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1. INTRODUCAQ

E comum o entendimento de que cabe ao Poder Executivo a escolha acerca
de quais 530 os destinos a serem conleridos aos recursos piblicos, por meio da
elaberacao da proposta de Lei Or¢camentdria Anual, obedecidos o Plano Plurianual
e a Lei de Diretrizes Or¢amentdrias. Nessa afirmacao genérica, transparece certo
grau de discricionariedade! das autoridades do Poder Executive na decisdo sobre
como e onde gastar os recursos publicos, que sera objeto de posterior chancela
legislativa.

Entretanto, a dindmica da matéria orgamentaria, na hodierna pratica brasileira,
coloca em duvida essa concepgao. Com efeito, ha um sem-ntumero de normas
juridicas que dirigem a destinagac de verbas publicas, por meio de vinculagoes e
titulagdes, tributos vinculados e fundos especiais, além de despesas obrigatorias
cvjo pagamento nio depende de uma orientagio politica a ser dada pelo Poder
Executivo. O volume de recursos orcamentérios de livre alocagio no projeto de
Lei Orcamentiria Anual foi diminuindo significativa e gradativamente, desde a
promulgacao da Constituicio de 1988.°

Come consequéncia praticamente natural, criou-se a necessidade de edicdo
de normas que liberassem uma parcela dos recursos orcamentarios para gastos
tidos como necessdrios pelos administradores publicos. Assim, por meio de
sucessivas Emendas Constitucionais foram criados mecanismos de {lexibilizacio
orcamentdria, dos quais a Desvinculacdo de Receitas da Unido (DRU) € a face
atual. Ou seja, tentou-se, por meio desses mecanismos, retomar certa margem de
discricionariedade na realizagdo dos gastos publicos.

O objetivo deste breve estudo é verificar quais sao as normas de vinculacio
e desvinculacio e, por via de consequéncia, qual ¢ o limite objetivo da

1. Nodizer de Baxpitra oF MetLo, Celso Antonio (Curse de direito administrative. 23. ed. Sao
Paulo: Malheiras, 2007. p- 430). "lala-se em discricionariedade quando a disciplina legal
fazremancscer em proveito ea cargo do administrador uma certa esfera de liberdude, perante
aque ¢aber-lhe-4 precncher com seu juizo subjelivo, pessoal. o campo de indeterminacao
normativa. a fim de satislazer no caso concreto a finalidade da lei” (grifo no original).
Esse autor ainda salienla que “nao se confundem discricionariedade e arbitrariedade. Ao
agir arbiirariamente ¢ agente estard agredindo a ordem juridica. pois terd se compornado
fora do que [he permite a lei. (...} Ao agir discricionariamente o agente esiard, quando a lei
the outorga tal faculdade (que ¢ simultaneamente um dever), cumprindo a determinacio
normativa de ajuizar sobre o melhor jeitw de dar satisfagao ao interesse publico por lorca
da indeterminacao legal quanto ao comportamento adequado a satisfagao do interesse
publico no caso concreto” (idem, p. 416) {grifos no original).

L Para analise dos dados numéricos referentes a vinculacio das receitas orcamentdrnias.
remetemos o leitor a relatorio divulgade pelo Mimistério do Planejamento, Orcamento
e Gestao, disponivel em: [hups://www.ponalsof planejamento.govhbr/bib/estatis/4.6-arq
completo.xls]. Acesso em: 15.12. 2010.
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discricionariedade do Poder Executivo na elaboragio do projeto de orgamento.?
Essa andlise, partindo de uma descricao do panorama normativo vigente, procurara
verificar se o caminho adotado pelo ordenamento juridico brasileiro é o mais
adequado. ou se merece reparos.

45

7. A DISCRICIONARIEDADE NA ELABORACAO DE PROJETOS DE LEIS ORCAMENTARIAS
I g

af Nos termos do art. 165 da Constituicio da Repiiblica vigente, o Poder Executivo
detém a iniciativa para apresentar ao Congresso Nacional os projetos das trés leis
orcamentarias previstas constitucionalmente: o Plano Plurianual, a Lei de Diretrizes
Qrcamentdrias e a Lei Orgamentaria Anual.

A apresentagao desses projetos de lei é vinculada. Com efeito, 0o § 2.2 do art.
35 do ADCT estabelece prazos para que eles sejam encaminhados av Congresso
Nacional. Assim, nio se faculta ao Poder Executivo encaminhi-los ou ndo. Pelo
contrdrio, a Constituicao Federal cria o dever de apresentacao desses projetos,
estabelecendo inclusive datas-limite para tanto.?

No entanto, o conteido dos projetos das leis orgamentdrias nao €, de uma
forma geral, determinado previamente por normas constitucionais. Ao Poder
Execulivo, dentro dos parametros estabelecidos no ordenamento juridico vigente,
cabe escolher, vg., quais as politicas publicas devem ser implementadas ¢ qual
deve ser o volume de recursos orcamentdrios destinado a cada uma delas; quais os
investimentos devem ser realizados em um dado exercicio iinanceiro; e 0 montante
do reajuste a ser concedido aos servidores publicos.

3. AllenSchickao tratar do papel do Poder Legislativo na elaboragio do orcamento, constatou a
existencia de duas forgas opostas, nos seguintes termos: “Twa contemporary developments
are bulfeting legislative work on the budget. One is the drive to discipline public finance
by censtraining the fiscal aggregates; the other is the effort to enlarge the legislature’s role
in revenue and spending policy. Whether these trends turn out to be complementary or
contradictory will shape the budgeiary role ol national legislatures in the years ahead.
One scenario is for the legislature 1o reinforce fiscal discipline by taking responsibility for
the budget's totals: another is for it o undermine discipline by bombarding the budget
submitted by the government with legislative amendments that trim revenues or boost
expenditures” (Schick, Allen. Can national legislatures regain an effective voice in budget
policy? OECD journal in Budgeting. vol. 1. n. 3. 2001-2002. Disponivel em: [hup:/fwww.
vecd. org/datacecd/13/13/33657560.pdl|. Acesso em: 15.12.2010.

4. Nao existe, contudo, sangiao expressa para ¢ descumprimento desse dever. Por um lado,
pode-se [alar em crime de responsabilidade, mas com a ciéncia do cardter politico da
decisdo sobre sua ocorréncia, legado 4 deciso do Parlamento, e das penalidades dela
decorrentes. De qualquer modo, a Lei 4.320/1964, em scu art. 32, prevé que, nesse caso,
deve ser considerado pelo Congresso Nacional o orgamento vigente, Sobre as dificuldades
de resolugdo do problema, vide Ottvelra, Regis Fernandes de; Horvath, Estevao. Manual de
direito financeiro. 6. ed. Sao Paulo: Ed. RT, 2003. p 137.
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Essas escolhas — de cardter eminentemente politico, justamente para as quais o
titular do Poder foi eleito peto voto universal e direto - sio, sob a perspectiva teorica,
a maneira pela qual os cidaddos, em um regime de democracia indireta, decidem
o methor modo, naquele periodo, de periazer o interesse publico. Obviamente,
num regime que adota a triparticao de poderes, cabe ao Parlamento chancelar as
escolhas iniciais feitas pelo Poder Executivo, adequar as propostas que lhe forem
apresentadas ou mesmo, em iltimo caso, rechagar o projeto encaminhado. Mas
é inegdvel que. no momento inicial, de deflagracdo do processo de elaboragio
orgamentaria, as escolhas politicas séo legadas ao Poder Executivo,

Essa possibilidade de escolha, juridicamente estruturada e conformada,
corresponde conceitualmente a discricionariedade administrativa na elaboracio
dos projetos de leis orgamentarias.

