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1. In tr o d u ç ã o

E comum o entendimemo de que cabe ao Poder Executivo a escolha acerca 
de quais são os destinos a serem conferidos aos recursos públicos, por meio da 
elaboração da proposta de Lei Orçamentária Anual, obedecidos o Plano Piurianual 
e a Lei de Diretrizes Orçamentárias. Nessa afirmação genérica, transparece certo 
grau de discricionariedade' das autoridades do Poder Executivo na decisão sobre 
como e onde gastar os recursos públicos, que será objeto de posterior chancela 
legislativa.

Entretanto, a dinâmica da matéria orçamentária, na hodiema prática brasileira, 
coloca em dúvida essa concepção. Com efeito, há um sem-número de normas 
Jurídicas que dirigem a destinação de verbas públicas, por meio de vinculaçòes e 
titulações, tributos vinculados e fundos especiais, além de despesas obrigatórias 
cujo pagamento não depende de uma orientação política a ser dada pelo Poder 
Executivo. O volume de recursos orçamentários de livre alocação no projeto de 
Lei Orçamentária Anual foi diminuindo significativa e gradativamente, desde a 
promulgação da Constituição de 1988.-

Como conseqüência praticamente natural, criou-se a necessidade de edição 
de normas que liberassem uma parcela dos recursos orçamentários para gasios 
tidos como necessários pelos administradores públicos. Assim, por meio de 
sucessivas Emendas Constitucionais foram criados mecanismos de flexibilização 
orçamentária, dos quais a Desvinculação de Receitas da União (DRU) é a face 
atual. Ou seja, tentou-se, por meio desses mecanismos, retomar certa margem de 
discricionariedade na realização dos gastos públicos.

0  objetivo deste breve estudo é verificar quais são as normas de vinculação 
e desvinculação e, por via de conseqüência, qual é o limite objetivo da

1. No dizer de B.-\ndi:1r.\ re  M e llo , C elso  A n iõn io  (C u rso  de direito adm inistrarivo. 2 3 . ed. São 
Pâuío; M alheiros. 2 0 0 7 .  p. 9 3 0 ) .  “lala-se cm  d iscricion aried ad e q u an d o a disciplina legal 
fa: rem an escer em  proveito e a carg o  d o  ad m in istrad or um a ccrta esfera  de liberdade, perante 
0 que cab rr-)h e-á  p reen ch er co m  seu  jujzo .subjeiivo, pessoa), o cam p o de indeterniinacão  
normativa, a hm  de satislazer no caso  co n cre to  a  finalidade da lei" (g rifo  n o  original). 
Etsse a u to r  ainda salien ta que "n ã o  se  con fu n d em  d iscricion aried ad e e  arbitrariedad e. Ao 
agir arb ilrariam en ic o agen te estará  agred in d o a o rd em  ju ríd ica , pois terá se  com portad o  
fora do q u e lhe p erm ite  a  lei. ( . . . )  Ao ag ir discricíonuriam ente o agen te estará , quando a  ici 
lhe ou torga tal faculdade (q u e  e sim u ltan eam en te  u m  d ev er), cum p rin d o  a  determ inação  
nomiativa de aju izar sob re o m elh o r je ito  de d ar satisfação ao  in teresse p ú b lico  por lorça 
da in d eterm in ação  legal q u an to  ao  co m p o rta m e n to  adeq uad o à  satisfação  do interesse 
público no ca so  co n c re to ” (id en i, p. 4 1 6 )  (grifos no orig in al).

2. Para análise dos d ad os n u m érico s  referentes à v in cu lação  das receitas  orçam en tárias, 
remetemos o le ito r  a relatório  d ivu lgad o pelo M in istério  d o  P lan ejam en to , O rçam ento  
e Gestão, d isponível em ; Ih u p s://w w w .p ortalsor.p lan ejam cn to .g ov ,b r/b ib /esiatis/4 .6-arq  
com pleto.xis). A cesso  em ; 1 5 .1 2 . 2 0 1 0 .
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discricionariedade do Poder Executivo na elaboração do projeto de orçamento.^ 
Êssa análise, partindo de uma descrição do panorama normativo vigente, procurará 
verificar se o caminho adotado pelo ordenamento jurídico brasileiro é o mais 
adequado, ou se merece reparos.

i, A DISCRiCIO NARIEDADE N A  ELABORAÇÃO DE PROJETOS DE LEIS O R Ç AM EN TÁR IAS
'j-

Nos termos do art. 165 da Constituição da República vigente, o Poder Executivo  
detém a iniciativa para apresentar ao Congresso Nacional os projetos das irês leis 
orçamentárias previstas constitucionalmente: o Plano Plurianual, a Lei de Diretrizes 
Orçamentárias e a Lei Orçamentária Anual.

A apresentação desses projetos de lei é vinculada. Com efeito, o § 2.° do art. 
35 do ADCT estabelece prazos para que eles sejam encaminhados ao Congresso 
Nacional. Assim, não se faculta ao Poder Executivo encaminhá-los ou não. Pelo 
contrário, a Constituição Federal cria o dever de apresentação desses projetos, 
estabelecendo inclusive datas-liraite para tanto."'

No entanto, o conteúdo dos projetos das leis orçamentárias não é, de uma 
forma geral, determinado previamente por normas constitucionais. Ao Poder 
Executivo, dentro dos parâmetros estabelecidos no ordenamento jurídico vigente, 
cabe escolher, v.g., quais as políticas públicas devem ser implementadas e qual 
deve ser o volume dc recursos orçamentários destinado a cada uma delas; quais os 
investimentos devem ser realizados em um dado exercício financeiro; e o montante 
do reajuste a ser concedido aos servidores públicos.

3 . A llen S ch ick  ao  tra tar  do papel d o  P o d er Legislativo na e lab o ração  d o  o rç a m e n to , co n s ta to u  a 
existên cia  de du as fo rças  o p o stas , n o s  seguintes term o s; “Two co n te m p o ra ry  d ev elop m en ts  
are buffeiing legislative w ork o n  the budget. O n e is th e  drive to d iscip lin e p u b lic  finan ce  
by co n strain in g  the fiscal ag g reg ates; the o th er is th e  effort to  enlarge the legislature's ro le  
in revenu e and spen din g policy. W h eth er th ese trends Uirn o u t to  be co m p lem en tary  o r  
co iitrad icto ry  will shape tlic b u d g ciary  role nf n ation a! legislatu res in the years ahead . 
O ne sccn arlo  is lor lhe legislatu re to  reinforce fiscal discipline by tak ing resp onsib ility  for  
the budgct's lotais; a n o th e r  is for it to  u n d erm in c discipline by bo m b ard in g lhe b u d g et 
su b raiu cd  by the g o v ern m en t w ith  legislative am en d m en is th at trim  reven u es o r  b o o st  
exp en d itu rcs ’  ( S c h ic k .  A llen. C an  national legislatu res regain an effective v o ice  in b u d g et 
policy? O E C D  Jou rn al in B udgcting. vol. .1. n. 3. 2 0 0 1 -2 0 0 2 .  D isponível em : |htlp;//www. 
ü ecd .o rg /d atao ecd /13 /1  3 /3 3 6 5 7 5 6 0 .pdf|. A cesso em ; 1 5 .1 2 .2 0 1 0 .

4 . N ão ex is te , co n tu d o , san ção  exp ressa  para o d escu m p rim en to  d esse dever. P o r u m  lad o, 
p o d e-se falar em  crim e de resp onsab ilid ade, m as com  a ciên cia  do ca rá te r  p o lítico  da 
d ecisão  sobre su a o co rrê n c ia , legado à  d ecisão  do P arlam en to , e  das p en alid ades dela  
d eco rren tes . De qu alq uer m o d o , a  Lei 4 .3 2 0 /1 9 6 4 ,  em  seu  art. 3 2 , prevê que, nesse ca so , 
deve ser con sid erad o  pelo C on gresso  N acio n al o  o rça m e n to  vigente. Sobre as dificu ldad es  
de reso lu ção  do p rob lem a, vide OliveiR/\, Regis F ern an d es d e; H orvath , E stev ão . M anual d e  
direito financeiro . 6 . ed . São P au lo : Ed. RT, 2 0 0 3 .  p .137 .
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Essas escolhas -  de caráier eminentemente político, justamente para as quais o 

titular do Poder foi eleito pelo voto universal e d ireto -são , sob a perspectiva teórica, 
a maneira pela qual os cidadãos, em um regime de democracia indireta, decidem 
o melhor modo. naquele período, de perfazer o interesse público. Obviamente, 
num regime que adota a tripartição de poderes, cabe ao Parlamento chancelar as 
escolhas iniciais feitas pelo Poder Executivo, adequar as propostas que lhe torem 
apresentadas ou mesmo, em último caso, rechaçar o projeto encaminhado. Mas 
é inegável que, no momento inicial, de deflagração do processo de elaboração 
orçamentária, as escolhas políticas são legadas ao Poder Executivo.

