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1. INTRODUCAO

A dinamica das financas publicas, fenomeno caracterizado pela constante entra-
da de dinheiro, sua gestao e posterior gasto, corresponde a uma das mais marcantes
e indissociaveis realidades do Estado, principalmente apos o século XVI.! Com
efeito, solidificado o absolutismo monarquico nas principais nacdes europeias,
paulatinamente, a moeda ganhou espaco como principal meio de adimplemento
das obrigacdes entre os suditos e o Estado e vice-versa.

Até entao, sobretudo nos feudos medievais, a pessoalidade é que predominava
na solucao das tarefas requisitadas aos vassalos pelos respectivos senhores, como,
por exemplo, a corveia (obrigacdao dos servos de entregarem parte da producao);
abertura de estradas e construcdo de pontes; aragem, cultivo e colheita das terras
senhorais em primeiro lugar etc.

E seguro afirmar que, atualmente, quase todas as obrigacdes que envolvem o
Estado (seja como credor ou devedor) sao satisfeitas por meio do dinheiro (v.g.,
pagamento de tributos, remuneracao dos funcionarios publicos, contratacao de
compras e servicos diversos etc.). As excecdes sao verdadeiramente raras, quica
resumindo-se aos jurados no Tribunal do Juri e aos mesarios eleitorais, que, como
é sabido, nao recebem retribuicao financeira pelo trabalho desempenhado.?

Nesta toada, afirma-se ser muito dificil conceber na atualidade um Estado, vis-
to como uma ordem soberana, estruturada sobre determinado territorio, habitado
por um povo, sem que, concomitantemente, exista um regramento do regime das
financas publicas, ou seja, normas juridicas que cuidem da entrada, gestao e gastos
publicos.

1. Entende-se que o Estado surgiu por volta do século XVI, em que pese na Antiguidade, no-
tadamente nas polis gregas e em Roma, ja terem aparecido algumas de suas caracteristicas,
pela presenca de um ou mais dos seus elementos essenciais: povo, territorio e soberania,
conforme apontam Dalmo de Abreu Dallari (Datrari, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria
geral do Estado. 14. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1989. p. 43-101) e Sérgio Resende de Barros
(Barros, Sérgio Resende de. Contribuicdo dialética para o constitucionalismo. Campinas:
Milennium, 2007. p. 39 e ss.). Alids, a palavra “Estado” surgiu pioneiramente em 1513
na obra O principe, cuja autoria pertence a Nicolau Maquiavel, segundo a licao de Jorge
Miranda (MIrANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2003.
p- 34). Explica Norberto Bobbio que: “Maquiavel ndao comeca apenas a fortuna de uma
palavra, mas a reflexdo sobre uma realidade desconhecida dos escritores antigos, da qual a
palavra nova é um indicador, tanto que seria oportuno falar de ‘Estado’ unicamente para as
formacoes politicas nascidas da crise da sociedade medieval, e ndo para os ordenamentos
precedentes” (Bossio, Norberto. Estado, governo e sociedade: para uma teoria geral da poli-
tica. Trad. Marco Aurélio Nogueira. 2. ed. Sao Paulo: Paz e Terra, 1988. p. 68).

2. Por tais circunstancias, Hely Lopes Meirelles os denomina de “agentes honorificos”, uma
vez que ndo sio funcionarios publicos, mas desempenham temporariamente uma fun-
cdo publica (MErReLLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 21. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 1996. p. 75).

as6870 - 31.08.2011.indb 822 31/08/2011 14:56:23



VINCULACOES DAS RECEITAS PUBLICAS NO ORCAMENTO 823

O papel das financas publicas no Estado comeca a ganhar maior relevancia nos anos
1930, quando, de modo a fazer frente as graves crises sociais e econdmicas entao pre-
sentes, inicia-se a concepcao do chamado welfare state ou Estado do bem-estar social.

Passa-se a entender como de responsabilidade do Estado nao apenas a garantia da
ordem interna e a defesa das fronteiras, mas a promocao de direitos sociais (v.g., saude e
educacao publicas, sistemas de previdéncia e assisténcia social), bem como o controle da
economia por meio de normas e acdes interventivas (v.g., controle da moeda e do cam-
bio, financiamento agricola e industrial, exploracao direta de setores da atividade eco-
ndmica por meio de empresas “estatais” etc.). Na explicacao de Ricardo Lewandowski:*

“A crescente pressao das massas forcou o Estado a abandonar a posicao de mero
expectador passivo dos conflitos sociais, na qual havia se colocado pelos ide6logos
liberais, obrigando-o a atuar na busca de solucdes para os problemas da comuni-
dade. Renunciando a sua postura abstencionista, o Estado passou a adotar uma
atitude positiva, conferindo ao individuo, enquanto membro da coletividade, os
denominados direitos econémicos, sociais e culturais, de segunda geracao”.

No Brasil, em termos constitucionais, essa ampliacdo de competéncias foi sensi-
velmente refletida na Carta de 1934 (v.g., arts. 115 e 138) e assim permaneceu até
a atualidade com todas as demais Constituicoes.

E obrigatorio considerar que esse majorado papel do Estado redundou na cor-
respondente necessidade de amplificar o volume financeiro carreado aos cofres
publicos, pois, a evidéncia, para satisfazer um nimero maior de competéncias,
foi preciso retirar da sociedade muito mais dinheiro. Alias, esse fendomeno se mani-
festou em escala mundial. O século XX, destarte, assistiu a um brutal aumento nas
cargas tributarias dos diversos paises. Segundo informa Francis Fukuyama:*

“Enquanto os setores estatais consumiam, no inicio do século, pouco mais de
10% do produto interno bruto (PIB) na maior parte dos paises europeus e nos
Estados Unidos, nos anos 80 eles consumiam quase 50% (70% no caso da Suécia
social-democrata)”.

Esta tendéncia, no Brasil, atinge seu apice com a Constituicao de 1988, que,
além de consagrar um rol extenso de direitos sociais, impinge ao Estado intimeras
competéncias nos mais variados setores, bastando uma rapida leitura das dispo-
sicoes constantes de seus arts. 21 e 23 para que se constatem as colossais tarefas
impostas pelo constituinte ao Estado brasileiro.

Portanto, resta fora de duvida a magna importancia de o Estado promover meios
que garantam a regularidade do abastecimento financeiro de seus cofres. Porém,

3. Direitos fundamentais — a formacao da doutrina dos direitos fundamentais. In: TAVARES,
André Ramos; MenDEs, Gilmar Ferreira; MarTiNs, Ives Gandra da Silva (coord.). Licoes de
direito constitucional em homenagem ao jurista Celso Bastos. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p.
174.

4. Fuxuyama. Francis. Construcdo de Estados: governo e organizacdo no século XXI. Trad.
Nivaldo Montingelli Jr. Sao Paulo: Rocco, 2005. p. 18.
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tao basilar quanto arrecadar numerario, é garantir uma eficiente aplicacao dos res-
pectivos recursos, seguindo certo planejamento racional e de longo prazo, com
vistas a promocao do desenvolvimento conforme os postulados do art. 3.° da Carta
Magna, sob pena de o sacrificio que os individuos fizerem ao entregarem parte de
seu patrimonio ao Estado, principalmente por meio dos tributos, restar neutraliza-
do, ainda que parcialmente.

E a desejavel e ansiada aplicacao eficiente dos recursos arrecadados ao tesou-
ro, inexoravelmente, passa pela lei de orcamento, que, sem sombra de duvida,
deve refletir o planejamento anteriormente plasmado nos Planos Plurianuais e nas
Leis de Diretrizes Orcamentarias, instrumentos normativos inaugurados com a
Constituicdo de 1988 (art. 165, 1 e II).

Nessa esteira, a existéncia de um orcamento periodico é absolutamente vital
para o normal funcionamento do Estado, uma vez que € justamente essa peca que
congrega a previsao do montante financeiro a ser arrecadado e a correspondente
autorizacao para os gastos estatais. Tanto é assim que, no caso brasileiro, a previsao
para a elaboracao dessa lei especial é notada desde a Carta Imperial de 1824 (art.
172). O caminho foi seguido pelas Constituicoes de 1891 (art. 34), 1934 (art. 50),
1937 (art. 39), 1946 (art. 65), 1967 e Emenda 1 (art. 63) e, por fim, 1988 (art. 165).