A discricionariedade em questao é um dos fatores que determina. no regime
presidenciatista brasileiro, a grande for¢a que o Poder Executive detém, fazendo-o
muitas vezes — de modo adequado ou ndo - sobrepor-se aos demais Poderes.?

E, por essa razao, verifica-se a tendencia de criacio de normas juridicas que
tornem cada vez menor o ambito da discricionariedade aludida. De fato. por um
lado, existe o reconhecimento de que, para o bom desempenho de suas fungdes,
o Poder Executivo deve possuir uma ampla margem de escolha no que tange a
elaboracédo da proposta de gastos a ser submetida a apreciacio do Poder Legislarivo.
Por outro, contudo, como forma de buscar reequilibrar as relagoes entre os poderes,
crigu-se o mecanismo de vincular algumas receitas a realizacio de determinados
gastos, reduzindo a margem de discricionariedade estatal. A esse [enomeno daremos
o nome de vinculagdo orcamentdria.

A harmonizacido dos Poderes estatais nao é a tinica motivacdo das vinculagbes
orcamentdrias. Entre as outras razdes, ha o reconhecimento de necessidade
de continuacdo de politicas publicas que, muitas vezes, sao encerradas ou
significativamente alteradas com a mudanca de gestio, quandoe um nove
governante toma posse. Ha certo consenso de que essa descontinuidade prejudica
o atendimento do interesse ptblico, gerando o desperdicio de recursos. Ademais,
alguns selores da atividade estatal sdo 1idos como prioritarios ¢ entendeu-se por
bem atrelar uma parcela minima de gasto de recursos estatais com atividades a
eles relacionadas. Além disso, com a crescente previsdo das politicas publicas em
normas juridicas, o Poder Judiciario passou a exercer um papel mais ativo na sua
execucio, determinando a reahizacao de atos que implicam despesas.

Por fim, deve-se também reconhecer que ha [atores materiais que criam as
vinculagoes or¢amentdrias. Certos gastos, dada a sua imprescindibilidade juridica

5. Outro momento da atividade financeira que confere ao Poder Executivo uma espécie de
precedéncia de fato sobre os demais Poderes ¢ a execucao orcamentdria que. todavia, nao
€ o objeto deste estudo.
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ou fatica, tém de ser realizados, sob pena de inviabilizar o funcionamento do
Estado.

2.1 Ahormonizacdo entre os leis orcomentdrias

g Um primeiro limite a liberdade do Poder Executivo para a elaboracao do projeto
de Lei Or¢amentiria Anual advém do proprio sistema normative de planejamento
da acdo estatal, desenhado pelo Constituinte origindric em 1988. Com efeito, o ja
mencionado art. 165 da Constituigio da Repiblica vigente determina a existéncia
de trés leis em matéria orcamentaria: o Plano Plurianual, a Lei de Diretrizes
Orgamentdrias ¢ a Lei Or¢amentaria Anual. Os §§ 1.°e 2. desse artigo estabelecem
quais 530 os objetos do Plano Plurianual e da Lei de Diretrizes Orcamentarias,
respectivamente.

(Obviamente, deve haver uma coeréncia entre essas trés leis. De outra forma, se
o or¢amento anual simplesmente ignorasse o Plano Plurianual e a Lei de Diretrizes
Orgamentdrias, estes dois Ultimos instrumentos normativos perderiam sua razao
de ser, tornando-se meras declaragoes de intencdo sem alcance pratico.

Nesse sentido, por exemplo, o § 7.° do préprio art. 165 determina que
os orcamentos fiscal e de investimento das empresas da Unido deverdo ser
“compatibilizados com o Plano Plurianual™.%7 Note-se, entretanto, que nio existe
qualquer sancao expressa para o descumprimento desse dever de compatibilizagio.
Assim, resta a indagagdo: se a Lei Orcamentdria Anual dispuser de forma
incompativel com o Plano Plurianual, qual serd a consequeéncia juridica?

Nesse rocante, é importante observar que todas as trés leis orcamentarias
possuemn naiureza formal de lei ordinaria. Assim sendo, em caso de antinomia,
nao se pode resolver tal conflito pelo critério hierarquico (lex superior derogat legi
inferiori}, uma vez que os instrumentos normativos em quesltao, sob esse aspecto,
5€ eNCONLTam em um mesmnoe patamar.

Essa questdo torna-se de solugio ainda mais dificil quando se tem em mente
que a pratica financeira no Brasil, desde a promulgacio da atual Constituicio da

6. A questao semantica, no dispositivo em comento, adquire grande relevancia. O rermo
“compatibilizade”, utilizado pelo constituinte, d& a entender que ambas as leis nao
podem trazer disposicoes contraditorias entre si, concomitantemente. Q) [ex10 hormativo
ndo explicita, contudo, de lorma taxativa, uma vedagio de que dispositivos do plane
pturianual possam ser revogados, ticila ou expressamente, pela lel or¢amentaria anual.
Nesse contexto, € basiante razoavel a interpretagio de que a revogacio parcial do plano
plurianual pela lei orcamentdria anual, desde que o primeiro nao seja inteiramente
descaracterizado, constitua uma forma de compatibilizagao.

7 Apesar de ndo haver referéncia expressa nesse texto, obviamente a regra também se estende
a lei de diretrizes orcamentirias, sob uma dupla perspectiva: esta deve compatibilizar-se
com o plano plurianual, e 2 lei orgamentiria anual deve ser compativel com o disposto na
lei de diretrizes orgamentarias.
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Republica, tem admitido constantes alteracdes nos planos plurianuais, que vém
inclusive a deturpar os seus objetivos de planejamento da agdo estatal de médio oy
longo prazo.®

Parece-nos que, na medida em que sae admitidas alteracoes substanciais no
Plane Plurianual, nada obsta que a Lei Orcamentaria Anual disponha de forma
diferente, ou mesmo incompativel com aquele, devendo-se considerar que, no
caso, tenha havido uma alteragdo tdcita, ou ab-rogacdo implicita, do plano.® Se
uma outra lei qualquer pode alterar o Plano Plurianual, porque a Lei Orgamentaria
Anual nao o poderia? Com efeito, o art. 165, § 7.°, da Constituicio da Repiiblica
de 1988 traz em si uma determinagao aos Poderes Executive e Legislativo que nao
¢ dotada de eficacia plena, sendo sua normatividade bastante limitada, ao nienos
enquanto grassar o entendimento de que é possivel a qualquer lei ordindria alterar
de forma significativa o Plano Plurianual. '

Outra norma de harmonizacao expressa no texto constitucional ¢ veiculada
pelo art. 167, 8 1.°, o qual estabelece que “nenhum investimento cuja execucéo
ultrapasse um exercicio financeiro podera ser iniciado sem prévia inclusao
no Plano Plurianual, ou sem lei que autorize a inclusio, sob pena de crime de
responsabilidade”. Nesse caso, por via indireta, também é determinado que a Lei
Orcamentaria Anual ndo contenha a previsic de despesas com investimentos
gue ultrapassem um exercicio inanceiro e ndo estejam contempladas no Plane
Plurianual.'’