Essa possibilidade de escolha, juridicamente estruturada e conformada, 
corresponde conceiiualmente à discricionariedade administrativa na elaboração 
dos projetos de leis orçamentárias.

A discricionariedade em questão é um dos fatores que determina, no regime 
presidencialista brasileiro, a grande força que o Poder Executivo detém, fazendo-o 
muitas vezes — de modo adequado ou não -  sobrepor-se aos demais Poderes.^

E, por essa razão, v^erifica-se a tendência de criação de normas jurídicas que 
tornem cada vez menor o âmbito da discricionariedade aludida. De fato. por um 
lado, existe o reconhecimento de que, para o bom desempenho de suas funções, 
o Poder Executivo deve possuir uma ampla margem de escolha no que tange à 
elaboração da proposta de gastos a ser submetida à apreciação do Poder Legislativo. 
Por outro, contudo, como forma de buscar reequilibrar as relações entre os poderes, 
criou-se o mecanismo de vincular algumas receitas à realização de determinados 
gastos, reduzindo a margem de discricionariedade estatal. A esse fenômeno daremos 
o nome de vincuiação orçamentária.

A harmonização dos Poderes estatais não é a única motivação das vinculações 
orçamentárias. Entre as outras razões, há o reconhecimento de necessidade 
de continuação de políticas públicas que, muitas vezes, são encerrada.s ou 
significativamente alteradas com a mudança de gestão, quando um novo 
governante toma posse. Há certo consenso de que essa descontinuidade prejudica 
o atendimento do interesse público, gerando o desperdício de recursos. Ademais, 
alguns setores da atividade estatal são lidos como prioritários e entendeu-se por 
bem atrelar uma parcela mínima de gasto de recursos estatais com atividades a 
eles relacionadas. Além disso, com  a crescente previsão das políticas públicas em 
normas jurídicas, o Poder Judiciário passou a exercer um papel mais ativo na sua 
execução, determinando a realjzaçãode atos que implicam despesas.

Por fim, deve-se também reconhecer que há fatores materiais que criam as 
vinculações orçamentárias. Certos gastos, dada a sua imprescindibilidade jurídica

O u iro  m o m e n to  da a tiv id ad e finan ceira que con fere  a o  Poder E xecu tiv o  u m a espêLÍe de  
p reced ên cia  de falo sob re os d em ais  P o d eres é a  e x e c u ç ã o  o rçam en tária  q u e. todavia, não 
ê o  ob jeto  d este estud o.
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ou fática, têm de ser realizados, sob pena de inviabilizar o funcionamento do 
Estado.

2.1 A harmonização entre as leis orçomen tários
Um primeiro limite à liberdade do Poder Executivo para a elaboração do projeto 

de Lei Orçamentária Anual advém do próprio sistema normativo de planejamento 
da ação estatal, desenhado pelo Constituinte originário em 1988. Com efeito, o já 
mencionado an. 165 da Constituição da República vigente determina a existência 
de três leis em matéria orçamentária; o Plano Piurianual, a Lei de Diretrizes 
Orçamentárias e a Lei Orçamentária Anual. Os §§ L ° e 2 °  desse artigo estabelecem 
quais são os objetos do Plano Piurianual e da Lei de Diretrizes Orçamentárias, 
respectivamente.

Obviamente, deve haver uma coerência entre essas três leis. De outra forma, se 
0 orçamento anual simplesmente ignorasse o Plano Piurianual e a Lei de Diretrizes 
Orçamentárias, estes dois últimos instrumentos normativos perderiam sua razão 
de ser, tornando-se meras declarações de intenção sem alcance prático.

Nesse sentido, por exemplo, o § 7 °  do próprio are. 165 determina que 
os orçamentos fiscal e de investimento das empresas da União deverão ser 
"compatibilizados com o Plano Piurianual'’ .*'̂  Note-se, entretanto, que não existe 
qualquer sanção expressa para o descumprimento desse dever de compatibilização. 
Assim, resta a indagação: se a Lei Orçamentária Anual dispuser de forma 
incompatível com o Plano Piurianual, qual será a conseqüência jurídica?

Nesse tocante, é importante observar que todas as três leis orçamentárias 
possuem natureza formal de lei ordinária. Assim sendo, em caso de antinomia, 
não se pode resolver tal conflito pelo critério hierárquico (lex superior derogat legi 
in jeriori), uma vez que os instrumentos normativos em questão, sob esse aspecto, 
se encontram em um mesmo patamar.

Essa questão torna-se de solução ainda mais difícil quando se tem era mente 
que a prática financeira no Brasil, desde a promulgação da atual Constituição da

6 . A questão sem ân tica , no disp ositivo em  co m e n to , adq uire gran d e relevân cia. O  rerm o  
"com p atib ilizad o", u tilizad o pelo co n stitu in te , dá a en ten d er que am bas as leis não  
podem  trazer d isp osições co n trad itó rias  en tre  si, co n co m ila n te m e n te . O te x to  n o rm ativ o  
n ão  exp licita , co n tu d o , de form a taxativa, urna ved ação  de que disp ositivos d o  plan o  
piurianual possam  ser revogad os, tácita ou exp re ssa m e n te , pela lei o rça m e n tá ria  anu al. 
N esse co n te x to , é b astan te  razoável a in terp retação  de q u e  a revogação  p arcial d o  plan o  
piurianual pela lei o rça m e n tá ria  anual, desde q u e o  prim eiro  não seja in te iram en te  
d escaracterizad o , co n stitu a  u m a form a de com p atib ilização .

7  A pesar de não haver referên cia  expressa nesse te x to , ob viam en te a regra tam bém  se esten d e  
á lei de diretrizes o rça m e n tá ria s , sob u m a d u p la  p ersp ectiv a : esta deve co m p atib ilizar-se  
com  o plano piurianu al, e a  lei o rçam en tária  an u al deve s e r  com p atível co m  o d isp o sto  na 
lei de diretrizes o rçam en tárias.



2 5 0 ORÇAMENTOS PÜBIJCOS E DJREJTO FINANCEIRO

República, tem admitido constantes alterações nos planos plurianuais, que vêm 
inclusive a deturpar os seus objetivos de planejamento da ação estatal de médio ou 
longo prazo.®

Parece-nos que, na medida em que são admitidas alterações substanciais no 
Plano Plvirianual, nada obsia que a Lei Orçamentária Anual disponha de forma 
diferente, ou mesmo incompatível com aquele, devendo-se considerar que, no 
caso, tenha havido uma alteração tácita, ou ab-rogação implícita, do plano.® Se 
uma outra lei qualquer pode alterar o Plano Plurianual, porque a Lei Orçamentária 
Anual não o poderia? Com efeito, o art. 165, § 7.", da Constituição da República 
de 1988 traz em si uma determinação aos Poderes Executivo e Legislativo que não 
é dotada de eficácia plena, sendo sua normatividade bastante limitada, ao menos 
enquanto grassar o entendimento de que é possível a qualquer lei ordinária alterar 
de forma significativa o Piano Plurianual."^

Outra norma de harmonização expressa no texto constitucional é veiculada 
pelo art. 167, § 1.°, o qual estabelece que “nenhum investimento cuja execução 
ultrapasse um exercício financeiro poderá ser iniciado sem prévia inclusão 
no Plano Plurianual, ou sem lei que autorize a inclusão, sob pena de crime de 
responsabilidade”. Nesse caso, por via indireta, também é determinado que a Lei 
Orçamentária Anual nào contenha a previsão de despesas com investimentos 
que ultrapassem um exercício financeiro e não estejam contempladas no Plano 
Plurianual."