Em realidade, as leis orcamentdrias condensam diversos interesses, muitas vezes
antagonicos, existentes em certo instante na sociedade. De fato, ha uma disputa,
nao apenas entre varios grupos sociais, mas, frequentemente, entre 6rgaos e de-
partamentos do proprio Estado em torno da destinacao dos recursos publicos que,
por pressuposto logico, sao limitados. O resultado final dependera da conjuntura
institucional vigorante quando da elaboracao das pecas, pesando também os com-
promissos assumidos no passado e que devam ser satisfeitos. Nos termos expostos
por Fernando Rezende e Armando Cunha:’

“O orcamento publico reflete a pluralidade dos atores que interagem no seu pro-
cesso de elaboracao e execucao, e as condicdes juridicas e institucionais nas quais
esse processo ocorre (...) Em outras palavras, o processo orcamentario se da sob o
peso de decisoes tomadas no passado e que criam limitacoes para a realizacao das
escolhas no presente”.

Portanto, se, em teoria, nao ¢é dificil assentir ser de rigor garantir uma eficien-
te aplicacao dos recursos arrecadados pelo Estado, de modo a que se atinja um
patamar maior a titulo de desenvolvimento do pais e seus habitantes, na pratica,
essa tarefa é severamente complexa, notadamente por causa do antagonismo de
interesses refletidos pelo jogo politico e da necessidade de adimplir compromissos
assumidos no passado.

Nessa linha, ndo seria desarrazoado supor que grupos antes contemplados por
determinada politica publica (v.g., linhas de financiamento agricola e industrial a ju-

5. Rezenpg, Fernando; CunHa, Armando. Contribuintes e cidaddaos: compreendendo o orcamento
federal. Sao Paulo: FGV, 2002. p. 11.
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ros subsidiados, programas de crédito educativo, bolsa-familia, valorizacao dos ven-
cimentos dos funcionarios publicos etc.) vejam-se privados, de um momento para o
outro, de parte dos recursos publicos a si destinados, o que pode se revelar como um
sério problema aqueles que nao mais contam com a preferéncia financeira estatal.

Com efeito, constantes lutas politicas pelos limitados recursos publicos estao pre-
sentes na maioria das sociedades humanas. O que se modifica, dependendo das ca-
racteristicas peculiares de cada povo, ¢ a intensidade e as estratégias dessas batalhas.

O resultado desse estado de coisas tem levado o Brasil, cada vez mais, a adotar
posturas que procuram garantir a aplicacdo de certa fatia dos recursos publicos em
areas predeterminadas, de modo obrigatorio e perene, com vistas a impedir, ou ao
menos dificultar, que o Estado deixe de contemplar tais finalidades.

Entretanto, a crescente vinculaciao dos recursos arrecadados tende a desaguar
num engessamento financeiro que restringe seriamente a liberdade do Estado em
eleger novas prioridades, objetivos ou metas. Nem seria preciso dizer que essa situ-
acdo pode ser muito prejudicial a sociedade como um todo, a medida que:

“Compromete as importantes funcoes do orcamento — politica, economica e regu-
ladora —, agride o pacto federativo, limita a pratica do orcamento participativo, restrin-
gindo a participacao do povo na definicao dos destinos dos recursos publicos, e, 0 que
¢ mais grave, vicia de tal forma o sistema orcamentario que restringe a mais importante

das atribuicoes do orcamento publico: operar como instrumento de planejamento”.°

No Brasil, principalmente apos o Texto de 1988, esse fendmeno restou particu-
larmente robustecido e tende a agravar-se, havendo poucas esperancas de modifi-
cacdes no curto prazo.

2. PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA NAO AFETACAO DAS RECEITAS DOS IMPOSTOS

Com o objetivo de limitar um desenfreado comprometimento antecipado de
parcela significativa da arrecadacao, a CF de 1988 (inc. IV do art. 167) contemplou
o chamado principio da nao afetacao que, em sintese, proibe a vinculacdo das re-
ceitas dos impostos a 6rgao, fundo ou despesa, salvo as excecdes previstas no texto
constitucional.

Nesse diapasao, é certo que as receitas dos impostos devem ser carreadas a um
caixa unico de cada ente federativo, para que, entao, sejam empregadas no custeio
das diversas despesas autorizadas pelo legislador no orcamento, o que lhes confere
uma destinacdo geral.” Essa circunstancia, aliada ao fato do recolhimento do im-

6. Furtapo, José Ribamar Caldas. O problema da vinculacdo dos recursos orcamentarios.
Forum de Contratacdo e Gestao Publica, n. 70. p. 54. out. 2007.

7. E o que diz a doutrina, destacando-se Regina Helena Costa. (Costa, Regina Helena. Curso
de direito tributdrio. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 111).
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posto nao gerar nos sujeitos passivos a expectativa de uma contrapartida em seu
beneficio por parte do Estado (ao contrario do que se da, por exemplo, com as ta-
xas e as contribuicdes), levou a doutrina a classificar essa espécie de tributo como

“nao vinculados”.®

O principio da nao afetacdo garante essa caracteristica essencial dos impostos,
sendo que, conforme deixa fora de duvidas José Mauricio Conti:* “A finalidade do
principio em foco é evitar o ‘engessamento’ das verbas publicas, que pode impedir
o administrador publico de ter liberdade para aplica-las onde se mostrem necessa-
rias, tendo em vista o interesse da sociedade”.

Alias, a importancia de tal “desatamento” financeiro estatal é bem enfatizada por
Regis Fernandes de Oliveira:"

“O Estado deve ter disponibilidade da massa de dinheiro arrecadado, destinan-
do-o a quem quiser, dentro dos proprios parametros que ele proprio elege como
objetivos preferenciais. Nao se pode colocar o Estado dentro de uma camisa de
forca, minguando seus recursos, para que os objetivos tracados nao fiquem ou nao
venham a ser frustrados. Deve haver disponibilidade para agir”.

Em adicdo, uma excessiva vinculacao das receitas publicas pode prejudicar o
planejamento estatal de longo prazo, verdadeiro pilar da responsabilidade fiscal na
busca para evitar o desperdicio de recursos publicos, tema fortemente contemplado
pelo sistema da LC101/2000. Nota-se inclusive que essa preocupacao ja constava da
doutrina produzida nos anos 1970, com a pioneira licao de José Afonso da Silva:'!

“No entanto, a técnica do orcamento-programa ¢é a mais refrataria a qualquer
vinculacao a priori de receita. Ela requer que os recursos sejam livres e a disposicao
para realizacdo de obras e servicos, em conformidade com as necessidades existen-
tes e em obediéncia a escala de prioridade estabelecida a partir da andlise rigorosa
da situacao existente, como ja dissemos outra feita”.

O principio da nao afetacdo nao se mostra como uma inovacao do Texto de 1988,
0 que demonstra nao ser nova a preocupacao com o comprometimento antecipado de
parcela significativa das receitas dos impostos. Assim, por exemplo, regra assemelhada
existia no art. 65, § 3.°, da Constituicao de 1967 (art. 62, § 2.° apés a Emenda 01/1969).

8. Nessa linha, por exemplo, sao as licoes de: CoeLHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito
tributdrio brasileiro. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 398-400; Machapo, Hugo de
Brito. Curso de direito tributdrio. 21. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 67; MARQUES, Marcio
Severo. Classificagdo constitucional dos tributos. Sao Paulo: Max Limonad, 2000. p. 248.

9. Conri, José Mauricio. Direito financeiro na Constituicdo de 1988. Sao Paulo: Oliveira Mendes
Ed., 1998. p. 103.

10. Ouiveira, Regis Fernandes de. Manual de direito financeiro. 2. ed. Sao Paulo: Ed. RT, 1997.
p- 81.

11. Siva, José Afonso da. Orcamento-programa no Brasil. Sao Paulo: Ed. RT, 1972. p. 158.
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Todavia, infelizmente, na pratica, o que se tem vivenciado no Brasil nas ultimas
décadas é justamente o contrdrio, ou seja, o prévio comprometimento de parcela
relevante das receitas dos impostos a 6rgaos, fundos, despesas e finalidades, em
franco menoscabo a finalidade precipua dessa espécie tributaria.