2.2 0 principio da ndo vinculocdo

Com vistas a assegurar a [lexibilidade necessdria ao Poder Executivo na
elaboracao da proposta orgamentdria, o art. 167, 1V, da Constituigao da Republica

8. A tiwio de exemplo, veja-se a Lel 11.450/2007, que alterouw o plano pturianual {Lei
10933720041,

9. Qutro entendimento acarreiaria apenas a necessidade de que o Poder Executivo editasse
uma medida provisdria ~ a ser subimetitda 4 apreciacao do Congresse Naciohal com
necessidade de obien¢io do mesmo quorum da let orcamentaria anual — com vistas a
alterar o plano plurianual. Nenhuma restrigio efetiva adviria dai.

10. Assim, essa matéria se apresenta como uma daquelas fortemente sujeitas a urmna mutagao
constitucional. ou seja, como passive! de alteracic do contetddo da norma constitucional
sem modificacio de seu texto, em virtude de fatores extranormativos. A partir do momente
em que ndo mais se admitirem alteracdes significativas, sem justificativas expressas, no
plane plurianual - o que nao se nos apresenta come altamente improvavel no futuro -,
certamente o entendimento ora expiesso tera de ser revisto.

11. Aqui também surge a questaco: poderia o orgamento ser entendido como a lei que autorizaa
inclusao? Entendemos que sim, pelos mesmos motivos j4 eXpostos no que tange 4 questao
anteriormente apresentada
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de 1988 enuncia, de uma forma genérica, o principio juridico da nao vinculagao ou
.pdo afetacdo, nos seguintes termos:

©osAre. 167, Sao vedados:
D)

IV — a vinculagae de receita de impostos a 6rgio, fundo ou despesa, ressalvadas
a reparticao do produto da arrecadacio dos impostos a que se referem os arts.
158 e 159, a destinacdo de recursos para as a¢des e servicos plblicos de saude,
para manutencio e desenvolvimento do ensino e para realizacao de atividades da
administracao tributaria, como determinado, respectivamente, pelos arts. 198,§ 2.°,
212 e 37, XXI1, e a prestacao de garantias as operacdes de crédito por antecipa¢io
de receita, previstas no art. 165, § 8.2, bem como o disposto no § 4.° deste artigo”.
{Reda¢do dada pela EC 42, de 19.12.2003.)

Esse principio juridico foi adotado no ordenamento brasileiro pela Constituicao
Federal de 1967, tendo sido repetido no texto alterado pela EC 1/1969.1

Tomando-se por base a classificacio dos principios constitucionais proposta por
Luis Roberto Barrose,'* a ndo vinculacio é um principio setorial ou especial.

12 *Art. 65. O orqamento anual dividir-se-4 em corrente ¢ de capital e compreenderd
obrigatoriamente as despesas ¢ receitas relativas a todos os Poderes, 6rgios e fundos,
tanto da Administracdo Direta quanto da Indireta, excluidas apenas as entidades que nio
recebam subvencoes ou transferéncias 4 conta do or¢amento.

(.2

§ 3.° Ressalvados os impostos wnicos e as disposi¢oes desta Constituicao e de leis
complementares, nenhum tributo tera a sua arrecadacao vinculada a determinado 6rgao,
fundo ou despesa. A lei poderd, todavia, instituir twibutos cuja arrecadagio constitua
receita do orgamento de capital, vedada sua aplicagdo no custeio de despesas correntes.”

13. "Art. 62. O or¢amento anual compreenderd obrigatoriamente as despesas e recgitas
relativas a todos os Poderes, drgdos e fundos, tanto da administracdo direta quanto da
indireta, excluidas apenas as entidades que ndo recebam subvengoes ou transferéncias a
conta do orcamento.

(...

§ 2.7 Ressalvados os imposios mencionados nos itens VIl e 1X do artigo 21 e as disposi¢oes
desta Constituigao e de leis complementares, é vedada a vinculacao do produte da
arrecadacao de qualquer tributo a determinado orgao, fundo ou despesa. A lei podera,
todavia, estabelecer que a arrecadagao parcial ou total de certos tributos constitua receita
do orcamente de capital, proibida sua aplicacao no custeio de despesas correntes.”

14. Segundo esse autor, os principios constitncionais podem ser: “{__} (a) fundamentais: seriam
0s principios que cuidam da estrutura politica do Estado, desenhando seus contornos, seus
objetivos (por exemplo, art. 2.° da CF/88); (b} gerais: sao aqueles que estabelecem limites
a atividade dos orgaos piblicos {por exemplo, art. 5.°, caput, que delineia o principio da
legalidade; 0 mesmo art. 5.°, XXXV, que estabelece a inafastabilidade da jurisdicao); (c)
setoriais: Tepresentam normas e ditetrizes concernentes a um dos ramos do Direito (por
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Ademais, o principio da nao afetacio consiste em uma norma juridica de eficdcia
comtida® ou relativa restringivel.'” Isso porque, apesar de algumas das excecaes
a esse principio encontrarem delimitacdo de sua abrangéncia no proprio texto
constitucional, outras, para atuarem efetivamente, dependem de regulamentacao
por normas infraconstitucionais. "

Nunca ¢ demais ressaltar que o principio em questdo refere-se, expressamente,
apenas a uma espécie de tributo: os impostos.

3. VINCULACOES ORCAMENTARIAS

31 Excegdes ao principio do ndo vincufagdo

Apesar da enunciacio ampla do principio da nao vinculacao, positivado pelo ant,
167, IV, da Constitnigdo da Repiiblica de 1988, ha diversos casos em que o proprio
Constituinte, originiric ou derivado, teve por bem excepciona-lo e afetar certas
receitas triburdrias, advindas total ou parcialmente de impostos, a determinados
pastos.

Nesse tocante, € importante notar que sao exce¢des expressas ao principio
juridico-constitucional em questao todas as vinculacoes de receitas de impostos,™
bem como as vinculagdes que atingem percentuais de rubricas mais genéricas, que
incluem os valores arrecadados com impostos, como a receita or¢amentdria' ou a
receita Lributdria liquida.® Com efeito, em qualquer desses casos, de forma direta
ou indireta, o principio da nao afetacio, ao fim ¢ ao cabo, nio ¢ aplicado.

exemplo, art. 130 da CF/1988, que trata, em suma, das limitagtes ao poder de tribugar)”.
(nterpretacao e aplicacao da Constitui¢do. Sao Paulo: Saraiva, 1996, p. 147-130).

15. Segundo a classificacao adotada por Jos¢ Afonso da Silva (Aplicabilidade das normas
constitucionais. Sao Paulo: Ed. RT, 1982, passim).

6. De acordo com a terminelogia estabelecida por Maria Helena Diniz. Segundo a awora.
essas norinas “sido preceilos constitucionats que receberam do constituinte normatividade
capaz de reger interesses. mas contém, em seu bojo. a prescricdo de meios normativos ou
de conceitos que restringem a produgao de seus efeitos. 5a0 normas passiveis de restricao”
(Nerma constitucional ¢ seus efeitos. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1997 p. [11)

17. E o caso, wg., da destinagao de recursos para a realizacdo de atividades da administracin
tribwtdria, como sera verificado mais adiante.

18, Vg.. adestinacao de recursos a educagéo, estabelecida pelo art. 212 do textoe constitucional
vigente.

19. Veja-se, por exemplo, a vinculacdo facultada aos Estados para as dreas de ciéncia e
tecnologia, veiculada pelo § 5.° do art. 218 da Constituicdo da Repuiblica de 1988.

. Como consta, v.g., do art. 216, § 6.°, da Constituicio atual, que permite aos Estados a
vinculacao de recursos para o fomento a cultura.
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A seguir, apresentamos uma lista dessas exce¢es constitucionais ao principio
da nio afetagdo.