2.2 0  princípio da nõo vincuiação

Com vistas a assegurar a flexibilidade necessária ao Poder Executivo na 
elaboração da proposta orçamentária, o art. 167, IV, da Constituição da República

8 . A tiiu lo  de e x e m p lo , veja-se a Lei 1 1 .4 3 0 /2 0 0 7 ,  que alterou  o plano plurianual (Lei 
10 9 3 V 2 0 0 4 ) .

9 . O u tro  e n te n d im ctu o  acarre taria  ap en as a  necessidade de que o P oder E xecu tiv o  editasse  
u m a m edida p rovisória  -  a  ser .subm etida à  ap reciação  do C o n gresso  N acional com  
n ecessid ad e de o b ten ção  d o  m esm o  guorum  da lei o rçam en tária  anual -  com  vistas a 
a lte ra r  o  p lan o  p lu rian u al. N en h u m a restrição efetiva adviria daí.

10 . A ssim , essa  m atéria  se ap resen ta  to m o  um a daquelas fortem en te su jeitas a  u m a m utaçào  
co n s titu c io n a l, o u  seja , co m o  passível de alteração  do co n teú d o  da n o rm a con stitu cio n al 
sem  m o d ificação  de seu te x to , em  virtu d e de fatores ex tran o rm ativ o s . A p a rtir  d o  m o m e n io  
em  que n ã o  m ais se  ad m itirem  alteraçõ es  significativas, sem  ju stificativas exp ressas, no 
p lan o p lu rian u al -  o  que n ã o  se  n o s  ap resen ta  co m o  altam en te im p rovável n o  Futuro 
ce rta m e n te  o  en ten d im en to  ora  exp resso  terá de ser revisto.

] 1. A qui tam b ém  su rg e  a  q u estão ; p o d eria  o  o rça m e n to  ser en ten d id o  c o m o  a  lei que autoriza a 
in clu são ? E n ten d em o s cjue sim , pelos m esm os m otivos já  exp o sto s  no que tan ge à questão  
a n te rio rm e n te  apresentad a
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1988 enuncia, de uma forma genérica, o princípio jurídico da não vinculaçào ou 
.não afetação, nos seguintes termos:

' “Art. 167. São vedados;

' ( . . . )

IV -  a vinculaçào de receita de impostos a órgão, fundo ou despesa, ressalvadas 
a repartição do produto da arrecadação dos impostos a que se referem os arts. 
158 e 159, a destinação de recursos para as ações e serviços públicos de saúde, 
para manutenção e desenvolvimento do ensino e para realização de atividades da 
administração tributária, como determinado,respectivamente, pelos arts. 198, § 2 ° ,  
212 e 37 , XXII, e a prestação de garantias às operações de crédito por antecipação 
de receita, previstas no art. 165, § 8.°, bem como o disposto no § 4.° deste artigo”. 
(Redação dada pela EC 42, de 19.12.2003.)

Esse princípio jurídico foi adotado no ordenamento brasileiro pela Constituição 
Federal de 1967,*^ tendo sido repetido no texto alterado pela EC 1/1969.'^

Tomando-se por base a classificação dos princípios constitucionais proposta por 
Luís Roberto Barroso,'"' a não vinculaçào é um princípio setorial ou especial.

12 “Árt. 65. O orçamento anual dmdir-se-á em corrente e de capital e compreenderá 
obrigatoriamente as despesas e receitas relativas a todos os Poderes, órgãos e fundos, 
tanto da Administração Direta quanto da Indireta, excluídas apenas as entidades que não 
recebam subvenções ou transferências à coma do orçamento.
( . . . )

§ 3.” Ressalvados os impostos únicos e as disposições desta Constituição e de leis 
complementares, nenhum tributo terá a sua arrecadação vinculada a determinado órgão, 
fundo ou despesa. A lei poderá, todavia, instituir tributos cuja arrecadação constitua 
receita do orçamento de capital, vedada sua aplicação no custeio de despesas correntes."

13. "Art- 62. O orçamento anual compreenderá obrigatoriamente as despesas e receitas 
relativas a todos os Poderes, órgãos e fundos, tanto da administração direta quanto da 
indircia. excluídas apenas as entidades que não recebam subvenções ou transferências à 
conta do orçamento.
( . . . )

§ 2.“ Ressalvados os impostos mencionados nos itens VIII e IX do artigo 21 e as disposições 
clesia Constituição e de leis complementares, é vedada a vinculaçào do produto da 
arrecadação de qualquer tributo a determinado órgão, fundo ou despesa. A lei poderá, 
todavia, estabelecer que a arrecadação parcial ou total de certos tributos constitua receita 
do orçamento de capital, proibida sua aplicação no custeio de despesas correntes."

14. Segundo esse autor, os princípios constitucionais podem ser: “(...) (a) fundamentais: seriam 
os princípios que cuidam da estrutura política do Estado, desenhando seus contornos, seus 
objetivos (por exemplo, art. 2°  da CF/88); (b) gerais; .são aqueles que estabelecem limites 
a atividade dos órgãos públicos (por exemplo, art. 5.", caput, que delineia o princípio da 
legalidade; o mesmo art. 5°, XXXV, que estabelece a inafastabilidade da jurisdição); (c) 
setoriais: representam normas e diretrizes concernentes a um dos ramos do Direito (por
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Ademais, o princípio da não afetação consiste em uma norma jurídica de eficácia 
contida'  ̂ ou relativa restringível."’ Isso porque, apesar de algumas das exceções 
a esse princípio encontrarem delimitação de sua abrangência no próprio texto 
constitucional, outras, para atuarem efetivamente, dependem de regulamentação 
por normas infraconstiiucionaisú'

Nunca é demais ressaltar que o princípio em questão refere-se, expressamente, 
apenas a uma espécie de tributo: os impostos.

3. V in c u l a ç ò e s  o r ç a m e n t á r ia s

3.1 Exceções oo princípio do não vincufoçõo

Apesar da enunciação ampla do princípio da não vinculação, positivado pelo an. 
167, lY, da Constituição da República de 1988, há diversos casos em que o próprio 
Constituinte, originário ou derivado, teve por bem excepcioná-lo e afetar certas 
receitas tributárias, advindas total ou parcialmente de impostos, a determinados 
gasios.

Nesse tocante, é importante notar que são exceções expressas ao princípio 
jurídico-consiiiucional em questão todas as vinculaçòes de receitas de impostos,"* 
bem como as vinculaçòes que atingem percentuais de rubricas mais genéricas, que 
incluem os valores arrecadados com impostos, como a receita orçamentária*'* ou a 
receita tributária líquida.-** Com efeito, em qualquer desses casos, de forma direta 
ou indireta, o princípio da não afetação, ao fim e ao cabo, não é aplicado.

exem p lo , a rt. 1 5 0  da C F /1 9 8 8 , que tra ia , e m  su m a, d as lim itações ao  p o d er de trib u iar)" . 
iln íerp reia çà o  e  aplicação da Constituição. São Pau lo : Saraiva, 1 9 9 6 . p. 1 4 7 -1 5 0 ) .

15. Segundo a classificação  ad o tad a p o r  J o s é  A fonso da Silva (A plicabilidade das normas 
constitucionais. São Paulo: Ed . RT, 1 9 8 2 ,  p assim ).

16. De aco rd o  co m  a term inologia estabelecida p o r M aria H elena Diiiiz. S eg u n d o a  au u u a. 
essas n o rm as ‘‘são  preceitos co n stitu cio n ais  que receb eram  do con stitu in te  n orm ativid ad c  
capaz de reger in teresses, m as co n têm , em  seu  b o jo , a  p rescrição  de m eios n o rm ativ o s ou 
de co n ce ito s  q u e  restrin gem  a p ro d u ção  de seu s efeitos. São n o rm as passíveis de restrição ' 
(Normci constiíucitm td eseu s efeitos. 3 . ed. São Pau lo : Saraiva, 1 9 9 7 . p. 1 1 1 ).

