neste caso, ausente o interesse individual dos agentes aa repeticao de indébito na
medida em que a sangao pela ilegitimidade da afetacao ou do emprego de recursos
visa a proteger o interesse publico refletido na finalidade pretendida.

Pelo mesmo caminho, reputa-se que a desvinculagao em sede constitucional
de recursos (DRU) também representa um desvio no exercicio da competéncia
do Congresso Nacional, que macula todo um sistema constitucional de protecao
a uma série de direitos sociais. Todavia, segundo o autor Fernando Facury Scaff,
reconhecer essa caracteristica significa que “para além dos direitos fundamentais do
contribuinte, existem outros direitos, de segqunda dimensao, que necessariamente
obrigam o Estado a agir em decorréncia, e vinculado, as finalidades que ensejaram
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esta arrecadacao” (SCAFF,2003,p.1145).Na medida em que tais direitos transcendem
os direitos individuais de cada contribuinte,nao haveria que se falar em possibilidade
de repeticao do valor pago, mas de controle abstrato da norma para impedir que
0s recursos sejam afetados a finalidades outras que nao aquelas originalmente
previstas pelo texto constitucional.

6 Conclusio

As categorias de espaco publico e privado sao incorporadas e encontram-se
na base da ficcao coletiva do Estado, constituindo-se em campos de incidéncia de
légicas e valores préprios. A construcao da praga, enquanto espago publico, e do
jardim, como dominio privado, pode ser apropriada para compreender os pontos de
conexao entre direito tributario e financeiro.

Irretocavel é o reconhecimento dos pontos convergentes entre os sistemas de
protecao, de origem comum, e objeto de fluxos interpenetrados de sentido que, como
no caso do exercicio de competéncia para a instituicao das contribui¢des, implicam
em uma analise conjunta para a real compreensao das consequéncias juridicas do agir
desviante.Tomando o direito tributario como corpo de prote¢ao da dimensao individual
do cidadao contra a atividade impositiva, os desvios provocam consequéncias que
atingem a dimensao privada (jardim), ou seja, o patriménio,devendo a protecao juridica
promover a recomposicao deste. De maneira diversa, o direito financeiro estabelece
regras de protecao e gestao do patriménio publico, dimensao coletiva do patrimoénio
individual orientado pela logica e pelos valores da praca.

Nas contribuicoes, o exercicio da competéncia tributaria estd diretamente
atrelado a vinculagao dos recursos arrecadados a uma finalidade especifica. Essa
caracteristica estabelece um importante parametro de controle tributario. Entretanto,
esse parametro de controle implica também consequéncias financeiras, ao passo
que a vinculagao dos recursos a 6rgao, fundo ou despesa, que legitima a cobranga
tributaria, implica a afetacao dos mesmos recursos a gastos relativos a finalidades
buscadas com a instituicao.

Em uma alegoria, pode-se representar a busca de recursos por meio de
contribuicdes como a coleta de sementes no jardim. Esta sé é autorizada com a
promessa de que 0ss recursos sejam utilizados em prol de uma finalidade publica.Essa
promessa representa a vinculacao e condiciona o exercicio (utilizagao das sementes)
do agente responsavel. A promessa que vincula o agente publico é a garantia de que
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0s recursos privados servirao a finalidades publicas. Sem promessa (vinculacao legal
dos recursos), nao ha autorizagao e pode o particular insurgir-se contra a colheita.

Neste ponto, defende-se que a vinculagao é critério de controle formal, atinente
ao direito tributario, que condiciona o exercicio de competéncia e atrela os recursos
- condicionando o exercicio da competéncia financeira de destina-los pela via
orcamentaria e emprega-los por meio do gasto efetivo — a uma finalidade especifica.
A ldégica de protecao é a do patrimoénio privado (jardim), resguardado por um sistema
tributario que estabelece as condi¢oes para que o Estado transfira recursos do
dominio privado para o publico.

Retomando o modelo comparativo,0 emprego dos recursosvinculados (sementes)
arrecadados na economia privada (jardim) pode ser visto como as condi¢oes da
promessa que vincularam sua arrecadacao, ou seja, podem ser encarados como
hipotese de afetacao de receita a gastos especificos atinentes ao interesse publico
que legitimou sua cobranga (praga).A loégica de controle e protecao do espacgo publico
visa a garantir que este efetivamente atenda suas finalidades, configurando-se, pois,
em um controle material. Neste ponto, 0 emprego das sementes (recursos) - quer
previsto pela norma orcamentaria, quer pela analise do gasto especifico - pode ser
controlado em comparagao com a promessa (finalidade) que legitimou sua coleta.

Aplicando essas consideracoes a possibilidade de repeticao de indébito nos
casos de tredestinacao de recursos de contribui¢oes, toma-se como possivel,
apenas em sede de controle formal, no qual o universo juridico protegido refere-
se diretamente as garantias individuais do contribuinte aplicaveis ao exercicio
de competéncia tributaria. O ato de cobrar, nas contribuicdes, deve estar atrelado
a vinculagao dos recursos arrecadados a finalidade especifica. Essa vinculagao é
condi¢ao para a cobranga e legitima o controle financeiro posterior. Uma vez
instituida a contribuicao sem vinculacao, tem-se desvio na instituicao (competéncia
tributaria) que legitimaria o contribuinte a repetir valores eventualmente pagos
como medida de protecao de seu patriménio particular (jardim).

Por fim, o suposto desvio de competéncia no campo da afetacao dos recursos
(controle material), seja ele em razao da desvinculagao constitucional, destinagao
indevida em sede orcamentaria ou no nivel da aplicacao, nao teria a aptidao de
legitimar eventual pretensao de agente privado no reconhecimento da ilegalidade
da cobranca de contribuicdes, pois o sistema de protecao aplicavel é aquele relativo
ao direito financeiro. Esse sistema privilegia o patrimonio publico, buscando sua
recomposicao por meio da responsabilizacao do agente responsavel pelo dano.
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Nesse sistema, busca-se garantir o acesso de todos a praca, que representa 0s
direitos a serem atingidos para a finalidade pretendida.

Para ensaiar uma conclusao alegdrica, legitima-se a coleta de sementes
no jardim com uma promessa de utilizagao publica e democratica destas em
beneficio da praca. Sem promessa, nao ha permissao, e as sementes coletadas
podem ser reclamadas por seu titular para que voltem a fecundar seu jardim.
Agora, se coletadas as sementes mediante promessa de beneficio publico, esta
vincula o agente publico e sua utilizagao imprdpria, longe de legitimar a devolugao
das sementes entregues, impoe ao responsavel o dever de recompor o prejuizo
provocado a praga pela falta de flores.
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