3. CRESCENTE DESNATURACAO DA FUNCAO INTRINSECA E PRIMORDIAL DOS
IMPOSTOS

De inicio, a Constituicdo de 1988 previu apenas trés hipoteses em que deveria
ocorrer a vinculacdo da receita de impostos a 6rgao, fundo ou despesa, conforme a
seguir delineado.

a) Reparticdo constitucional tributdria (arts. 157 a 159 da CF/1988), sistema
em que uma parcela das receitas da Uniao ¢ redistribuida aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios e, ainda, uma parte das receitas dos impostos dos Estados
¢ encaminhada aos Municipios situados em seu territorio.

Essa primeira hipotese espelha a tradicional regra que edifica o federalismo fis-
cal e tem por objetivo garantir a autonomia financeira de todos os entes federativos,
conforme indicado no quadro a seguir:

AFETACAO DOS IMPOSTOS DA UNIAO

Imposto Beneficiados Sistematica

Imposto de Estados e Distrito  700% do IR retido na fonte sobre rendimentos dos
Renda Federal Estados/Distrito Federal, mais suas autarquias e fun-
(CF, art. 153, 1lI) dacoes

(art. 157, 1, da CF)

Estados e Distrito  21,5% ao Fundo de Participagao dos Estados e do
Federal Distrito Federal, com as exclusdes previstas no § 1.°
do art. 159 da CF
(art. 159, 1, a, da CF)

Municipios 100% do IR retido na fonte sobre rendimentos dos
Municipios, mais suas autarquias e fundagoes (art.
158, 1, da CF)

Municipios 22,5% ao Fundo de Participagdo dos Municipios,
com as exclusoes previstas no § 1.° do art. 159 da
CF
(art. 159, 1, b, da CF)
Regioes Norte, 3% para aplicagao em programas de financiamento
Nordeste e ao setor produtivo destas Regides, mediante suas
Centro-Oeste instituigdes financeiras de carater regional, de acor-

do com os planos regionais de desenvolvimento,
ficando assegurada ao semiarido do Nordeste ao
menos a metade dos recursos destinados a Regido,
na forma que a lei estabelecer

(art. 159, 1, ¢, da CF)
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Imposto

IPI — Imposto
sobre Produtos
Industrializados
(CF, art. 153, 1V)

ITR — Imposto
sobre a
Propriedade
Territorial Rural
(CF, art. 153, VI)

Imposto Residual
(CF, art. 154, 1)

Imposto

ICMS — Imposto
sobre Circulagao
de Mercadorias
e Prestacao de
Servigos

(CF, art. 155, 1)

IPVA —

Imposto sobre
Propriedade

de Veiculos
Automotores
(CF, art. 155, III)
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AFETACAO DOS IMPOSTOS DA UNIAO

Beneficiados

Estados e Distrito
Federal

Municipios

Regides Norte,
Nordeste e
Centro-Oeste

Estados e Distrito
Federal

Municipios

Estados e Distrito
Federal

Sistematica

21,5% ao Fundo de Participacao dos Estados e do
Distrito Federal, com as exclusées previstas no § 1.°
do art. 159 da CF

(art. 159, 1, a, da CF)

21,5% ao Fundo de Participagao dos Municipios,
com as exclusdes do § 1.° do art. 159 da CF
(art. 159, I, b, da CF)

3% para aplicagdo em programas de financiamento
ao setor produtivo destas Regides, mediante suas
instituigdes financeiras de carater regional, de acor-
do com os planos regionais de desenvolvimento,
ficando assegurada ao semiarido do Nordeste ao
menos a metade dos recursos destinados a Regiao,
na forma que a lei estabelecer

(art. 159, 1, ¢, da CF)

10% proporcionalmente ao valor das respectivas
exportagdes de produtos industrializados, observado
o limite previsto no § 2.° do art. 159 da CF.

(art. 159, Il, da CF)

50% relativamente aos iméveis neles situados ou
100%, quando, na forma da lei, os Municipios
realizarem a cobranca e fiscalizagao do imposto,
sem que haja reducdo ou qualquer outra forma de
rendncia fiscal

(arts. 158, 11, e 153, § 4.°, da CF)

25% do imposto residual que a Unido instituir
(art. 157, I, da CF)

AFETACAO DOS IMPOSTOS DOS ESTADOS

Beneficiados

Municipios

Municipios

Sistematica

25%, sendo no minimo trés quartos sobre as opera-
¢Oes que ocorrerem em seus respectivos territorios
e um quarto, de acordo com o que dispuser lei esta-
dual (art. 158, IV, paragrafo dnico, I e Il, da CF)

50% em relacdo aos veiculos automotores licencia-
dos em seus territérios
(art. 158, I, da CF)
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AFETACAO AOS MUNICIPIOS DAS RECEITAS RECEBIDAS
PELOS ESTADOS ORIUNDAS DE IMPOSTOS DA UNIAO

Imposto Beneficiados Sistematica e fundamento normativo

IPI — Imposto Municipios 25% das receitas de IPI recebidas pelos Estados de-
sobre Produtos vem ser repassadas aos Municipios, observados os
Industrializados critérios do art. 158, paragrafo dnico, I e ll, da CF
(CF, art. 153, 1V) (art. 159, § 3.°, da CF)

b) Manutencao e desenvolvimento do ensino (arts. 167, 1V, e 212 da CF): neste to-
pico, a Uniao deve aplicar anualmente um minimo de 18%*' da receita dos impos-
tos e os Estados, o Distrito Federal e os Municipios 25%, estando compreendidas,
quanto a esses ultimos, as receitas recebidas pelas transferéncias constitucionais.

¢) Prestacdo de garantias nas operacoes de crédito por antecipacao de receita (arts.
167,1V, e 165, § 8.°, da CF): a lei orcamentdria de cada ente federativo pode vincu-
lar parte das receitas dos impostos de sua competéncia para a realizacao do paga-
mento dessas operacoes especiais de crédito."

Ocorre que, ao longo dos anos, as hipoteses retroelencadas foram se aglutinan-
do outras, cada vez mais comprometendo a disponibilidade das receitas dos impos-
tos, segundo relacionado em seguida;

d) Prestacao de garantias para o pagamento de dividas dos entes federativos com
a Uniao (art. 167, § 4.°, da CF — Emenda 03/1993): os Estados, o Distrito Federal e
os Municipios podem vincular parte das receitas dos impostos de sua competéncia
(arts. 155 e 156 da CF), e também parcela do que receberem a titulo de transferén-
cia tributaria (arts. 157 a 159 da CF) para a prestacdo de garantia ou contragarantia
a Unido e para pagamento de débitos para com esta.

e) Acoes e servicos de satide (arts. 167,11V, e 198, § 2.°, da CF — Emenda 29/2000):
parcela das receitas dos impostos deve obrigatoriamente ser direcionada ao finan-
ciamento de acoes de saude. Enquanto nao for editada lei complementar discipli-
nadora, rege a matéria o art. 77 e ss. do ADCT da Constituicao.'*

12. Atente-se que o percentual da Unido é atingido pela desvinculacdo parcial da Emenda
56/2007, o que na pratica o torna menor.

13. Sao os empréstimos de curto prazo, cujo pagamento é garantido por parte das receitas de
impostos, conforme previsto e autorizado pela lei orcamentdria. Segundo o art. 38 da LC
101/2000, essas operacdes somente podem ser feitas a partir do décimo dia do inicio do
exercicio e devem ser liquidadas até o dia dez de dezembro de cada ano. Fica proibida a
realizacdo de novas operacoes enquanto as anteriores, da mesma natureza, néo forem in-
tegralmente resgatadas, bem como no ultimo ano de mandato do Presidente, Governador
ou Prefeito Municipal.

14. E de se observar que vigora desvinculacio temporiria e parcial quanto as receitas da Unido,
conforme a Emenda 56/2007.
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Em breve resumo, a Uniao deve destinar a estas acdes o montante aplicado no
exercicio de 2000, com acréscimo anual correspondente a variacio nominal do
Produto Interno Bruto (PIB).