'3.1.1 Repartigda do produto do arrecodogéo de impostos

Qs arts. 157, 158 e 159 da Constituicio da RE:p'{iinca de 1988 estabelecem a
denominada reparticdo das receitas tributdrias. Em virtude do carater federativo
do Estado brasileiro, ha uma divisao de competéncias entre as diversas esferas
estatais, que & acompanhada por uma divisao de receitas. Somente com a garantia
constitucional de receilas para as entidades federadas'menores, podem estas garantir
sua autonomia perante a autoridade central. Destarte, por essa razio, além de
prever tributos de competéncia dessas entidades mehores, o constituinte origindrio
determinou que uma parcela da arrecadacio de alguns impostos de competéncia da
Unide e dos Estados fosse repassada a outros entes.

A reparticao das receitas, por meio dos Fundos de Participacido dos Estados
¢ dos Municipios, permite também a redistribuicio de recursos a unidades
federadas que, por motivos diversos, tem menor potencial de geracio de recursos
proprios.

3.1.2 Acbes e servicos publicos de saude

A EC 29 incluiu os §§ 2.° e 3.° no art. 198 da CF vigente. De acordo com
esses novoes dispositives, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
devem aplicar uma parcela minima de suas receitas tributdrias em agdes e servicos
publicos de satide.

A base de cdlculo para a verificacdo dessa parcela, no ambito dos Estados, Distrito
Federal e Municipios j& vem estabelecida no proprio texto constitucional. J4 no que
tange a Unido, essa base de calculo deve ser discriminada por lei complementar,
Cabe, ademais, a lei complementar determinar qual a porcentagem dos recursos
que deve ser aplicada sobre essas bases de cdlculo, para a determinacao dos gastos
minimos com agdes e servicos ptiblicos de sande. Esses percentuais haverdo,
segundo o mandamento constitucional, de ser reavaliados a cada cinco anos.

A EC 29 também acrescentou o art. 77 ao ADCT, que estabeleceu os critérios
para a realiza¢do dessas despesas até o exercicio financeiro de 2004 ou até que a lei
complementar mencionada e¢ntrasse em vigor.™

21, Até o momento, ndo foi promulgada lei complememar regulamentando o disposto na
EC 29. Assim sendo, ainda se aplica 0 § 4.° do ant. 77 do ADCT, que determina que,
“na auséncia da lei complementar a que se refere o art. 198, § 3.°, a partir do exercicio
financeiro de 2005, aplicar-se-d a Unido, aos Estados, ac Distrito Federal e aos Municipios
o disposto neste artigo”.
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3.1.3 Muaonutencdo e desenvoivimento do ensing

Também existe vinculagio constitucional de receitas tributarias para atividades
voltadas ao ensino. Com efeito, o art. 212 da Constituigao da Republica estabelece
que, de suas receitas com impostos, a Unido aplicara 18% e os Estados, ¢ Distritg
Federal e os Municipios, 25%, na manutenciao e desenvolvimento do ensino.
Esses percentuais sao minimos e incluem as receitas de impostos provenientes de
transferéncias.

3.1.4 Reulizagdo de atividades do administracdo tributdria

A EC 42 acrescentou o inc. XXII ao art. 37 da Constituicio de 1988, com a
seguinte redacio: I

“Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Uniio, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios
de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ac
seguinte: :

(.

XXI1I - as administra¢oes triburdarias da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios, atividades essenciais ao funcionamento do Estado, exercidas por
servidores de carreiras especificas, terao recursos prioritdrios para a realizacao de
suas atividades e atuarao de forma integrada, inclusive com o compartilhamento de
cadastros e de informacdes fiscais, na forma da lei ou convénio™.

O texto do novel dispositivo mencicna a existéncia de recursos prioritarios
para a administracdo tributdria, sem, contudo, fazer alusio expressa a vinculacao
de receitas tributdrias ou orgamentdrias. Ndo obstante, a propria EC 42 deu nova
redacdo ao inc. 1V do art. 167 da Constituigao vigente, incluindo expressamente,
entre as excecdes ao principio danao afetacéo, “recursos pararealizagdo de atividades
da administragio tributdria”, fazendo referéncia, ainda, ao supratranscrito art. 37,
XXIL.

Destarte. pode-se concluir que hd autorizagao constitucional para a vinculagao
de recursos tributdrios, incluidas as receitas de imposios, # realizagao de atividades
da administracdo tributdria. Questido que permanece sem resposta clara diz respeite
a qual & a espécie normativa adequada para a efetivacao de tal vinculacao.?

22. Se a vinculagdo for realizada por lei ordindria, deve-se levar em conla que a propria lei
orcamentdria anual ¢, formalmente, ordindria. Assim sendo, se 2 lei orgamentdria anual
previr recursos para a realizagdo de atividades da administracae tributaria em quanudade
inferior aquela constante da ler que vinculou receitas a esse fim, haveria uma revogagao
tdcita da lei anterior vinculadora? QOu a vinculagdo deveria constar da let de diretrizes
orcamentdrias? A questdo € tormentosa ¢ Ddc nos parece haver uma solugciao que se
apresente de plano.
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2.1.5 Prestogdo de garantias as operagdes de crédito por antecipacdo de
receita

QO art. 163, § 8.°, da Constituicdo da Republica de 1988 prevé o principio
da exclusividade do orcamento, mas aduz que essa lei pode prever autorizacio
para contratagdo de operagdes de crédito, ainda que por antecipagio de receita.
QOutrossim, ¢ j4 transcrito art. 167, 1V, determina. que essas operagdes podem ser
objeto de vinculagdo de receitas de impostos, em excecdo ao principio da néo
afetagde veiculado nesse mesmo dispositivo.

Essa permissdo para a vinculacdo obedece 2 razfo de cardter econdémico. Se
a vinculagdo ndo fosse permitida, as operagdes em exame seriam praticamente
inviabilizadas, na medida em que a garantia prestada ao credor ¢ justamente a receita
orcamentiria futura, que esta sendo antecipada ao Estado. Ora, na impossibilidade
de afetacio de receitas ao pagamento dessas dividas, a garantia desapareceria,
tornando © mecanismo inaceitdvel para credores.?

3.1.6 Prestocdo de garantias ou pagamento de dividas & Unido

A Constituicdo ainda prevé, como exce¢do ao principio em comento, a
possibilidade de vinculagao de receitas de impostos para a prestagao de garantia
pu contragarantia a Unido e para pagamento de débitos para com esta. Essa
possibilidade, constante do art. 167, IV e § 4.°* da CF, abrange, obviamente,
somente os Estados, o Distrito Federal e os Municipios.

Em alguns casos, foi realizada a reestruturacio dos débitos dessas unidades
federadas, no seio da qual a Unido assumiu, por meio contratual, as dividas
daquelas para com terceiros. Em contrapartida, os entes beneficiados passaram 4
ser devedores da Unido. Nos insirumentos celebrados, no mais das vezes, previu-se
que uma parcela da arrecadacao dos tributos de competéncia do ente devedor fosse
destinada ao pagamento da divida existente para com a Uniao, ou utilizada como
garantia dp pagamento das parcelas da divida.

Essa vinculagdo pode abranger tanto as receitas tributdrias proprias como as
advindlas de transferéncias obrigatérias, dependendo do que canstar do instrumento
contratual.