17. É  o  ca so , v.g., da d estin ação de recu rso s p ara a realização  de atividades da ad m in istração
trib utária, c o m o  será  verificado m ais adiante.

18. Vg.. a d estin ação  de recu rsos à e d u cação , estab elecid a pelo art. 2 1 2  do te x to  con stitu cio n al 
vigente.

19- Veja-se, p o r  ex e m p lo , a  vin cu lação  facu ltad a  aos E stad os para as áreas de c iên cia  c 
tecn o log ia , ve icu lad a  pelo § 5 .°  do art. 2 1 8  da C o n stitu ição  da R epública de 1 9 8 8 .

20. C om o co n s ta , v.g., d o  art. 2 1 6 ,  § 6.®, d a  C o n stitu ição  atu al, que p erm ite  a o s  E stad o s a
vin cu lação  de recu rso s para o fom en to à  cu ltu ra .
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A seguir, apresentamos uma lista dessas exceções constitucionais ao princípio 
^ n ã o  afetação.

3. 1 1 Repartição do produto do arrecadação de impostos

" Os arts. 157, 158 e 159 da Constituição da Republica de 1988 estabelecem á 
denominada repartição das receitas tributárias. Errí virtude do caráter federativo 
do Estado brasileiro, há uma divisão de competências entre as diversas esferas 
estatais, que é acompanhada por uma divisão de receitas. Somente com a garantia 
constitucional de receitas para as entidades federadasmenores, podem estas garantir 
sua autonomia perante a autoridade central. Destarte, por essa razão, além de 
prever tributos de competência dessas entidades menores, o constituinte originário 
determinou que uma parcela da arrecadação de alguns impostos de competência da 
União e dos Estados fosse repassada a outros entes.

A repartição das receitas, por meio dos Fundos de Participação dos Estados 
e dos Municípios, permite também a redistribuLção de recursos a unidades 
federadas que, por motivos diversos, têm menor potencial de geração de recursos 
próprios.

3.1.2 Ações e serviços públicos de saúde

A EC 29 incluiu os §§ 2.° e 3.° no art. 198 da CF vigente. De acordo com  
esses novos dispositivos, a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios 
devem aplicar uma parcela mínima de suas receitas tributárias em ações e serviços 
públicos de saúde.

A base de cálculo para a verificação dessa parcela, no âmbito dos Estados, Distrito 
Federa! e Municípios já vem estabelecida no próprio texto constitucional. Já no que 
tange à União, essa base de cálculo deve ser discriminada por lei complementar. 
Cabe, ademais, à lei complementar determinar qual a porcentagem dos recursos 
que deve ser aplicada sobre essas bases de cálculo, para a determinação dos gastos 
mínimos com ações e serviços públicos de saúde. Fsses percentuais haverão, 
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 realização dessas despesas aié o exercício financeiro de 2004  ou até que a lei 
complementar mencionada entrasse em vigor.^'

21 . A té o m o m e n to , n ão  foi prom ulgada lei co m p lem en tar  reg u lam en tan d o  o d isp o sto  na  
E C  2 9 . A ssim  sen d o, ainda se apU ca o §  4 .°  d o  arv. 7 7  d o  A D CT. que. d e te rm in a  q u e, 
“na au sên cia  da lei co m p lem en tar a  que se refere o  a rt. 1 9 8 . § 3 ." , a p artir  d o  exercício  
fin an ceiro  de 2 0 0 5 .  aplicar-se-á à U n ião, aos E stad o s, a o  D istrito  Fed eral e  ao s  M un icíp ios  
o d isp osto  neste  artigo ".



3.1.3 Manutenção e desenvolvimento do ensino

Também existe vinculaçào constitucional de receitas tributárias para atividades 
voltadas ao ensino. Com efeito, o art. 212 da Constituição da República estabelece 
que, de suas receitas com impostos, a União aplicará 18% e os Estados, o Distrito 
Federal e os Municípios, 25%, na manutenção e desenvolvimento do ensino. 
Esses percentuais são mínimos e incluem as receitas de impostos provenientes de 
transferências.

3.1.4 Realização de atividades da administração tributária

A EC  42  acrescentou o inc. XXII ao art. 37  da Constituição de 1988, com a 
seguinte redação;

“Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da 
União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios 
de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao 
seguinte;

( - )
XXII -  as administrações tributárias da União, dos Estados, do Distrito Federal 

e dos Municípios, atividades essenciais ao funcionamento do Estado, exercidas por 
servidores de carreiras específicas, terão recursos prioritários para a realização de 
suas atividades e atuarão de forma integrada, inclusive com o compartilhamento de 
cadastros e de informações fiscais, na forma da lei ou convênio”.

O texto do novel dispositivo menciona a existência de recursos prioritários 
para a administração tributária, sem, contudo, fazer alusão expressa à vinculaçào 
de receitas tributárias ou orçamentárias. Não obstante, a própria EC 42 deu nova 
redação ao inc. IV do art. 167 da Constituição vigente, incluindo expressamente, 
entre as exceções ao princípio da não afetação, “recursos para realização de atividades 
da administração tributária”, fazendo referência, ainda, ao suprairanscrito art. 37, 
XXII.

Destarte, pode-se concluir que há autorização constitucional para a vinculaçào 
de recursos tributários, incluídas as receitas de impostos, â realização de atividades 
da administração tributária. Questão que permanece sem resposta clara diz respeito 
a qual é a espécie normativa adequada para a efetivação de tal vinculaçào.^"'

2 5 4  ORÇAMENTOS PÚBLICOS E DIREITO FINANCEIRO

2 2 . Se a v in cu laçào  for realizad a por lei ord in ária , d ev e-se levar em  c o n la  que a próp ria  lei 
o rça m e n tá ria  an u al é , form alm en te, ord in ária . A ssim  sen d o, se a lei o rçam en tária  anual 
p revir recu rso s  p ara  a realização de ativid ades da ad m in istração  trib u tária  em  quantidade  
in ferior àq u ela  co n stan te  da lei que v in cu lo u  receitas  a esse fim, haveria um a revogação  
tácita  da lei a n te rio r  vin cu lad ora? O u a  v in cu la çà o  deveria co n s ta r  da lei de diretrizes  
orça m e n tá ria s?  A q u estão  é  to rm en to sa  e n ão  nos p arece haver u m a so lu çã o  que se 
ap resen te  de plano.



3.1 5  Prestação de garantias às operações de crédito por antecipação de 
receito

O ari. 165, § 8.°, da Constituição da República de 1988 prevê o princípio 
da exclusividade do orçamento, mas aduz que essa lei pode prever autorização 
para contratação de operações de crédito, ainda que por antecipação de receita. 
Outrossim, o já transcrito art. 167, IV, determina que essas operações podem ser 
objeto de vinculação de receitas de impostos, em exceção ao princípio da não 
afetação veiculado nesse mesmo dispositivo.

Essa permissão para a vinculação obedece à razão de caráter econômico. Se 
a vinculação não fosse permitida, as operações em exame seriam praticamente 
inviabilizadas, na medida em que a garantia prestada ao credor é justamente a receita 
orçamentária futura, que está sendo antecipada ao Estado. Ora, na impossibilidade 
de afetação de receitas ao pagamento dessas dívidas, a garantia desapareceria, 
tornando o mecanismo inaceitável para credores.

3.1.6 Prestação de garantias ou pagamento de dividas à União

A Constituição ainda prevê, como exceção ao princípio em comento, a 
possibilidade de vinculação de receitas de impostos para a prestação de garantia 
ou contragarantia à União e para pagamento de débitos para com esta. Essa 
possibilidade, constante do art. 167, IV e § 4.°^“’ da CE abrange, obviamente, 
somente os Estados, o Distrito Federal e os Municípios.

Em alguns casos, foi realizada a reestruturação dos débitos dessas unidades 
federadas, no seio da qual a União assumiu, por meio contratual, as dívidas 
daquelas para com terceiros. Em contrapartida, os entes beneficiados passaram á 
ser devedores da União. Nos instrumentos celebrados, no mais das vezes, previu-se 
que uma parcela da arrecadação dos tributos de competência do ente devedor fosse 
destinada ao pagamento da dívida existente para com  a União, ou utilizada como 
garantia do pagamento das parcelas da dívida.