No caso dos Estados e do Distrito Federal, devem ser aplicados 12% do produto
da arrecadacao dos impostos a que se refere o art. 155 e dos recursos de que tratam
os arts. 157 e 159, 1, a e 11, todos da Constituicao, deduzidas as parcelas que forem
transferidas aos respectivos Municipios.

Por fim, para os Municipios (e também ao Distrito Federal), a aplicacdo minima
é de 15% das receitas dos impostos indicados no art. 156 e recursos de que tratam
os arts. 158 ¢ 159, 1, b e 8 3.°. da CF/1988.

f) Fundo de combate e erradicacdo da pobreza (arts. 79 a 83 do ADCT da CF —
Emenda 31/2000): para vigorar até o ano de 2010, seu objetivo é “viabilizar a todos
os brasileiros acesso a niveis dignos de subsisténcia, cujos recursos serao aplicados
em acdes suplementares de nutricao, habitacdo, educacao, saiude, reforco de renda
familiar e outros programas de relevante interesse social voltados para melhoria da
qualidade de vida”.

Entre as varias fontes que compdem o fundo (v.g., dotacdes orcamentarias, do-
acoes de pessoas fisicas ou juridicas, produto da alienacao de bens), ha vinculacao
de parte da arrecadacdo de impostos, a saber: (a) 5% da arrecadacao do IPI inciden-
te sobre produtos supérfluos (art. 80, II, do ADCT), conforme definido em lei; (b)
100% da arrecadacao do “imposto sobre grandes fortunas”, até agora nao criado
(art. 80, I1I, do ADCT).

O art. 82 do ADCT determina que os Estados, Distrito Federal e Municipios
devem instituir seus proprios fundos de combate a pobreza. Para o respectivo fi-
nanciamento podera ser criado adicional de até 2% na aliquota do ICMS sobre os
produtos e servicos supérfluos (para o ambito estadual) e, ainda, adicional de até
0,5% na aliquota do ISS sobre servicos supérfluos (no caso dos Municipios), con-
forme definido em lei.

g) Realizacao de atividades da administracdo tributdria (arts. 37, XXIIL, e 167, IV —
Emenda 42/2003): é possivel aos entes federativos destinarem parte da arrecadacao
dos impostos para custear a administracdo tributaria, isto é, as despesas que o ente
publico deve naturalmente suportar com a estrutura diretamente relacionada com
arrecadacao fiscal (secretarias, departamentos, procuradorias etc.).

h) Programas de apoio a inclusdo social (art. 204, paragrafo unico, da CF —
Emenda 42/2003): é facultado aos Estados e ao Distrito Federal vincular a progra-
ma de apoio a inclusao e promocao social até 0,5% de sua receita tributaria liquida.
E vedada a aplicacdo desses recursos no pagamento de: (a) despesas com pessoal
e encargos sociais; (b) servico da divida; (c) qualquer outra despesa corrente nao
vinculada diretamente aos investimentos ou acoes apoiados.

i) fundos estaduais de fomento a cultura (art. 216, § 6.°, da CF — Emenda 42/2003):
é possivel aos Estados e ao Distrito Federal vincular a fundo estadual de fomento a
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cultura até 0,5% de sua receita tributdria liquida, vedada a aplicacao desses recur-
sos nos pagamentos indicados nas alineas a, b e ¢ da letra h acima.

Além das vinculacoes constitucionais, ha uma gama enorme de obrigacoes de
longo prazo assumidas pelos entes federativos, o que também contribui para con-
solidar a pouca disponibilidade de livre destinacao das receitas orcamentdrias ex-
cedentes. Embora nao se trate de previsoes constitucionais, seus efeitos sao analo-
gos, isso é, a diminuicao da disponibilidade das receitas publicas. Sao os casos das
transferéncias legais e das despesas correntes, a seguir indicadas.

a) Transferéncias legais: constituem-se em diversas obrigacoes prescritas em lei
e que variam bastante. Na mesma linha das transferéncias constitucionais, como
regra, a Unido transfere recursos aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios
e os Estados aos Municipios localizados em seu territorio.

A titulo meramente ilustrativo cita-se os seguintes exemplos: (a) royalties do
petroleo (Lei 9.478/1997); (b) Programa Nacional de Alimentacdo Escolar (PNAE)
e Programa Dinheiro Direto na Escola (PDDE) (MedProv 2178-36/2001); (c)
Programa Nacional de Apoio ao Transporte do Escolar (PNATE) e Programa de
Apoio aos Sistemas de Ensino para Atendimento a Educacao de Jovens e Adultos
(Lei 10.880/2004); (d) Programa Bolsa-Familia (Lei 10.836/2004).

b) Despesas correntes: em suma, as despesas correntes mantém a “mdaquina esta-
tal” funcionando, encontrando-se previstas no art. 11 da Lei 4.320/1964. Sao obri-
gacdes que tendem a renovar-se periodicamente (v.g., folha de pagamento, aposen-
tadorias, pensoes, beneficios previdenciarios e assistenciais, material de consumo
em geral, gastos com a conservacdo de edificios e reparticoes publicas, aluguéis de
prédios ocupados pela Administracdo etc.). Em termos de volume dos gastos, as
despesas correntes normalmente representam a principal gama de obrigacoes de
uma pessoa juridica de direito publico.

De todo o acima exposto, conclui-se que, se por um lado a vinculacao das recei-
tas dos impostos garante a aplicacdo de recursos em certas dreas, do outro é cruel
ao alijar de atencao demais possiveis prioridades, que restam impossibilitadas de
serem atendidas condignamente.

O que se quer dizer é, em suma, que tanto o Chefe do Executivo (como de-
tentor da competéncia para a propositura do projeto das leis orcamentdrias — arts.
84, XXIII, e 165 da CF/1988), quanto os legisladores que laboram na feitura dos
projetos, encontram pouquissima liberdade no manejo dos recursos ptblicos, visto
que a quase totalidade ja tem endereco certo. Aqui, segundo expdoem Fernando
Rezende e Armando Cunha:"

“Pode-se argumentar que varias das vinculacoes asseguram recursos indispen-
saveis a areas indiscutivelmente importantes. O que se quer ressaltar aqui, entre-

15. Contribuintes e cidaddos... cit., p. 27.
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tanto, ¢ o reduzido espaco no orcamento para fazer escolhas que eventualmente
impliquem a redefinicao de prioridades quanto a alocacdo das receitas. Estas ja
estao, por assim dizer, em grande parte ‘carimbadas’, restando ao Executivo e ao
Legislativo escassa margem de manobra para alterar-lhes a destinacao, a menos que
introduzam mudancas nos correspondentes dispositivos legais, varios deles inscri-
tos na propria Constituicao Federal”.

De fato, o que se tem constatado é que apenas algo em torno de meros 10% do
montante das receitas a serem arrecadadas podem ser manejadas pelo Executivo e
Legislativo no orcamento, usualmente na forma de investimentos (art. 12 da Lei
4.320/1964), conforme noticiam e comprovam os autores acima.'® Por conseguin-
te, conforme frisa Elida Graziane Pinto: “Embora diga-se que, no Brasil, os orca-
mentos sio pecas simplesmente autorizativas e ndo vinculantes, na pratica, é per-
centualmente minoritario o carater discricionario dos orcamentos anuais”.

Nessa banda, é possivel afirmar que o Brasil, ao menos nas ultimas décadas, vem
enfrentando uma situacao de elevada “rigidez orcamentaria”, nos termos demons-
trados pelo quadro abaixo, de autoria da Secretaria de Orcamento e Financas, 6rgao
vinculado ao Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestao:"’
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Analisando-se a figura apresentada, averigua-se claramente que a parcela dis-
ponivel das receitas publicas sofre drastica reducao a partir da entrava em vigor da
Constituicao de 1988, ao mesmo tempo em que vao sendo majoradas as vincula-
cdes, que cresceram significativamente ao longo dos ultimos 20 anos.