3.1.7 Fundo de Combate e Frradicacdo do Pobreza

Criado pela EC 31, que acrescentou os arts. 79 a 83 ao Ato das Disposicaes
Constitucionais Transitérias ., o Fundo de Combate e Erradicacdo da Pobreza

23, Qbviamente, poderiam ser concedidos empréstimos de oulra natureza (como 0 sao),
mas, com ¢ aumente do risco, as taxas de juros cobradas necessariamente sio mais alias,
segundo a logica do mercado.

24. Paragrafo esse incluido pela EC 3/1993.




LA |

256 ! QRCAMENTOS PUBLICOS E DIREITO FINANCEIRQ

tem como objetivo a realizacao de agdes que incrementem a dignidade da pesso,
humana. E dotado, entre outros, de receitas advindas de adicionais de impostos
[ederais, estaduais e municipais e de rendimentos obtidos pela Unido de recurses
advindos da desestatizagdo.

Sua duracdo estava prevista inicialmente para até 2010 e foi prorrogada por
tempo indeterminado pela EC 67, sendo que os Estados, o Distrito Federal e 03
Municipios devem instituir Fundos de Combate a Pobreza em suas respectivas
esferas.

3.1.8 Programas de apoio ¢ incluséo social

A EC 42 incluiu o pardgrafo tinico no art. 204 da Constituicio vigente,
permitindo aos Estados e ao Distrito Federal a vinculacio de até 0,5% de sua receita
tributdria liquida a programas de apoio a inclusio social.?

319 Fundo estadua! de fomento & cultura

AEC42 também incluiu o § 6.° no art. 216 da CF/1988, [acultando aos Estados
e a0 Distrito Federal a vinculagio de até 0,5% de sua receita tributdria liquida a
fundo estadual de fomento, para o financiamento de programas e projetos culturais.

3.1.10 Fundos de ciéncia e tecnologic

0§57 doart. 218 da Constituigao da Reptblica permite aos Estados € ao Distrito
Federal vincular parcela de sua receita orgamentaria a entidades publicas de fomento
ag ensing e & pesquisa cientifica e tecnolégica. Nesse caso, nao hd limitagdo para
o montante dos recursos a serem vinculados.?® Essa disposicio foi adotada pelo
Congtituinie originario e ndo incluida por meio de Emenda Constitucional,

35 Tambem aqui surge a questdo atinenle a qual ¢ instrumento normativo adequado a
cleuvacao dessa vinculacdo (vide nota 23 supra). Nesle caso, a vinculagao. apesar de
nio haver exigéncia constitucional nesse sentido, serda maiws lacilmente operacipnalizada
com a criagdo de um fundo especial para 0 desempenho das auvidades relacionadas avs
programas de apoio a inclusdo social, tal come esta previsto para as acdes de fomento &
cultura, analisadas a seguir.

26. No ambite do Estado de Sao Paulo, vg., existe a destinacao de recursos para a Fundagio
de Amparo 4 Pesquisa do Estado de $ao Paulo (Fapesp). determinada pelo art. 271 da
Constituicae do Estado de Sao Paulo de 1989, in verbis:

“Art. 271. O Estado destinard ¢ minimo de 1% (um por centv) de sua receita tributdria
a Fundacao de Amparo 4 Pesquisa do Estado de Sac Paulo. como renda de sua privativa
administragdo, pard aplicac#o em desenvolvimenio cientifico e tecneldgico.

parsgrafo tnico. A dotacao fixada no caput, excluida a parcela de transferéncia aos
Municipios, de acordo com o art. 158, IV. da Constituigao Federal, sera transferida
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&i:3.1.11 financiomento oo setor produtivo dos regiGes Norte, Nordeste e Centro-
B Oeste

"Ha ainda a vinculagao de recursos para aplicacdo em programas de financiamento
;Q'sewr produtive das regides Norte, Nordeste e Centro-Qeste. Com eleito, o art.
159 I, ¢, da CF determina que 3% do valor arrecadado pela Unido com o impesto
sobl‘e produtos industrializados sera destinadoe a esse fum, por intermédio de suas
instituicGes financeiras de carater regional, de acordo com os planos regionais
de desenvolvimento. Ademais, esse dispositive determina que ao semidride do
Nordeste sejam destinados a metade dos recursos designados 2 regiao, na forma
que a lei estabelecer.

3.2 Tributos vinculodos

Como jd visto, o principio da nio afetacio, em sua expressao positivada no
art. 167, IV, da Constituicio da Republica de 1988, abrange apenas as receitas
decorrentes de impostos. Nesse tocante, é importante ressaltar que a propria
definicdo de imposto, constante do art, 16 do CTN, estd ligada a nocio de nao
destinaco a um fim especifico, na medida em que a sua cobranca independe de
uma atuagdo estatal especifica, relativa ao contribuinte.

No entanto, no ordenamento juridico brasileiro sdo previstos outros tributos
cuja destinagdo das receitas ndo obedece ao principio em tela. Em especial, as
contribuigdes? sio tributos denominados vinculados, justamente porque nac se
lhes aplica 0 mencionado principio. Cada contribuicio € criada justamente para
fazer frente a um determinado tipo de necessidade financeira, sendo nataral que
esses tributos sejam vinculados ao atendimenro de despesa.

Desde a promulgacao da Constituicio da Republica de 1988, o namero das
contribuicdes previstas no ordenamento juridico brasileiro tem aumentado
significativamente, em especial no dmbito federal. Por via de consequéncia, também
¢ crescente a receita proveniente da arrecadacio desses (ributos.

mensalmente, devendo o percentual ser calculado sobre a arrecadacdo do més de referéncia
e 5er pago no més subsequente”.

27. No tocante a estas, leciona Geraldo Aialiba:
“83.1 Se o legislador ordindrio [ederal batiza de 'contribuicdo’ um tribute, a finalidade
em que deve ser aplicado o produto de sua arrecadacdo, necessariamente, serd uma
dagquelas constitucionalmente previstas, quer no art. 149 da Constituicao, quer nas
outras disposicaes constitucionais referentes 2 matéria (arrs. 201, 8§ 1.°e 7.5, 212, §353.%,
239, § 4.° e 240).
83.2 O preceito do inciso IV do art. 167 da Constitui¢io veda a lei prescrever destinagao
ao produlo da arrecadacio de impostos. Essa vedacao nao g aplicdvel 2 lei que cuida de
contribuigdes. Ela ¢, alids. a propria razdo de ser da instituigde do tributo” (Hipotese de
incidéncia tributdria. 5. ed. Sio Paulo: Malheiros, 1992. p. 175).
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Hd algumas razoes geralmente apontadas como explicativas desse fenémeng,
Entre elas, destaca-se o fato de que as contribuigoes instituidas pela Unido nio estio
sujeitas 4 reparticao das receitas tributdrias, constituindo fonte de recursos a serem
utilizados unica e exclusivamente pela prépria Uniao. Outro fator de relevo ¢ de
cardter técnico: as contribuictes ndo possuem certas restri¢des proprias das taxas,
que somente podem ser cobradas se forem enquadradas nas hipdteses previstas ng
art. 145, I, da CF vigente® e ndo podem ter base de cdlculo prépria de imposto,
conforme determina o § 2.° desse mesmo artigo.

O crescimento porcentual significativo das contribuigdes ante o total das receitas
publicas contribuiu para que o Poder Executivo tivesse diminuido o seu ambitg
de discricionariedade na escolha de quais gastos pretende realizar no proxime
exercicio financeiro, quando da elaboracio do projeto de Lei Orgamentaria Anual.
Com efeito, se esses tributos tém destinagio vinculada, a sua proliferacao resulta
numa menor margem de recursos de livre aplicacao.