Essa vinculação pode abranger tanto as receitas tributárias próprias como as 
advindas de transferências obrigatórias, dependendo do que constar do instrumento 
coniratual-

3.1.7 Fundo de Combate e Erradicação da Pobreza

Criado pela EC 31, que acrescentou os arts. 79 a 83 ao Ato das Disposições 
Constitucionais Transitórias , o Fundo de Combate e Erradicação da Pobreza
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23 . O b viam ente, pod eriam  .ser con ced id o s em p réstim o s de o u tra  n atu reza  (c o m o  o sà o ), 
m as, com  o au m e n to  do risco , as  taxas d e  ju ro s  co b rad as n ecessariam en te  são  m ais a ilas, 
segun do a ló gica  do m ercado .

24 . P arágrafo esse in clu íd o pela EC  3 /1 9 9 3 .



lem como objetivo a realização de ações que incrementem a dignidade da pessoa 
humana. É dotado, entre outros, de receitas advindas de adicionais de impostos 
federais, estaduais e municipais e de rendimentos obtidos pela União de recursos 
advindos da desestatização.

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

3.18 Progromos dç apoio ò inclusão socia l

A EC 42 incluiu o parágrafo único no art. 204 da Constituição vigente, 
permitindo aos Estados e ao Distrito Federal a vincuiação de até 0,5%  de sua receita 
tributária líquida a programas de apoio à inclusão social.

3 19 Fundo estadual de fomenfo ò cultura

A EC 42 também incluiu o § 6.“ no art. 216  da C F/1988, facultando aos Estados 
e ao Distrito Federal a vincuiação de até 0,5%  de sua receita tributária líquida a 
fundo estadual de fomento, para o financiamento de programas e projetos culturais.

31.10 Fundos de ciência e tecnologia

0  § 5°  do art. 218 da Constituição da República permite aos Estados e ao Distrito 
Federal vincular parcela de sua receita orçamentária a entidades públicas de fomento 
aoeasino e à pesquisa científica e tecnológica. Nesse caso, nào há limitação para 
o montante dos recursos a serem vinculados.^® Essa disposição foi adotada pelo 
Constituinte originário e não incluída por meio de Emenda Constitucional.
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25. lambem aqui surge a q u estão alin en le a quai o  in slru m cn io  n o rm ativ o  adeq uad o ã 
eícuvacão dessa v in cu iação  (v id e nota 2 3  suprti). N este caso , a  v in cu iação . apesar de 
n.iü haver exig ên cia  co n stitu cio n al nesse sen lid o , se rá  niais lacilm erile op eracionalizada  
eom a criação  de u m  fundo e.special p ara o d esem p en h o  das ativid ades relacion ad as aos 
programas de ap o io  à in clu são social, tal co m o  está  previ.sío para as a çõ e s  d c  fom en to à 
culiura, analisadas a  seguir.

26. No âmbito do E stad o  d c  .São Paulo, v.g., e x is te  a  d estin ação  de recu rso s p ara a  Fu nd ação  
de Amparo ã Pesquisa do E stad o de São Paulo (F a p e s p ). d eterm in ad a p elo  art, 27 1  da 
Constituição do E stad o  de São Paulo de 1 9 8 9 , ín vcrbis:
“Art. 2 7 1 . O E stad o d estin ará o m ínim o de 1% (u m  p o r ce n to ) de sua rece ita  tributária  
à Fundação de A m p aro  à Pesquisa do E stad o  de São P au lo , co m o  renda de su a privativa 
administração, p ara  ap licação  em  d esen v o lv im en to  cien tífico  e tecn o lóg ico .
Parágrafo único. A d o ta çã o  fixada n o  capiíí, e x c lu íd a  a  parcela d e  tran sferên cia  aos 
Municípios, de a co rd o  com  o art. 1 5 8 , IV. d a  C o n stitu içã o  F ed eral, será  transferida
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íjr;3J- FJnandomçnto oo setor produtivo das regiões Norte, Nordeste e Centro- 
St-- Oeste

Há ainda a vinculaçào de recursos para aplicação em programas de financiamento 
aaseior produtivo das regiões Norte, Nordeste e Centro-Oeste. Com efeito, o art. 
jL59,1. determina que 3% do valor arrecadado pela União com  o imposto
» Í 3re produtos industrializados será destinado a esse fim, por intermédio de suas 
instituições financeiras de caráter regional, de acordo com  os planos regionais 
de desenvolvimento. Ademais, esse dispositivo determina que ao semiárido do 
Nordeste sejam destinados a metade dos recursos designados à região, na forma 
que a lei estabelecer.

3.2 Tributos vinculados

Como já visto, o princípio da não afetação, em sua expressão positivada no 
art. 167, ly  da Constituição da República de 1988, abrange apenas as receitas 
decorrentes de impostos. Nesse tocante, é importante ressaltar que a própria 
definição de imposto, constante do art. 16 do CTN, está ligada à noção de não 
destinação a um fim específico, na medida em que a sua cobrança independe de 
uma atuação estatal especifica, relativa ao contribuinte.

No entanto, no ordenamento jurídico brasileiro são previstos outros tributos 
cuja destinação das receitas não obedece ao princípio em tela. Em especial, as 
contribuições^'' são tributos denominados vinculados, justamente porque não se 
lhes aplica o mencionado princípio. Cada contribuição é criada justamente para 
fazer frente a um determinado tipo de necessidade financeira, sendo natural que 
esses tributos sejam vinculados ao atendimento de despesa.

Desde a promulgação da Constituição da República de 1988, o número das 
contribuições previstas no ordenamento jurídico brasileiro tem aumentado 
significativamente, em especial no âmbito federal. Por via de conseqüência, também 
é crescente a receita proveniente da arrecadação desses iribtitos.

m ensaim ente, d ev en d o o  percentual .ser ca lcu lad o  sobre a  a rre ca d a çã o  do m ês de referên cia  
e ser pago no m ês su b seq u en te ’’.

27 . N o lo can te a  estas, lecio n a G eraldo Aialiba;
■■83-1 Se o  leg islad o r o rd in á rio  federal b atiza  d e  'c o n trib u içã o ' u m  trib u to , a  finalidad e  
em  que deve ser ap licad o  o  p rod u to  de su a  a rre c a d a ç ã o , n e ce ssa ria m e n te , será  um a  
daquelas co n s titu c io n a lm e n te  p revistas, q u e r n o  a rt. 1 4 9  d a  C o n stitu iç ã o , q u e r  n as  
o u tras  d isp o siçõ es  co n s titu c io n a is  referen tes à  m a té ria  (a r ts . 2 0 1 ,  §§  1 .°  e 7 .° ;  2 1 2 ,  §  5 .° ; 
2 3 9 . § 4 .°  e 2 4 0 ) .
8 3 .2  O preceito  do Inciso IV do art. 1 67  da C o n stitu içã o  ved a à lei p rescrev er d estin ação  
ao prod uto da arre ca d a çã o  de im postos. Essa v ed ação  n ão  á  ap licável à  lei q u e cu id a de  
con trib u ições- Ela é , aliás, a próp ria  razão  de ser da in stitu ição  do trib u to ’’ (H ipótese de  
incidência tributária. 5 . ed. São Paulo; M alheiros, 1 9 9 2 . p . 1 7 5 ).
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Há algumas razões geralmente apontadas com o explicativas desse fenômeno. 
Entre elas, destaca-se o fato de que as contribuições instituídas pela União não estão 
sujeitas à repartição das receitas tributárias, constituindo fonte de recursos a serem 
utilizados única e exclusivamente pela própria União. Outro fator de relevo é de 
caráter técnico: as contribuições não possuem certas restrições próprias das taxas, 
que somente podem ser cobradas se forem enquadradas nas hipóteses previstas no 
art. 145, II, da CF vigente^® e não podem ter base de cálculo própria de imposto, 
conforme determina o § 2.® desse mesmo artigo.

O crescimento porcentual significativo das contribuições ante o lotai das receitas 
públicas contribuiu para que o Poder Executivo tivesse diminuído o seu âmbito 
de discricionariedade na escolha de quais gasios pretende realizar no próximo 
exercício financeiro, quando da elaboração do projeto de Lei Orçamentária Anual. 
Com efeito, se esses tributos têm destinação vinculada, a sua proliferação resulta 
numa menor margem de recursos de livre aplicação.