16. Idem, p. 31 e ss.

17. Disponivel em: [https://www.portalsof.planejamento.gov.br/bib/Estudos/Vinculacoes_
Consolidado.pdf]. Acesso em: 04.10.2010.
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Ao que tudo indica, o passar do tempo acabou por criar e fixar uma tendéncia
de dificil inversao, ou seja, quanto menos receitas disponiveis ou “desprotegidas”
restam nos orcamentos, mais se acirram as disputas politicas para vincular a certos
grupos ou finalidades a parcela ainda nao comprometida que, por conseguinte, vai
minguando cada vez mais, fazendo com que: “A rigidez orcamentdria aumente,
engessando a politica orcamentaria e criando novas e maiores dificuldades para a
acomodacdo de outros interesses”.*®

4. A DESVINCULACAO DAS RECEITAS DA UNIAO

A elevada vinculacdo das receitas a finalidades predeterminadas, bem como o
crescimento acentuado de obrigacoes de cunho continuado (situacdes que, diga-se
de passagem, foram criadas pelo proprio Estado ao longo dos anos), terminou por
desaguar, conforme Rodrigo Carmori Petry,'” na instituicao de:

“Uma regra sui generis e bastante polémica, introduzida na Constituicao Federal
por meio da Emenda Constitucional de Revisao 1/1994, para vigorar apenas nos
exercicios de 1994 e 1995, mas que acabou sendo prorrogada, sucessivamente,
pelas Emendas 10/1996, 17/1997, 42/2003 e 56/2007, e que permite atualmente
a Uniao Federal desvincular de 6rgao, fundo ou despesa, 20% de sua arrecadacao
com a cobranca de impostos, contribuicoes sociais e contribuicoes de intervencao
no dominio econdmico”.

Assim é que, com a criacdo do Fundo Social de Emergéncia (FSE), instituido
pela Emenda de Revisao 1, de 1994, o governo federal deu inicio a estratégia de
liberar parte das receitas vinculadas para supostamente promover o ajuste fiscal.
O FSE, nos termos do previsto no art. 71 do ADCT da CE teve como objetivo o
“saneamento financeiro da Fazenda Publica Federal e de estabilizacao economica”.

Entre outras fontes de receitas, o Fundo Social de Emergéncia passou a contar
com 20% do produto da arrecadacao de todos os impostos e contribuicoes federais
(art. 72,1V, do ADCT da CF) o que, na pratica, dada a generalidade das finalidades
do FSE,* significou a desvinculacao dessa parcela de receitas, que passaram a po-
der ser aplicadas de modo muito mais livre.

18. Rezenpg, Fernando; Cunta, Armando. Orcamento e desenvolvimento. In: CAVALCANTI,
Bianor Scelza; RUEDIGER Marco Aurélio; SoBrelra, Rogério (org.). Desenvolvimento e cons-
trucdo nacional: politicas publicas. Rio de Janeiro: FGV, 2005. p. 62.

19. PETRY, Rodrigo Carmori. As contribui¢ées sociais e de intervencdo no dominio econémico
em face da desvinculacido das receitas da Unido (DRU). Revista de Estudos Tributdrios. n.
68, p. 58-75. jul.-ago. 2009.

20. Segundo anota Rodrigo Carmori Petry: “Observando essa alteracao constitucional, perce-
bemos que os arts. 71 e 72, IV, do ADCT, promoveram, em prol do FSE, uma sutil desvin-
culacdo das receitas da Unido, promovendo, para tanto, uma ‘destinac¢éo social genérica’
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Conforme mencionado, o FSE foi instituido em cardter emergencial para vigorar
no biénio 1994/1995 e deveria, portanto, representar um mecanismo temporario de
ajuste das contas publicas, mas, infelizmente, nao foi o que ocorreu.

Fato ¢ que, na sequéncia, por forca das Emendas Constitucionais 10/1996 e
17/1997, o FSE foi substituido pelo Fundo de Estabilizacao Fiscal (FEF), que, em
resumo, manteve a sistematica de desvinculacdo de 20% das receitas da Unido (im-
postos e contribuicoes) e durou até o final de 1999.

A partir do exercicio de 2000, por disposicao da EC 27, o FEF foi substituido
pela Desvinculacao das Receitas da Uniao (DRU). A semelhanca do que vinha en-
tdo ocorrendo, manteve-se a liberacao de 20% das receitas vinculadas da Unido. A
EC 27, em respeito a clausula do federalismo fiscal, deixou expressa a nao reducdao
do valor de transferéncias constitucionais para os governos estaduais e municipais,
0 que até entdo ocorria.

Porém, ao contrario das desvinculacoes precedentes, a DRU nao foi impingida
finalidade ou objetivo a ser alcancado a partir da desvinculacao perpetrada. De fato,
conforme anota Fernando Facury Scaff:*!

“Menciona-se apenas sua desvinculacao, sem qualquer obrigacdo de uso dire-
cionado em que sentido seja. Desta maneira, a finalidade da desvinculacdo toma
apenas um sentido ‘técnico’, por assim dizer ‘apolitico’, pois nao haveria a obriga-
cdo de sua utilizacao sequer nas finalidades sociais mencionadas, pelo menos na
retorica, nas versoes anteriores do FSE e FEF”.

Inicialmente, a DRU estava prevista para durar até dezembro de 2003, mas, a
teor do que vem ocorrendo desde 1996, foi prorrogada até dezembro de 2007 pela
Emenda 42/2003 e, mais uma vez, estendida até dezembro de 2011 pela Emenda
56/2007. Fato é que, segundo anota Fernando Alvares Correia Dias?> que: “A cada
prorrogacdo desse instrumento, renova-se a polémica”.

Havera de findar-se por ai? O passado indica resposta negativa, sendo perfeita-
mente aceitavel, portanto, que se passe a questionar a legitimidade das sucessivas
prorrogacdes, dado o suposto carater provisorio e emergencial dessas medidas. Nao
se pode esquecer, nessa esteira, que a desvinculacao, independentemente do nome
aplicado (FSE, FEF e DRU), ainda que tenha origem em Emenda Constitucional,

dos recursos do FSE, que poderia inclusive compreender ‘programas de relevante interesse
economico e social’, ou seja, qualquer fim de interesse manifestado pelo governo (o que
equivalia a verdadeira desvinculacdo)” (Idem, p. 63).

21. Scarr, Fernando Facury. Direitos humanos e desvinculacao das receitas da Uniao — DRU.
Revista de Direito Administrativo. n. 236, p. 40, abr.-jun. 2004.

22. Duas, Fernando Alvares Correia. Desvinculacdo das receitas da Unido, gastos sociais e ajuste
fiscal. Estado e economia em vinte anos de mudanca. Brasilia: Senado Federal, 2008. p. 90.
Textos para Discussao n. 38.
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significa o afastamento da obrigatoriedade de aplicacao de certa parcela dos recur-
sos tributdrios em finalidades ja definidas constitucionalmente.

5. DESVINCULACAO E CONSTITUCIONALIDADE

Nao se pode negar que a desvinculacao das receitas da Uniao, independente-
mente do nome a que se batize o fendmeno, encampa uma série de beneficios or-
camentdrios, conforme sistematizado por Fernando Alvares Correia Dias,” a saber:

a) permite a alocacao mais adequada dos recursos orcamentarios, impedindo
que, para certos gastos exista sobra do numerdrio a eles vinculados e, ao mesmo
tempo, para outros, haja escassez;

b) faculta melhor atender as prioridades de cada exercicio, bem como viabiliza
uma melhor avaliacao em torno do custo de oportunidade das acoes publicas;

c) facilita o atendimento a despesas incomprimiveis, minimizando eventual ne-
cessidade de endividamento adicional;

d) auxilia a obtencédo de superavits primarios, notadamente a partir da introdu-
cdo das metas fiscais no orcamento anual, a partir de 1999.

E bem verdade que, por mais vantagens que a desvinculacdo seja capaz de con-
gregar, o juizo em torno de sua constitucionalidade, a evidéncia, nao pode se satis-
fazer apenas com os possiveis beneficios sociais ou as comodidades orcamentarias
geradas pelo instrumento. E preciso, antes de tudo, que exista harmonia com os
preceitos, valores e objetivos insculpidos na Carta Magna, o que nem sempre é
simples de ser aferido, visto que tais temas, via de regra, em muito superam a mera
andlise gramatical dos textos juridicos envolvidos.