3.3 Fundos especiais

A Let 4.320/1964 assim dispée sobre os fundos especiais:

“Art. 71. Constitui fundo especial o produto de receitas especificadas que por lej
se vincular 2 realizacdao de determinados objetivos ou servigos, facultada a adogac
de normas peculiares de aplicacao.

Art. 72, A aplicagao das receitas orcamentdrias vinculadas a fundos especiais far-
se-a através de dotagao consignada na Lei de Orgamento ou em créditos adicionais™.

Assim sendo, cada vez que € criado um fundo especial, retira-se uma parcela da
discricionariedade do Poder Executivo no que tange a escolha da determinacao de
como despender as despesas publicas. As receitas vinculadas ao fundo devem ser
destinadas 4 realizacdo dos objetivos ou servigos que lhe sao proprios, obedecendo
ao disposto na lei de regéncia. Nao pode a Lei Orgamentdria Anual, que deve

28. O dispositivo em questdo. cujo conteudo é esmiucado pelos arts. 78 e 79 do CTN
limita as hipoteses de instituigio de taxas. Nesse tocante, vale lembrar que o STT
julgou inconstitucionais as leis municipals gque determinavam a cobranga de taxas de
iluminacao publica. tendo em vista que esse servi¢o publico nao atende ao requisito da
indivisibilidade {vide, vg., 0 RE 233.332-6/R}. de relatoria do Min. llmar Galvao, que
julgou inconstitucional taxa de iluminacao publica instituida pelo Municipio de Niterot).
Por essa razao, o Congressa Nacional, no uso da atribuigao de Poder Constituinte Derivades,
visando [ornecer aos Municipios fonte de receita propria para a presiagao do servigo de
tluminacao publica, acrescentou & Constitwigao de 1988, por meio da EC 39, o art. 149-A,
o qual prevé a possibilidade de instituicdo de contribuicao voltada especificamente para
essa linalidade.

29. A vinculagdo de cerias despesas a fundos especiais pode ser encarada como uma despess
obrigatoria, em cspecial se estivererl presentes, no caso, os elementos descritos 1o
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.ganter apenas dispositivos relacionados a previsao de receitas e fixacao de despesas,
yevogar ou afastar, ainda que tacitamente, normas referentes a fundos especiais, pois
estaria extrapolando seu campo de abrangencia constitucionalmente determinado.®

3.-4 Despesas obrigatdrias

Outra seara na qual nao existe discricionariedade do Poder Executivo na escolha
,d’e gastos a serem realizados € a das despesas obrigatdrias. O Estadoe possui certos

tos que ndo se submetem a um juizo de conveniéncia ou oportunidade acerca
de sua realizacdo, mas devem, necessariamente, ser efetuados.

A Lei de Responsabilidade Fiscal (LC 101) assim define as despesas obrigatorias
de cardter continuado:

“Art. 17. Considera-se obrigatdria de cardter continuado a despesa corrente
derivada de let, medida proviséria ou ato administrative normativo que flixem para
o ente a obrigacao de sua execucdo por um periodae superior a dois exercicios™.

No entanto, ao menos para a finalidade deste trabalho, qual seja, a anilise da
abrangéncia da discricionariedade do Poder Executivo na elaboracio do projeto de
Lei Orcamenidria Anual, o conceito legal acima transcrito € por demais estreito. Na
verdade, ha despesas cuja necessidade de realizacdo e pagamento nao decorre de lei
ou ato administrativo, mas da prépria natureza do gasto. O critéric que adotamos
aqui ndo é puramente juridico, mas primordialmente fatico: a possibilidade pratica
de o Poder Executivo escolher realizar uma despesa ou nio.

Podem-se citar, a titulo de exemplo, as despesas com pessoal, bem como aquelas
necessarias para a continuidade dos servigos administrativos {dgua, energia elétrica,
telefone, limpeza, seguranca etc.). De fato, sob a perspectiva operacional, o Estado
nao pode deixar de realizar gastos com energia elétrica, sob pena de inviabilizar todas
as dernais atividades estatais. Isso nao significa que o valor dessas despesas seja fixo
e previamente determinado, ou que seja impossivel a tentativa de negociacao para
obter melhores precos.’ No entanto, a par de qualquer disposicao legal neste ou

art. 17 da Lel de Responsabilidade Fiscal. No cntanto, neste trabalho, utilizamos, para
a conceituagdo de despesas obrigatérias, um critério eminentemente fatico, que serd
mais adiante descrito. Por outro lado, ressalle-se que. em algumas hipoteses, os fundos
especiais estdo diretamente ligados a excegoes ao principio da ndo vinculagio, jd analisadas
anieriormente.

30. Com efeito, nesse caso a lei or¢amentdria anual nao estaria cuidando de temas aleitos
a outras leis orcamentarias ou da efetivagio de uma vinculagio, questdes estas que sao
compativeis com a sua finalidade precipua de previsao de receitas e fixacao de despesas.

31. Assim, o que se quer demenstrar aqui € que. mesmo nao havendo um valor fixo e cabal

para a realizacao dessas despesas, algum recurse temn de ser reservado a elas, na medida em
que o Poder Executivo nao pode escollier deixar de realizar os gasios respectivos.
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naquele sentido, o ente estatal tem de realizar certos gastos ¢, naturalmente, pagar
asdividas contraidas. O mesmo se diga quanto aos gastos com pessoal: observadas
as disposictes a respeito da martéria, o Estado tem o dever de pagar a remuneracag
devida a seus servidores, >

Aluaimente, outra despesa obrigatéria de grande monta, mormente no ambirg
da Unido,® ¢ aquela referente a previdéncia social. Mesmo com as contribui¢ées
arrecadadas pela autarquia previdencidria, o sistema previdenciario ¢ deficiente.
Mio cabe ao Poder Executivo decidir se deve ou ndo pagar os benelicios
previdencidrios,” devendo ser o gasto com 0s mesmos necessariamente incluido
na mbrica prépria do projeto de Lei Or¢amentdria Anual.

35 Titwlocdes

Ricardo Lobo Torres assim define as titulagoes:

“Fendmeno financeiro importante gque vem crescendo nos ultimos anos é o
da ritufagio em favor de terceiros ou da formacio de direitos de crédito contra o
nrcamento publico. A lei ou a sentenga judicial passam a criar os titulos de crédito,
que muitas vezes oreram o or¢amento a ponto de se tornarem impagaveis”.”?

Caso tipico de titulagio é o das sentengas judiciais que determinam ao Estado
que fornega determinados medicamentos a particulares. Cria-se, para estes. um
direito de crédito contra o ente estatal, que fatalmente ird afetar as disponibilidades
financeiras dessa pessca juridica e influenciar a elaboracao do projeto de lei
orcamentaria.

Nesse ambito, ¢ bastante ténue a linha que separa as atividades cldssicas legadasa
cada um dos Poderes do Estado. De fato, muitas vezes o Poder Judicidrio, ae decidir
maiérias atinentes 4 implementagio ou efetivacio de politicas publicas, ingressa

31. Nio entramos, aqui, na guesiao atinente a limitacao de gastos com pessoal, determinada
pela Lei de Responsailidade Fiscal. Pode ¢ deve o Executivo, por certo. atuar de forma
a enquadrar suas despesas com pessoal aos critérios legais. Contudo, qualquer que seja
a simuacao do ente lederado. sempre hd de haver um determinade nimero de servidores
puihlicos. cuja remuncragdo tem de ser paga, sem margem de escolha pelo administrador.
Uma vez mais, ¢ valor efetivo da despesa nao ¢ o elemento determinante, uma vez que.
maior ou menor, ¢la tera de ser arcada.