3.3 Fundos especiais

A Lei 4 .3 2 0 /1 9 6 4  assim dispõe sobre os fundos especiais;
“Art. 71. Constitui fundo especial o produto de receitas especificadas que por lei 

se vincular à realização de determinados objetivos ou serviços, facultada a adoção 
de normas peculiares de aplicação.

Art. 72. A aplicação das receitas orçamentárias vinculadas a fundos especiais far- 
se-á através de dotação consignada na Lei de Orçamento ou em créditos adicionais”.

Assim sendo, cada vez que é criado um fundo especial, retira-se uma parcela da 
discricionariedade do Poder Executivo no que tange à escolha da determinação de 
como despender as despesas públicas. As receitas vinculadas ao fundo devem ser 
destinadas à realização dos objetivos ou serviços que lhe são próprios, obedecendo 
ao disposto na lei de re g ê n c ia .N ã o  pode a Lei Orçamentária Anual, que deve

2 8 . O  disposU ivo etn que.slão, cu jo  co n ieu d o  é esm iu çad o  pelos arts. 7 8  e  7 9  d o  CTN. 
lim ita as h ip óteses d c  in stiiu içào de taxas . N esse to can te , vale lem brar que o  STF 
ju lg o u  in co n stitu cio n ais  as leis m unicipais q u e d eterm in avam  a co b ra n ça  de taxas dc 
ilu m in ação  pú blica, ten d o  em  vista que esse servúço público não aten de ao  requisito da 
indivisibilidade (v id e , v.g.. o  RE 2 3 3 .3 3 2 -6 /R J ,  de relatoria  do M in. lim ar G alváo, que 
ju lg o u  in co n stitu cio n al taxa  de ilu m in ação  p ú blica in stitu ída pelo M unicípio de N iterói) 
P o r essa razão , o  C o n g resso  N acio n al, n o  uso d a  atrib u ição  de P oder C on stitu in te  Derivado, 
visan do fo rn ecer a o s  M u n icíp ios fonte de rece ita  p ró p ria  para a prestação do serv iço  de 
ilu m in ação  p ú b lica , a c re s ce n to u  à C o n stitu ição  de 1 9 8 8 ,  por m eio da E C  3 9 ,  o  a rt. H9-.A. 
o qual prevê a possib ilidad e de in stitu ição  de co n trib u ição  voltada esp ecificam en te para 
essa finalidade.

2 9 .  A v in cu lação  de certas  d esp esas a fundos esp eciais  p o d e ser en carad a c o m o  u m a despesa 
o b rig ató ria , em  esp ecial se estiverem  p resen tes, n o  caso . os elem en tos d escrito s  no
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apenas dispositivos relacionados à previsão de receitas e fixação de despesas, 
tevogar ou afastar, ainda que tacitamente, normas referentes a fundos especiais, pois 
eátaria extrapolando seu campo de abrangência constitucionalmente determinado.^

3;4 Despesos obrigatórios

^  Outra seara na qual não existe discricionariedade do Poder Executivo na escolha 
íe  gastos a serem realizados é a das despesas obrigatórias. O Estado possui certos 
l^ to s que não se submetem a um juízo de conveniência ou oportunidade acerca 
de sua realização, mas devem, necessariamente, ser efetuados.

A Lei de Responsabilidade Fiscal (LC 101) assim define as despesas obrigatórias 
de caráter continuado;

“Art. 17. Considera-se obrigatória de caráter continuado a despesa corrente 
derivada de lei, medida provisória ou ato administrativo normativo que fixem para 
o ente a obrigação de sua execução por um período superior a dois exercícios”.

No entanto, ao menos para a finalidade deste trabalho, qual seja, a análise da 
abrangência da discricionariedade do Poder Executivo na elaboração do projeto de 
Lei Orçamentária Anual, o conceito legal acima transcrito é por demais estreito. Na 
verdade, há despesas cuja necessidade de realização e pagamento não decorre de lei 
ou ato administrativo, mas da própria natureza do gasto. O critério que adotamos 
aqui não é puramente jurídico, mas primordialmente fático: a possibilidade prática 
de o Poder Executivo escolher realizar uma despesa ou não.

Podem-se citar, a título de exemplo, as despesas com pessoal, bem como aquelas 
necessárias para a continuidade dos serviços administrativos (água, energia elétrica, 
telefone, limpeza, segurança etc.). De fato, sob a perspectiva operacional, o Estado 
não pode deixar de realizar gastos com energia elétrica, sob pena de inviabilizar todas 
as demais atividades estatais. Isso não significa que o valor dessas despesas seja fixo 
e previamente determinado, ou que seja impossível a tentativa de negociação para 
obter melhores preços.’ ’ No entanto, a par de qualquer disposição legal neste ou

art. 17 da Lei de R esponsabilidade F iscal. N o cn ta n iü , n este trab alh o , u tilizam o s, para  
a co n ceitu açào  de d esp esas ob rigatórias, um  crité rio  em in en tem en te  fático , q u e será  
m ais adiante d e scrito . P o r  o u tro  lado, ressalte-se q u e. em  algu m as h ip óteses, os fundos  
especiais estão  d ire tam en te  ligados a e x ce çõ e s  ao  p rin cíp io  da nào v in cu iação , j á  an alisadas  
an teriorm en te.

30 . C om  efeito , nesse ca so  a  lei orçam en tária  anual n ão  estaria cu id an d o  de tem as afeitos  
a o u tras leis o rça m e n tá ria s  o u  da efetivação de u m a v in cu iação , q u estões estas  que sà o  
com patíveis co m  a su a  finalidade p recip u a de previsão de rece itas  e fixação  de desp esas.

31 . A ssim , o  que se q u er d em o n strar  aqui é  q u e , m esm o  n ão  h avend o u m  v a lo r fixo  e  cabal 
para a realização  dessas desp esas, algum  re cu rso  tem  de ser reservad o  a elas, na m ed id a em  
que o  P oder E x e cu tiv o  n ão  p o d e esco lh er d e ix a r  de realizar o s  gastos resp ectivo s.
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naquele sentido, o ente estatal tem de realizar certos gastos e, naturalmente, pagar 
as dividas contraídas. O mesmo se diga quanto aos gastos com pessoal: observadas 
as disposições a respeito da matéria, o Estado tem o dever de pagar a remuneração 
devida a seus servidores.

Aiualmente, outra despesa obrigatória de grande monta, mormente no âmbito 
da U nião,é aquela referente à previdência social. Mesmo com as contribuições 
anecadadas pela autarquia previdenciária, o sistema previdenciário é deficiente. 
Não cabe ao Poder Executivo decidir se deve ou não pagar os benefícios 
preridenciários,’"’ devendo ser o gasto com os mesmos necessariamente incluído 
na nibrica própria do projeto de Lei Orçamentária Anual.

15 Titulações

Ricardo Lobo Torres assim define as titulações;
“Fenômeno financeiro importante que vem crescendo nos últimos anos é o 

da liluíação em favor de terceiros ou da formação de direitos de crédito contra o 
orçamento público. A lei ou a sentença judicial passam a criar os títulos de crédito, 
que muitas vezes oneram o orçamento a ponto de se tornarem impagáveis”.-’^

Caso típico de titulação é o das sentenças judiciais que determinam ao Estado 
que forneça determinados medicamentos a particulares. Cria-se, para estes, um 
direito de crédito contra o ente estatal, que fatalmente irá afetar as disponibilidades 
financeiras dessa pessoa Jurídica e influenciar a elaboração do projeto de lei 
orçamentária.

Nesse âmbito, é bastante tênue a linha que separa as atividades clássicas legadas a 
cada um dos Poderes do Estado. De fato, muitas vezes o Poder Judiciário, ao decidir 
matérias atinentes à implementação ou efetivação de políticas públicas, ingressa

32. Não entram os, aqu i. na q u esiáo atinente á  lim itação  de gastos co m  pessoal, determ inada  
pela Lci dc R espon sab ilidad e Fiscal. Pode c  deve o F x e cu iiv o . por eerio , a tu ar  de lo n ra  
a enquadrar su as desp esas co m  pessoal aos crité rio s  legais. C o n tu d o , qu alq uer que seja 
a situação do en te  led crad o . sem p re há de haver u m  d eterm in ad o n ú m ero de servidores  
puhlicos. cuja rem u n eração  tem  de ser paga. sem  m argenr de escolh a pelo adm inistrador. 
Uma vez mai.s, o  v a lo r  efetivo  da despesa n ão  c  o  e lem en to  d eterm in an te, um a vez que. 
maior ou m en or, ela terá  de ser arcada.