Por primeiro, in casu, entende-se fundamental separar as desvinculacoes das
receitas dos impostos daquelas atinentes as contribuicoes, dado que, em termos de
funcoes essenciais, essas espécies de tributo divergem.

Ja foi acima afirmado que a finalidade precipua dos impostos é que eles sejam
carreados a um caixa comum, de modo a financiarem despesas gerais, sendo tal
caracteristica “importante para garantir a flexibilidade na gestao administrativa,
permitindo a superacao de dificuldades orcamentarias em determinadas areas, in-

clusive a nao realizacao ou o corte de gastos durante a execucao do orcamento”.**

Logo, quanto aos impostos, a regra geral e esperada ¢ mesmo a nao vinculacao,
sendo certo que “somente a Constituicao Federal pode determinar a vinculacao de
suas receitas a 6rgao, fundo ou despesa”,” conforme previsto, por exemplo, nos

arts. 167, 1V; 198, § 2.°, e 212, caput, todos da Carta Magna.

23. Dias, Fernando Alvares Correia. Op. cit. p. 91.
24. PeTRY, Rodrigo Carmori. Op. cit., p. 68.
25. Furtapo, José Ribamar Caldas. Op. cit., p. 48.
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Nessa esteira, entende-se ser possivel ao poder constituinte derivado decidir
acerca da vinculacao ou nao das receitas dessa espécie de tributo, do que se conclui
que as desvinculacdes perpetradas em face das receitas dos impostos, mesmo que
tenham deixado de juridicamente garantir a aplicacao de parte dos recursos em
areas como a educacio e a satide, ndo padecem de inconstitucionalidade.

Problema mais complexo surge em face das desvinculacoes que atingem as
receitas das contribuicoes em geral, uma vez que, na licaio de Fernando Facury
Scaff,?® sao tributos que “obrigam o Estado a agir, ou, pelo menos, a utilizar os
recursos nas finalidades estabelecidas, sem que haja possibilidade de serem usados
estes recursos em fins diversos dos normativamente estabelecidos quando de sua
criacdo”. Trata-se da chamada referibilidade.

Com efeito, nao se requer muita tinta nem reflexao aprofundada para chegar
a conclusao de que se uma contribuicao foi instituida com o objetivo de custear
determinada acéo estatal, dadas as finalidades precipuas dessa espécie de tributo,
os recursos dai gerados devem ser aplicados em prol da respectiva acao. Na precisa
explicacao de Geraldo Ataliba:*’

“Melhor se compreende isto, quando se considera que é da propria nocao de
contribuicao — tal como universalmente entendida — que os sujeitos passivos serao
pessoas cuja situacdo juridica tenha relacdo direta, ou indireta, com uma despesa
especial, a elas respeitantes, ou alguém que receba da acdo estatal um reflexo que
possa ser qualificado como ‘especial™”.

Em agregacao ao ora afirmado, tem-se o posicionamento de Marco Aurélio
Greco,” para quem:

“Dai o requisito de o destino da arrecadacdo ser elemento essencial no caso
das contribuicoes. Em certa medida, aplica-se aqui a nocao exposta por Pontes de
Miranda em relacao as taxas, quando dizia que, nestas, ha uma vinculacao intrin-
seca da arrecadacao a atividade. O mesmo pode ser dito em relacdo a contribuicao.
Se nao ha arrecadacao vinculada ao grupo e a finalidade, aquilo nao é contribuicao.
E outra coisa”.

Trata-se, em ultima instancia, de uma questdo de causa e efeito, do que, numa
primeira acepcao, é possivel argumentar que qualquer desvinculacdo perpetrada
sobre contribuicoes, ainda mais em face daquelas previstas pelo constituinte ori-
ginario, padece de inconstitucionalidade, mesmo que o veiculo da desvinculacao
tenha sido uma Emenda Constitucional. Nesse passo, nao se pode esquecer que o

26. Scarr, Fernando Facury. Op. cit., p. 34.

27. Atauma, Geraldo. Hipotese de incidéncia tributdria. 5. ed. 6. tir. Sao Paulo: Malheiros, 1997.
p. 170-171.

28. Greco, Marco Aurélio. Contribuicoes — uma figura “sui generis”. Sao Paulo: Dialética, 2000.
p. 240.
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vicio da inconstitucionalidade é capaz de atingir as Emendas a Constituicao, se-
gundo ja reconheceu o STF (ADIn 939, rel. Min. Sydney Sanches).

Entdo, aqueles que adotam esse entendimento sao obrigados a concluir que
toda e qualquer desvinculacao operada sobre as receitas das contribuicoes, desde
a Emenda de Revisao 1, de 1994 (que criou o Fundo Social de Emergéncia), até a
atualidade, nao se harmonizou com a Carta Magna.

Tal posicao é defendida por Elida Graziane Pinto,” para quem seriam incons-
titucionais inclusive as desvinculacoes operadas sobre os impostos, na medida em
que as areas de educacao e saude, fortemente ligadas a consecucao dos direitos
sociais constitucionais, teriam passado a receber recursos em menor quantidade,
ferindo, por conseguinte, o principio da “vedacao de retrocesso”.

No mesmo caminho, é a licdo de Fernando Facury Scaff,?® para quem: “O fato de
serem emendas constitucionais nao afasta a inconstitucionalidade flagrante decor-
rente da agressao aos direitos humanos de segunda geracao (direitos fundamentais
sociais) fruto do afastamento de recursos fiscais constitucionalmente destinados a
educacao, saude e seguridade social”.

Restaria, por conseguinte, a questao de como tratar a validade de todos os mi-
lhares (ou provavelmente milhoes) de atos de despesas custeados com recursos
que, em tese, deveriam ter sido supridos com receitas de outras fontes. Sob pena de
criar-se uma verdadeira calamidade financeira no pais, além de uma grave crise de
seguranca juridica, com todos os sabidos maleficios dai decorrentes, mesmo que
tais atos sejam inquinados de invalidos por auséncia de fundamento tltimo norma-
tivo, a consolidacao fatica ja gerada facultaria apenas que se olhasse para o futuro,
ou seja, para os gastos que ainda advirao.

Anote-se que, em termos praticos, o problema ainda ndo se colocou em face
das contribuicoes previdenciarias (CF/1988, art. 195, 1, a, e II), a medida que, pela
noticia de Fernando Alvares Correia Dias:*! “As leis de diretrizes orcamentdrias tém
ressalvado da desvinculacao as contribuicoes sociais do trabalhador e do emprega-
dor ao Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) e ao Plano de Seguridade Social
dos Servidores Publicos”. Contudo, em termos estritamente juridicos, nada garante
que assim permanecera.

29. PiNto, Elida Graziane. Seis vezes DRU: flexibilidade orcamentdria ou esvaziamento de
direitos sociais? Revista Juridica do Ministério Publico de Minas Gerais. n. 11. p. 522 e ss.
2008.

30. Scarr, Fernando Facury. Op. cit., p. 49.

31. Dias, Alvaro Correia. Op. cit., p. 93. Nesse tema, Rodrigo Carmori Petry anota que: “Essa
inaplicabilidade da DRU advém de expressa previsdo legal em todas as leis de diretrizes
orcamentdrias dos ultimos oito anos, desde a LDO de 2001 (Lei 10.266/2001), até a mais
recente, aplicada ao orcamento de 2009 (Lei 11.768/2008)” (Op. cit., p. 70).
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Antes de prosseguir, é preciso recordar que a Constituicao de 1988, além de es-
tabelecer novas competéncias ao Estado brasileiro, com destaque para as dreas so-
ciais (o que implicou a necessidade de uma maior arrecadacao de tributos), promo-
veu modificacoes na estrutura do federalismo fiscal, tendo os Estados e Municipios
passado a receber mais recursos da Unido do que no periodo anterior. Com efeito,
na exposicdo de José Roberto Rodrigues Afonso* et.al.:

“A medida que o sistema politico se abria, permitindo uma maior participacao
de liderancas locais e regionais na divisao do poder, as esferas inferiores de governo
adquiriam parcelas cada vez maiores dos recursos publicos. O processo culminou
com a Assembleia Constituinte de 1988, que caracterizou-se por consolidar uma
ampla redistribuicao de recursos tributdrios em beneficio dos Estados e, principal-
mente, Municipios”.