33. Noque diz respeito aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, o problema também
se apresenta, pois as contribuigdes arrecadadas dos servidores nao s3o, no mais das vezes.
suficientes para suprir os regimes proprios de previdéncia.

3. Conforme a extensdo que se deé ao conceito de titulacido, os heneficios previdenciarios
podem ser entendidos como espécie desse género, que serd analisado logo adiante.

3. Tosess, Ricardo Lobo. O principio constitucional orcamentario da ndo afetacao. Revista de
Direito do Estado. ano 2. n. 6. p. 237. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.
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gp exame de temas que, no ambito de uma teoria mais restrita, seria reservado aos
paderes Executivo e Legislativo.

oivTal fendmeno advém, especialmente, da inclusac de muitas politicas publicas na
Constituicdo ou em normas juridicas infraconstitucionais, ampliande o espectro de
obrigatoriedade de sua implementacdo e criando direitos subjetivos aos cidadios.
Em virtude do principio constitucional da ndo afastabilidade, cabe ao Pode
Judicidrio decidir os conflitos advindos da aplicagao das normas em tela ao caso
concreio. No entanto, essa tarefa é bastante dificil e deve ser realizada com cuidado;
amedida que as normas que preveem politicas piiblicas o fazem, de um modo geral,
de forma genérica, fuginde ao classico esquema “fatiispecie/consequeéncia juridica”.

Assim, por um lado, ndo pode o Pode Judicidrio substituir os Poderes Executivo e
Legislativo na definicao acerca de qual € o destino a ser dado as verbas puiblicas. Mas,
ao decidir os conllitos de interesses que lhe sio apresentados, acaba determinando,
muitas vezes, gastos que influem na formulacao e execugdo orcamentarias. O exato
equilibrio desses fatores ainda nao foi delineado com exatidao pela doutrina e pela
jurisprudéncia patrtas, sendo um dos elementos de possivel tensao institucional no
fmuro.

4. DESVINCULACOES

O crescente grau de vinculagdes orcamentdrias, seja gerado pelo aumento
de norinas vinculadoras, seja pelo aumento de despesas obrigatérias, acarretou,
obviamente, a diminui¢ao no volume de recursos para livre alocacio, quando da
elaboracdo do projeto de Lei Orcamentdria Anual.

Como reacio aesse fendmeno, o Poder Executivo Federal, sentindo-se engessado,
buscou a edicdo de normas no sentido inverso, permitindo a desvinculagio de
receitas no dmbito da Uniao.

Nesse contexto, a ECR 1 criou o Fundo Social de Emergéncia, que tinha como
objetivo o “saneamento financeiro da Fazenda Pablica Federal e de estabilizacdo
econdmica, cujos recursos serao aplicados no custeio das acdes dos sistemas de
saucle e educacdo, heneficios previdenciérios e auxilios assistenciais de prestacdo
continuada, inclusive liquidacao de passivo previdenciario, e outros programas de

36. Nesse sentido, veja-se o teor da seguinte emenda de acordao do STE: *(...) Embora resida,
primariamente, nos Poderes Executivo e Legislativo, a prerrogativa de formular e executar
politicas publicas, revela-se possivel, no entanto, ao Poder Judicidrio, determinar, ainda
que em bases excepcionais. especialmente nas hipoteses de politicas piiblicas definidas
pela propria Constituigio, sejam estas implementiadas pelos orgaos estatais inadimplentes,
cuja omissde — por importar em descumprimento dos encargos politico-juridicos gue
sobre eles incidem em cariter mandatdrio ~ mostra-se apta a comprometer a eficicia ¢ a
integridade de direitos sociais e cultiirais impregnados de estatura constitucional” {AgReg
em RE 436.996-6/5F, j. 22.11.2005, rel. Min. Celso de Mello).
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relevante interesse econdmico e social”, conforme disposto no art. 71 do ADCT

Esse fundo, criado para vigorar nos exercicios financeiros de 1994 ¢ 1995, fy;
prorrogado pelas Emendas Constitucionais 10 e 17, para até o final do exercicig
financeiro de 1999. De acordo com o § 2." do art. 71 do ADCT, incluide pela EC 10,
o fundo em tela passou a ser denominado Fundo de Estabilizacao Fiscal, a partir dg
inicio do exercicio financeiro de 1996.

Nas posteriores alteracdes do art. 71, passou a constar que os recursos deverian
ser “prioritariamente” aplicados nas finalidades mencionadas.

Note-se que o Fundo Social de Emergéncia (e o sucessive Fundo de Estabilizacao
Fiscal) era integrado por recursos de diversas fontes. Entre esses recursos,
constavam 20% dos valores arrecadados com todos os impostos e contribuigaes
da Unido (art. 72, IV, do ADCT). Assim sendo, as quantias destinadas ao Funda
deixavam de ser incluidas em rubricas especificas do orgamento, legando-se ao
Poder Executivo a decisdo acerca do destine a ser dado a elas, no exercicio da
administracio do Fundo.””

Esses Fundos foram substituidos pela Desvinculacio de Receitas da Uniio
(DRU}, regulada pelas Emendas Constitucionais 27, 42 e 56, que ndo estabelecem
uma finalidade especifica para os recursos desvinculadoes.™ Atualmente, nos termos
do art. 76 do ADCT,™ a DRU foi prorrogada para viger até 31 de dezembro de 2011
¢ abrange “20% da arrecadacao da Unido de impostos, contribuicoes sociais e de
intervengdo no dominio econdmico, j4 instituidos ou que vierem a ser criados até
a referida data, seus adicionais e respectivos acréscimos legais™.

37. Mo que tange ao objetivo do Fundo Social de Emergéncia, assim se manifestaram Cldudio
Gongalves Couto e Rogeério Bastos Arantes, ao analisar as Emendas Constitucionais de
Revisao: “A unica emenda referente a uma tipica politica publica (policy) aprovada nesse
ano foi a que eriou o Fundo Social de Emergéncia (FSE), cuja principal finalidade fot
criar condicoes para uma maior conceniracao de recursos tributdarios na Unise. Tratava-
se de uma modificacio de cariter fiscal. primordial para viabilizar o sucesso do planc
de estabilizacao monetdria (Plano Real) capuaneado pelo entdo ministro da Fazenda.
Fernando Hennque Cardoso™. Constituicdo ou poluicas piblicas? Uma avaliacdo dos anos
FHC. Disponivel em: [hup:/wwwshdp.org briarquiveos/material/344_constpolpub. pdl|
Acesso em: 15.12.2010.

3&. Sobre o tema. assim escreveu Fernando Facury Scall: “No caso da DRU, sequer uma
finalidade foi mencionada referente a esta massa de recursos despregada de qualquer
vinculagao a orgac, fundo ou despesa. Menciona-se apenas sua desvinculagdo, sem
qualquer obrigagao de uso direcionade em que sentido seja. Desta maneira, a finalidade
da desvinculagdo toma apenas um sentido “técnico’, por assim dizer ‘apolitico’, pois nio
haveria a obrigagio de sua utilizacao sequer nas hnalidades sociais mencionadas, pelo
menos Na retdrica, nas versdes do FSE e do FEF" (Scare, Fernando Facury; Maugs, Antonio
G. Moteira. Justica constitucional e tributacao. Sao Paulo: Dialetica, 2003, p. 103).