33. No que diz resp eito  a o s  E stad o s, ao  D istrito Fed eral e aos M unicípios, o prob lem a tam bém  
se apresenta, p o is as c o n trib u içõ e s  arrecad ad as dos servidores não são , no m ais das vezes. 
suficientes p ara su p rir  o s  regim es próprios de previdência .

34. Confonne a  e x te n sã o  que se  dê a o  co n ceito  de titu lação , os benefícios previdenciários  
podem ser en ten d id o s c o m o  esp écie  desse gên ero , que será  analisado logo adiante.

35. T o r re s ,  R icardo L o b o. O p rin cíp io  co n stitu cio n al o rça m e n tá rio  da não afetação . Revisra de 
Direilo do Estado, an o  2 . n . 6 .  p. 2 3 7 .  Rio de Ja n e iro : R enovar. 2 0 0 6 .
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^  exame dc lemas que, no âmbito de uma teoria mais restrita, seria reservado aos 
poderes Executivo e Legislativo.
()i 'Tal fenômeno advém, especialmente, da inclusão de muitas políticas públicas na 
Constituição ou em normas jurídicas infraconslilucionais, ampliando o espectro de 
obrigatoriedade de sua implementação e criando direitos subjetivos aos cidadãos. 
Em virtude do princípio constitucional da não afastabilidade, cabe ao Pode 
Judiciário decidir os conflitos advindos da aplicação das normas em tela ao caso 
concreto. No entanto, essa tareia é bastante difícil e deve ser realizada com cuidado, 
àpiedida que as normas que preveem políticas públicas o fazem, de um modo geral, 
de forma genérica, fugindo ao clássico esquema “/aííispecíe/consequência juridica”.

Assim, por um lado, não pode o Pode Judiciário substituir os Poderes Executivo e 
Legislativo na definição acerca de qual é o destino a ser dado às verbas públicas. Mas, 
ao decidir os conflitos de interesses que lhe são apresentados, acaba determinando, 
muitas vezes, gastos que influem na formulação e execução orçamentárias. O exalo  
equilíbrio desses fatores ainda não foi delineado com exatidão pela doutrina e pela 
Jurisprudência pátrias, sendo um dos elementos de possível tensão institucional no 
íuiuro.

4 . D e s v in c u l a ç õ e s

o  crescente grau de vinculaçòes orçamentárias, seja gerado pelo aumento 
de normas vinculadoras, seja pelo aumento de despesas obrigatórias, acarretou, 
obviamente, a diminuição no volume de recursos para livre alocação, quando da 
elaboração do projeto de Lei Orçamentária Anual.

Como reação a esse fenômeno, o Poder Executivo Federal, sentindo-se engessado, 
buscou a edição de normas no sentido inverso, permitindo a desvinculação de 
receitas no âmbito da União.

Nesse contexto, a ECR 1 criou o Fundo Social de Emergência, que tinha como 
objetivo o “saneamento financeiro da Fazenda Pública Federal e de estabilização 
econômica, cujos recursos serão aplicados no custeio das ações dos sistemas de 
saúde e educação, benefícios previdenctários e auxílios assistenciais de prestação 
coniinuada. inclusive liquidação de passivo previdenciário. e outros programas de

3 6 . N esse sen tid o , veja-se o te o r  da segu in te  em enda de acó rd ão  d o  ST F: “ ( . . . )  E m b o ra  resida, 
p rim ariam en te, nos Poderes E x e cu tiv o  e Legislativo, a  p rerrog ativ a  de form u lar e e x e c u ta r  
políticas pú blicas, revela-se possí\'el, no en tan to , a o  P o d er Ju d iciá rio , d eterm in ar, ain d a  
que em  bases e xcep cio n ais , esp ecialm en te  nas h ip óteses de p o líticas públicas definidas  
pela p róp ria  C o n stitu ição , sejam  estas im plem en tadas pelos órgãos estatais in ad im p len tes, 
cu ja  om issão  -  p o r im p o rta r  em  d escu m p rim en to  d o s en carg o s p o litico -ju rld ico s  que  
sob re eles in cidem  em  c a rá te r  m an d atório  -  m ostra-se  ap ta  a  co m p ro m e te r a eficácia  e  a 
in tegrid ade de d ireitos so ciais  e  cu ltltra is  im p regn ad os d e  estatu ra  co n stitu cio n al" (A gR eg  
e m R E 4 3 6 .9 9 6 - 6 /S P .J .  2 2 .1 1 .2 0 0 5 ,  rei. M in. C elso d e  M ello).
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relevante interesse econômico e social”, conforme disposto no art. 71 do ADCT. 
Esse fundo, criado para vigorar nos exercícios financeiros de 1994 e 1995, foi 
prorrogado pelas Emendas Constitucionais 10 e 17, para até o final do exercício 
financeiro de 1999. De acordo com o § 2.'-'’ do art. 71 do ADCT, incluído pela EC 10, 
o fundo em tela passou a ser denominado Fundo de Estabilização Fiscal, a partir do 
início do exercício financeiro de 1996.

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

Note-se que o Fundo Social de Emergência (e o sucessivo Fundo de Estabilização 
Fiscal) era integrado por recursos de diversas fontes. Entre esses recursos, 
constavam 20% dos valores arrecadados com todos os impostos e contribuições 
da União (art. 72 , IV do ADCT). Assim sendo, as quantias destinadas ao Fundo 
deixavam de ser incluídas em rubricas específicas do orçamento, legando-se ao 
Poder Executivo a decisão acerca do destino a ser dado a elas, no exercício da 
administração do Fundo.”

Esses Fundos foram substituídos pela Desvinculação de Receitas da União 
(DRU), regulada pelas Emendas Constitucionais 27 , 42 e 56, que não estabelecem 
uma finalidade específica para os recursos desvinculados.Atualm ente, nos termos 
do an. 76 do ADCT,”  a DRU foi prorrogada para viger até 31 de dezembro de 2011 
e abrange “20% da arrecadação da União de impostos, contribuições sociais e de 
intervenção no domínio econômico, já instituídos ou que vierem a ser criados até 
a referida data, seus adicionais e respectivos acréscimos legais”.

37 . No que tan ge a o  ob jetivo  do F u n d o  Social de E m erg ên cia , assim  se m an ifestaram  Cláudio 
G onçalves C o u io  e R ogério  B astos A ram es, ao  an alisar as Em end as C o n stitu cion ais de 
Revisào; “A ú n ica  em en d a  referente a um a típica política pública (policy) ap rovada nesse 
ano foi a  que crio u  o  F u n d o  Social de E m erg ên cia  (F S E ), cu ja  prin cipal finalidade foi 
criar co n d içõ e s  p ara u m a m aio r co n ce n tra çã o  de recu rso s trib utários na U n ião . Tratava- 
se de u m a m o d ificação  de ca rá te r  fiscal, prim ord ial para viabilizar o su cesso  d o  plano 
de esiab ilização m o n etaria  (P la n o  Rcaíl cap itan ead o  pelo então m inistro da Fazenda. 
Fern an d o H en riq u e C ard o so ". Consttttiicõo ou poUiicas públicas? Uma avaliação dos titios 
FHC. D isponível em ; 1 hup;//w \vw .sbtlp.o rg .b r/arq u iv o s/m aterial/344_co n sip o lp u b . pdí| 
A cesso em ; 1 5 .1 2 .2 0 1 0 .