Criou-se, portanto, um novo cendrio em que a Unido foram carreadas novas
competéncias e, ao mesmo tempo, foi-lhe retirada parte das receitas, ou seja, os
meios ordindrios para a satisfacao das necessidades publicas, ocasionando, outros-
sim, uma minoracao em sua capacidade financeira.

Ora, se na preciosa licao de Sacha Calmon Navarro Coélho,” é “principio ins-
trumental de direito o que proclama: quem tem fins, deve ter meios”, é necessario
assentir na imperiosidade de algum tipo de ajustamento, ainda que pontual, extra-
ordinario e preferencialmente temporario.**

Alias (e dai se revela a fulcral importancia da atuacdo do poder constituinte
derivado), em termos de preceitos constitucionais “seria contra o bom-senso que
se pretendesse a plena, irrestrita e inexpugnavel mudanca de tratamento e enfoque,
que € natural, esperado e desejavel com o passar dos anos”.” As clausulas pétreas,
por 6bvio, nao podem ser malferidas.

32. Aronso, José Roberto Rodrigues; Ramunpo, Julio César Maciel; Araujo, Erica Amorim. Bre-
ves notas sobre o federalismo fiscal no Brasil. Disponivel em:
[http://www.bndes.gov.br/SiteBNDES/export/sites/default/bndes_pt/Galerias/Arquivos/
bf_bancos/e0000168.pdf] Acesso em: 02.12.2010.

33. CotrHo, Sacha Calmon Navarro. Op. cit., p. 90.

34. Ha muitos séculos é admitido que necessidades e circunstancias especiais requerem pro-
vidéncias ndo ordindrias. Para ilustrar, conforme consta no vetusto Digesto (Paulus, livro
50, titulo 17, fragmento 162): “O que é admitido como solucdo para uma necessidade,
nao deve estender-se aos casos semelhantes”. (D"Ors, A.; Tgjgro, E Hernandez; GArripoO, P.
Fuenteseca M. Garcia; BuriLLo, J. El digesto de Justiniano. Pamplona: Aranzadi, 1975. t. IIL.
p. 880. trad. para o espanhol). O texto original (em espanhol) é o seguinte: “Lo que se ha
admitido como solucién de necessidad no debe convertirse en regla”. Na versao latina, cita-
da pelo E. Min. Ricardo Lewandowski do STF (MS 28.678/DF, no bojo de decisao proferida
em 10.11.2010): quoe propter necessitatem recepta sunt, non debent in argumentum trahi.

35. Marrtins, Marcelo Guerra. Impostos e contribuicoes federais. Rio de Janeiro: Renovar, 2004.
p 84.
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Considerando as peculiaridades histéricas em jogo, com o devido respeito as opi-
nides divergentes, pensa-se que o exame de constitucionalidade das desvinculacoes
nao deve restar adstrito a referibilidade propria das contribuicdes. Assim, a presenca
de elementos especiais a impingir maior complexidade a questao, colocando-a num
patamar assemelhado a um hard case, indica que o exame de constitucionalidade das
desvinculacoes deve trespassar primordialmente por um juizo em torno da propor-
cionalidade dessas medidas, procedimento indicado a situacoes que tais.

Conforme bem preleciona Virgilio Afonso da Silva,*® a proporcionalidade en-
globa: “uma estrutura racionalmente definida, com subelementos independentes
— a andlise da adequacdo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito
—, que sao aplicados numa ordem predefinida, e que conferem a regra da propor-
cionalidade a individualidade que a diferencia, claramente, da mera exigéncia de
razoabilidade”.

Os subelementos do exame de proporcionalidade sao bem sintetizados por
Valeschka e Silva Braga:*’

“Uma medida é considerada adequada quando o meio escolhido é idoneo para
alcancar o fim colimado; é necessaria, se nao ha outra menos gravosa para a perse-
cucao da finalidade estabelecida e, finalmente, proporcional em sentido estrito, se
nao houve restricao excessiva a um direito ou aplicacdo de um 6nus sem o corres-
pondente beneficio”.

Nessa linha, o teste de proporcionalidade nem sempre pressupde os trés passos
acima indicados, havendo hipoteses em que a operacao se encerra no primeiro,
caso ja se conclua pela auséncia de motivo que aponte ser necessario seguir a ordem
apresentada. Resta, portanto, realizar o exame em testilha em relacao as diversas
desvinculacoes ja mencionadas, seguindo os passos recomendados pela doutrina:

a) Adequacado: na medida em que as receitas atingidas encontravam-se vincu-
ladas por forca de norma constitucional, a modificacdo na respectiva sistemati-
ca somente poderia se operar por norma de igual hierarquia, isso é, Emenda a
Constituicdo, destacando-se que: “E principio geral de direito que, ordinariamente,

um ato so6 possa ser desfeito por outro que tenha obedecido a mesma forma”.*®

Logo, sem maiores controvérsias, afirma-se que as desvinculacoes colimadas
pelas Emendas 1/1994, 10/1996, 17/1997, 27/2000, 42/2003 e 56/2007 coadunam-
-se com o exame de adequacao.

36. Siva, Luis Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. RT. vol. 798. p. 30. Sao Paulo:
Ed. RT, abr. 2002.

37. Braca, Valeschka e Silva. Principios da proporcionalidade & da razoabilidade. 2. ed. Curitiba:
Jurua, 2008. p. 242.

38. Ferreira FiiHo, Manoel Goncalves. Curso de direito constitucional. 17. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 1989. p. 184.
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b) Necessidade: aqui é de ser averiguado acerca da impossibilidade do objeto
almejado ser atingido, com a mesma intensidade, de outra maneira.

Numa primeira e prefacial acepcao, poder-se-ia argumentar que os efeitos fi-
nanceiros ganhos com as desvinculacoes poderiam ter sido alcancados por meio
de medidas juridicas mais abrangentes e definitivas, no caso, uma reforma fiscal ou
tributdria que conjugasse as principais questoes orcamentarias dos entes federati-
vos com a indispensavel continuidade do custeio das dreas sociais e afins, sem o
desvirtuamento da finalidade essencial das contribuicoes.

Em tese, mas apenas em tese, isso é verdadeiro. Contudo, é necessario que essa
analise leve em conta os sérios entraves politicos a aludida reforma. Segundo expla-
na Fernando Alvares Correia Dias:*

“O ideal seria a realizacao de uma ampla reforma fiscal de modo a revisar o sis-
tema de vinculacoes, para conferir maior transparéncia e racionalidade ao sistema
orcamentario. (...) A realizacao de uma ampla reforma fiscal, porém, seria tarefa das
mais dificeis. Ela demandaria alteracdes em mais de uma dezena de dispositivos da
Constituicao Federal, exigiria uma negociacdo politica muito complexa e, certa-
mente, catalizaria a oposicao de todos os setores prejudicados”.

Nao obstante serem comuns nas campanhas dos candidatos a Presidéncia da
Republica as promessas de implantacido de uma reforma fiscal ampla e perene, nos
moldes acima preconizados, se e quando efetivadas transmudam-se em remen-
dos rotos e transitorios a Constituicao. Seria isso desejavel? Obviamente que nao!
Contudo, ao menos até hoje, nao se criaram condicoes politicas que viabilizassem
tal reforma, que até agora, sem sombra de duvidas, se revelou impraticavel.

E a triste realidade, mas que nao pode ser desconsiderada pelo exegeta. Contra
fatos postos ¢é dificil arquitetar argumentos, mesmo que dotados da mais lidima
racionalidade. Nestas circunstancias, pensa-se ser viavel admitir que o resultado
procurado pelas desvinculacoes dificilmente seria alcancado por meio diverso das
Emendas 1/1994, 10/1996, 17/1997, 27/2000, 42/2003 e 56/2007, do que resta a
conclusdo do aspecto da necessidade encontrar-se atendido.

Passa-se, dessa maneira, ao terceiro e ultimo passo do juizo em torno da pro-
porcionalidade.