39. CLom a redacao que lhe foi conferida pela EC 56/2007.
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§,Quanto ao ambito de abrangéncia da DRU, ressaltamos apenas que, em nosso
entendimento, o art. 76 do ADCT € norma geral, que nao derroga o disposto no
art. 167, XI, da Constituicio da Republica de 1988. Destarte, as contribuicoes
revidenciarias (assim entendidas aquelas previstas no art. 195, 1, a, e 11, do texto
stitucional) nio sao objeto da desvinculacio. E importante notar, no tocante
a ‘esse tributo, que a vinculacio de sua destinacio obedece a uma finalidade
Sobremanelra relevante no que tange as contas publicas, gual seja o equilibrio
aruanal da previdéncia social.

A primeira consequéncia 6bvia e direta das desvinculagoes, em especial da
DRL), & a desnecessidade de destinagao de recursos vinculados aquelas finalidades
constitucionalmente estabelecidas. Assim, vg., a parcela de recursos federais com
destinagio obrigatoria para os setores de saude e educagio vé-se minorada.

A EC 59 incluiu o § 3.° no mencionado art. 760, estabelecendo percentuais
regressivos da desvinculagio para os recursos a serem destinados 4 manutengio e
desenvolvimento do ensine, na forma do art. 212 do texto constitucional. Assim, o
percentual da desvinculagao “serd de 12.5% no exercicio de 2009, 5% no exercicio
de 2010, e nulo no exercicio de 20117.

Considerando-se que muitas das excegdes constitucionais ao principio da
nio afetacido visam a implementacio dos direitos sociais incluidos no art. 6.° da
Constituigio da Republica de 1988, poder-se-ia questionar a constitucionalidade
das normas desvinculadoras, na medida em que tais direitos estao incluidos entre
aqueles tidos como fundamentais. Contudo, entendemos que esse caminho nao é
adequado, tendo em vista que os direitos sociais ndo constituem o nicleo imutdvel
da Constituicio,* podendo seu atendimento ser maior ou menor conforme o
constituinte derivado entenda mais conveniente ou oportuno.’

Entretanto, as desvinculagées esbarram em outro conjunto de normas
constitucionais, quais sejam, aquelas que determinam a divisdo organica do
poder no Estado brasileiro. Com efeito, o art. 166 da CF vigente confere ao Poder
Legislativo a competéncia para deliberar sobre os projetos de leis or¢amentarias
que [he s&o encaminhados pelo Poder Executivo.

Adotada a sistemaitica das desvinculacoes, um eleito perverso ¢ atingido: os
recursos abrangidos pelas normas desvinculadoras deixam de ter a sua destinacgao
submetida ao crivo do Congresso Nacional. Sem o controle parlamentar da

40. Com eleito, o ar1. 60, § 4.7, 1V, determina que nao serd objeta de delibera¢io proposta de
emenda tendente a abolir os direites e garantias individuais. Estes, a seu turno, diferem
conceitual e materialmente dos direitos sociais.

41. Ademais, é possivel a argumentacio de que a criacao de superavit financeiro do Estado —
um dos principais objetivos das desvinculagoes — venha a favorecer a maior arrecadacao
de tributos pela Uniao. com a consequente maior destinagao de recursos a implementagao

- dos direitos sociais, num futuro proximeo.
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destinagdo dos recursos, a gestao or¢amentdria torna-se menos democritica e um
dos mecanismos de freios e contrapesos estabelecidos constitucionalmente vé-ge
severamerte atingido.

Nzo se trata, com efeito, de afirmar que o Poder Executivo aplica mal os
recursos desvinculados. A propria criacao de superdvit or¢amentério atende a um
objetivo bastante razodvel, e até mesmo incentivado pela Constitui¢do vigente: o
equilibrio fiscal. No entanto, qualquer que seja a finalidade do emprego desses
recursos, a formagio da vontade do Estado nesse tocante é realizada por meio de
um mecanismo complexo, que envolve a manifestagdo de dois Poderes estatais: o
Executivo e o Legislativo.

Nesse sentido, a DRU desvia-se do modelo constitucional desenhado para a
aprovacio dos gastos publicos. Néo se trata de uma inconstitucionalidade, pois o
art. 76 do ADCT nio tem o condio de ameacar de aboliciio a separagio entre os
Poderes. Mas nao se pode negar que se trata de um mecanismo com forte conotacio
antidemocrética, que afasta uma forma de controle da atuagio do Poder Executivo,

5. ConcLusio

De todo o exposto, pode-se concluir, inicialmente, que o Poder Executivo,
ao elaborar o projeto de Lei Orgamentiria Anual, ndo possui um alto grau de
discricionariedade para propor a alocacio de recursos. Pelo contririo: estd ele
limitado, por um lado, ao disposte no Plano Plurianual e na Lei de Diretrizes
QOrcamentdrias €, por outro, as (crescentes) vinculacdes orcamentirias, despesas
obrigatdrias e titulagdes.

No que diz respeito a delimitacdo dessa discricionariedade imposta pelas demais
leis orcamentdrias, € importante notar que, diante do panorama atual, trata-se de
uma restri¢ie de pouca eficdcia concreta. Cabe ao Poder Executivo a iniciativa de
todas as trés leis or¢amentadrias, sendo que o ativismo parlamentar no sentido de
alterar os projetos que the sdo encaminhados pele Poder Executivo, a0 menos em
suas grandes linhas, tem-se demonstrado muito pequenc na pratica brasileira. Além
disso, o sistema normativo construido pela Constituicio da Republica de 1988
nao kabora no sentido de limitar a atividade do Pader Executivo: a necessidade de
compatibilizacdo da Lei Orcamentdria Anual com o Plano Plurianual € praticamente
inuitil, uma vez que tem side admitida a alteragdo deste dltimo, sem ¢ correlato
dever de demonsiragio da necessidade real de tal modificagao.

E, como consequénciaz dessa auséncia de limitagao, o planejamento da agdo
estatal torna-se menos efetivo.

Ja no que tange as vinculagoes orgamentdrias, ¢ importante ter em menle dois
fenomenos correlatos: o aumento expressivo do numero e do volume das vinculagoes
obrigatérias ou facultativas e a criacio de desvinculacées. No entanto, estas tltimas,
justificadas pela propalada necessidade do Poder Executivo de fixar e implementar
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politicas publicas, geram um efeito perverso: os recursos desvinculados tém a sua
aplicacdo realizada sem passar pelo crivo prévio do Poder Legislativo. Quando
um recurso de aplicacdo desvinculada ¢ incluido no projeto de Lei Orcamentdria
Anual pelo Poder Executivo, pode o Parlamento concordar ou nio com a finalidade
gxpressa aprovando o respectivo dispositivo ou rejeitando-o; contudo, quando se

fata de um recurso advindo de desvinculacio orcamentdria, na forma e que esta
tgm sido adotada no Brasil, nao existe uma apreciaciao do Poder Legislativo acerca
da conveniéncia e oportunidade de ser dado um determinado destino ao recurso
e questao.

Diante desse contexto, pode-se concluir que o excesso de vinculagdes
orcamentdrias (em especial das excecdes ao principio da nio vinculacio) tem
atingido um objetivo inverso daquele pretendido, que era a diminuicio do ambito
de discricionariedade do Poder Executive na alocacio de recursos publicos.
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