3 8 . Sobre o ten ta, assim  escrev eu  Fern an d o F a c u ry  Scaff; “N o caso da D R U , seq u er uma 
finalidade foi m en cio n ad a  referente a  esta  m assa de recu rsos despregada de qualquer 
vin cu iação  a  ó rg ão , fundo ou despesa. M en cio n a-se  apenas sua d esvin cu lação , sem 
qu alq uer o b rig ação  de uso d irecio n ad o e m  que sen tid o  seja. D esta m an eira , a  finalidade 
da d esv in cu lação  to m a ap en as um  sen tid o ‘té cn ico ’ , p o r assim  dizer ‘ap o lítico ’, p ois não 
haveria a  o b rig ação  de su a  u tilização  seq u er n as hnaiidades sociais m en cio n ad as, pelo 
m enos na re tó r ic a , n as versões d o  FSE e do F E F ” ( S c A F r ,  F ern an d o F acu ry ; M a u é .s , Antonio  
G. M oreira. Ju s tiç a  constitucional e tributação. São P au lo ; D ialética, 2 0 0 5 . p. 1 0 3 ) .

39. C o m  a red a çã o  q u e Jhe foi con ferid a  pela E C  5 6 /2 0 0 7 .
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^j Quanto ao âmbilo de abrangência da DRU, ressaltamos apenas que, em nosso 
Atendimento, o art. 76  do ADCT é norma geral, que não derroga o disposto no 

167, XI, da Constituição da República de 1988. Destarte, as contribuições 
g^videnciárias (assim entendidas aquelas previstas no art. 195, I, a, e II, do texto 
^ stitu cio n al) não são objeto da desvinculação. É importante notar, no tocante 
a êsse tributo, que a vinculação de sua destinação obedece a uma finalidade 
sobremaneira relevante no que tange às contas públicas, qual seja o equilíbrio 
atuarial da previdência social.

A primeira conseqüência óbvia e direta das desvinculações, em especial da 
DRU< é a desnecessidade de destinação de recursos vinculados àquelas finalidades 
constitucionalmente estabelecidas. Assim, v.g., a parcela de recursos federais com  
destinação obrigatória para os setores de saúde e educação vê-se minorada.

A EC 59 incluiu o § 3.° no mencionado art. 76 , estabelecendo percentuais 
regressivos da desvinculação para os recursos a serem destinados à manutenção e 
desenvolvimento do ensino, na forma do art. 212 do texto constitucional. Assim, o 
percentual da desvinculação “será de 12,5% no exercício de 2009 , 5% no exercício 
de 2010, e nulo no exercício de 2 011”.

Considerando-se que muitas das exceções constitucionais ao princípio da 
não afetação visam à implementação dos direitos sociais incluídos no art. 6 °  da 
Constituição da República de 1988, poder-se-ia questionar a constitucionalidade 
das normas desvinculadoras, na medida em que tais direitos estão incluídos entre 
aqueles tidos como fundamentais. Contudo, entendemos que esse caminho não é 
adequado, tendo em vista que os direitos sociais não constituem o núcleo imutável 
da C o n stitu ição ,p o d en d o  seu atendimento ser maior ou menor conforme o 
constituinte derivado emenda mais conveniente ou oportuno.""

Entretanto, as desvinculações esbarram em outro conjunto de normas 
constitucionais, quais sejam, aquelas que determinam a divisão orgânica do 
poder no Estado brasileiro. Com efeito, o art. 166 da CF vigente confere ao Poder 
Legislativo a competência para deliberar sobre os projetos de leis orçamentárias 
que lhe são encaminhados pelo Poder Executivo.

/Vdotada a sistemática das desvinculações, um efeito perverso é atingido; os 
recursos abrangidos pelas normas desvinculadoras deixam de ter a sua destinação 
submetida ao crivo do Congresso Nacional. Sem o controle parlamentar da

40. Com eíeito, o art. 60, § 4.", IV. determina que não será objeto de deliberação proposta de 
emenda tendente a abolir os direitos e garantias individuais. Estes, a seu turrto, diferem 
conceituai e materialmente dos direitos sociais.

4 1 . A d em ais, é possível a argu m en tação  de que a c ria çã o  de su p erávit fin an ceiro  d o  E stad o  -  
um  dos p rin cip ais  ob jetivos das d esv in cu laçõ es -  ven ha a  favorecer a m aio r a rre ca d a çã o  
d e trib u tos pela U n ião , co m  a con seq ü en te m a io r  d estin ação  de re cu rso s  à im p lem en tação  
d o s d ireitos so cia is , nu m  futuro p róxim o.



destinação dos recursos, a gestão orçamentária torna-se menos democrática e um 
dos mecanismos de freios e contrapesos estabelecidos constitucionalmente vê-se 
severamente atingido.

Não se trata, com  efeito, de afirmar que o Poder Executivo aplica mal os 
recursos desvinculados. A própria criação de superávit orçamentário atende a um 
objetivo bastante razoável, e até mesmo incentivado pela Constituição vigente; o 
equilíbrio fiscal. No entanto, qualquer que seja a finalidade do emprego desses 
recursos, a formação da vontade do Estado nesse tocante é realizada por meio de 
um mecanismo complexo, que envolve a manifestação de dois Poderes estatais: o 
Executivo e o Legislativo.

Nesse sentido, a DRU desvia-se do modelo constitucional desenhado para a 
aprovação dos gastos públicos. Não se trata de uma inconstitucionalidade, pois o 
art. 76 do ADCT não tem o condão de ameaçar de abolição a separação entre os 
Poderes. Mas não se pode negar que se trata de um mecanismo com forte conotação 
antidemocrática, que afasta uma forma de controle da atuação do Poder Executivo.

5 . C o n c l u s ã o

De todo o exposto, pode-se concluir, inicialmente, que o Poder Executivo, 
ao elaborar o projeto de Lei Orçamentária Anual, não possui um alto grau de 
discricionariedade para propor a alocação de recursos. Pelo contrário: está ele 
limitado, por um lado, ao disposto no Plano Piurianual e na Lei de Diretrizes 
Orçamentárias e, por outro, às (crescentes) vinculaçòes orçamentárias, despesas 
obrigatórias e titulações.

No que diz respeito à delimitação dessa discricionariedade imposta pelas demais 
leis orçamentárias, é importante notar que, diante do panorama atual, trata-se de 
uma restrição de pouca eficácia concreta. Cabe ao Poder Executivo a iniciativa de 
todas as três leis orçamentárias, sendo que o ativismo parlamentar no sentido de 
alterar os projetos que lhe são encaminhados pelo Poder Executivo, ao menos em 
suas grandes linhas, tem-se demonstrado muito pequeno na prática brasileira. Além 
disso, o sistema normativo construído pela Constituição da República de 1988 
não labora no sentido de limitar a atividade do Poder Executivo: a necessidade de 
compatibilização da Lei Orçamentária Anual com o Plano Piurianual é praticamente 
inútil, uma vez que tem sido admitida a alteração desce último, sem o correlato 
dever de demonstração da necessidade real de tal modificação.

E, como conseqüência dessa ausência de limitação, o planejamento da ação 
estatal torna-se menos efetivo.

Já no que tange às vinculaçòes orçamentárias, é importante ter em mente dois 
fenômenos correlaios; o aumento expressivo do número e do volume das vinculaçòes 
obrigatórias ou facultativas e a criação de desvinculações. No entanto, estas últimas, 
justificadas pela propalada necessidade do Poder Executivo de fixar e implementar
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políticas públicas, geram um efeito perverso; os recursos desvinculados têm a sua 
aplicação realizada sem passar pelo crivo prévio do Poder Legislativo. Quando 
^  recurso de aplicação desvinculada é incluído no projeto de Lei Orçamentária 
Anual pelo Poder Executivo, pode o Parlamento concordar ou não com a finalidade 
expressa, aprovando o respectivo dispositivo ou rejeitando-o; contudo, quando se 
^ ta  de um recurso advindo de desvinculação orçamentária, na forma em que esta 
Üfm sido adotada no Brasil, não existe uma apreciação do Poder Legislativo acerca 
^  conveniência e oportunidade de ser dado um determinado destino ao recurso 
çin questão.

Diante desse contexto, pode-se concluir que o excesso de vinculações 
orçamentárias (em especial das exceções ao princípio da não vinculação) tem  
atingido um objetivo inverso daquele pretendido, que era a diminuição do âmbito 
de discricionariedade do Poder Executivo na alocação de recursos públicos.
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