¢) Proporcionalidade em sentido estrito: nesse ponto, é de ser ultimado um sope-
samento entre as restricdes causadas pela nova situacao e os fins procurados por
ela, algo assemelhado a um juizo de custo-beneficio.®

39. Dias, Fernando Alvares Correia. Op. cit., p. 105. Ressalte-se que, na qualidade de consul-
tor legislativo do Senado Federal, o autor certamente conhece as condi¢des, obstaculos e
possibilidades politicas de tal reforma sair efetivamente do papel.

40. Nesse sentido: Barroso, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo. Sao Paulo:
Saraiva, 1996. p. 208.
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Em primeiro lugar, é de ser destacado que, além de permitir a flexibilizacao
orcamentaria, cuja importancia ja foi ressaltada inclusive com a transcricao de au-
tores de reconhecida autoridade, outro (e nio menos relevante) efeito das desvin-
culacdes é facilitar a obtencao de superavits primarios.

Infelizmente, é muito raro um governo que sobreviva apenas das receitas tri-
butarias. Dai a incontornavel necessidade dos entes publicos tomarem dinheiro
emprestado, sob a condicdo de, ao cabo de certo tempo, devolverem o principal
acrescido de juros. Se ultimado de modo racional e controlado, o endividamento
publico funciona como meio eficaz de obtencdo de receitas, capaz de nao apenas
aliviar dificuldades momentaneas, mas de garantir um fluxo consideravel de nume-
rario aos cofres publicos.

Entretanto, sob pena de colocar em panico os credores com imediata extin¢ao
dessa fonte de recursos, é preciso que os pagamentos da divida publica ocorram
regularmente nos moldes e prazos contratados. Com isso, garantem-se entradas
constantes sob o custo do pagamento de juros mais baixos. E que os patamares dos
juros nao dependem de simples decisao politica do governo, mas principalmente
do grau de confianca na capacidade estatal de honrar compromissos assumidos.

Nesse giro, quanto mais elevado for o risco de inadimpléncia, maior juro sera
exigido pelo mercado (os credores) para ceder novos empréstimos, o que pode des-
cambar num circulo vicioso, isso é, o mercado percebe que o governo esta passando
por dificuldades financeiras e, entdo, somente mostra interesse em adquirir novos
titulos caso os juros equivalham ou superem determinado indice para compensar o
risco de calote. Noutra ponta, o governo, ciente de que necessita urgentemente de
numerdrio para cumprir as obrigacdes anteriores, oferece juro maior, o que contri-
buira para piorar ainda mais suas financas.

E fato que a relacao divida/PIB interfere na credibilidade do governo. Estudos
mencionados por Antonio Delfim Netto e Fabio Giambiagi*' indicam que: “Quando
a relacao Divida/PIB se aproxima de 55%/56%, o mercado sofre uma situacio de
stress e exige juros maiores para continuar a financiar a divida”.

Portanto, a regularidade dos pagamentos aos credores da divida publica é me-
dida que, ao contrario do que muitos afoitos vaticinam, interessa ao pais como um
todo. A interrupc¢ao unilateral desses pagamentos nao apenas faz cessar a possi-
bilidade do Estado contratar novamente a juros razoaveis, mas, em regra, implica
outros males, quica muito piores, como, por exemplo, a diminuicao de novos in-
vestimentos (nacionais e estrangeiros), dada a consolidacdao de um clima de insegu-
ranca e instabilidade incompativel com o exercicio da atividade econdomica regular.

41. Derriv NETTO, Antonio; Giamsiacl, Fabio. O Brasil precisa de uma agenda de consenso.
In: Martins, Ives Gandra da Silva (coord.). O tributo — Reflexdo multidisciplinar sobre sua
natureza. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 323.
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H4, dessa forma, risco de recessao econdmica, com os sabidos prejuizos para
toda a sociedade. E justamente dai que se extrai a magna importancia dos supe-
ravits primadrios, que, em suma, nada mais significam do que a diferenca positiva
entre receitas e despesas, sem contar como despesa os pagamentos de juros e as
amortizacoes da divida publica.*

O objetivo é claro e simples, ou seja, as receitas que compuserem o superavit
primdrio devem ser manejadas para quitar parte das obrigacoes da divida publica,
de modo a manter uma relacao divida/PIB mais aceitavel pelo mercado, sendo pos-
sivel, portanto, a realizacao de contratos com juros cada vez menores.

Segundo afirmado acima, um dos efeitos da DRU ¢ justamente auxiliar a criacao
dos superavits primarios, mecanismo que permanece essencial para o controle do
montante da divida publica no Brasil,” do que resta demonstrada a importancia do
sistema de desvinculacdes, ao menos enquanto nao ultimada uma reforma fiscal
capaz de equacionar essa necessidade.

Ressalte-se, ainda, nao ser isento de duvida afirmar que as desvinculacoes im-
plicaram efetiva diminuicao no direcionamento de recursos as areas e finalidades
atingidas. Nesse ponto, Fernando Alvares Correia Dias* concluiu, por exemplo,
que as despesas ultimadas nas areas de educacao e saude tém crescido nos ultimos
anos em termos reais e em relacao ao PIB, uma vez que receberam receitas de outras
fontes. Logo, no minimo é controverso afirmar que a DRU redundou em efetivo
prejuizo as acoes sociais de satude e educacao.

Conforme é bem realcado por Fernando Facury Scaff,” em suma, o que a des-
vinculacao visa é “dar maior flexibilidade orcamentdria, o que nao quer dizer que,
pontualmente, parcela dos valores apartados nao seja utilizada nas finalidades
constitucionalmente determinadas”.

E intuitivo considerar, pois, que na dinamica orcamentaria, a0 menos uma par-
cela das receitas dos impostos atingida pela desvinculacao permanece sendo apli-
cada em acoes como saude e educacao, do que é possivel entender que o critério
de proporcionalidade estrita, ou seja, o juizo de custo-beneficio entre a medida
tomada, seu objetivo e o respectivo resultado, resta atendido.

Em conclusdo final, as vantagens orcamentarias oriundas das desvinculacoes
das receitas da Unido, aliadas a auséncia de condicdes politicas a efetivacao de uma

42. Para aprofundar: Nascivento, Edson Ronaldo; Desus, Ilvo. Gestdo fiscal responsdvel.
Curitiba: JM Ed., 2001. p. 71-72.

43. E de se notar, porém, que o sistema do superdvit primdrio ndo é imune a criticas, com
destaque para o trabalho de Ricardo Ramalhete Moreira (MorERA, Ricardo Ramalhete.
Superavit primario, divida publica e taxa de juros no Brasil recente (2000-2005): uma
perspectiva critica. Pesquisa & Debate. vol. 18. n. 1. p. 49-65. 2007).

44. Dias, Alvaro Correia Dias. Op. cit., p. 104.
45. Scarr, Fernando Facury. Op. cit., p. 46.
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reforma fiscal ampla, considerando, ainda, nao haver plena certeza de que as des-
vinculacoes implicaram menoscabo as areas e finalidades atingidas, permitem afir-
mar que as Emendas 1/1994, 10/1996, 17/1997, 27/2000, 42/2003 e 56/2007 nao
afrontam, ao menos de modo direto e inequivoco, as normas, valores e objetivos
que permeiam a Constituicao de 1988.

Porém, ainda que nao se reconheca encontrem-se as desvinculacoes maculadas
por inconstitucionalidade, posicao essa exposta com todo o respeito as opinides
contrdrias, nao se pode negar que a prorrogacao indefinida da DRU e medidas as-
semelhadas criam verdadeiro mal-estar social por colocar em risco a desejavel (e
até mesmo indispensavel) perenidade dos regramentos juridicos. Em suma, vem
se cristalizando a incerteza quanto ao destino da parte das receitas publicas atingi-
das pelas desvinculacoes, o que, sem duvida, deita efeitos negativos em termos de
consciéncia e percepcao do nivel de seguranca juridica, valor essencial a qualquer
sociedade que almeje crescimento econdomico e desenvolvimento social.

Urge, portanto, que liderancas nacionais e regionais, associacdes, sindicatos,
partidos politicos, governos, cidaddaos em geral, enfim, todos os atores sociais, em-
penhem-se na construcdo de um consenso que tenda a criar uma solucao duradou-
ra, medida mais que bem vinda, de relevancia indiscutivel devido aos efeitos que
deitara no futuro da nacéo brasileira.
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