XXV ENCONTRO NACIONAL DO
CONPEDI - BRASILIA/DF

DIREITO TRIBUTARIO E FINANCEIRO |

MARCOSAURELIO PEREIRA VALADAO
MARIA LIRIDA CALOU DE ARAUJO E MENDONCA

RAYMUNDO JULIANO FEITOSA



Copyright © 2016 Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-Graduag¢do em Direito

Todos os direitos reservados e protegidos.

Nenhuma parte destes anais poderd ser reproduzida ou transmitida sejam quais forem os meios empregados
sem prévia autorizacdo dos editores.

Diretoria — CONPEDI

Presidente - Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa — UNICAP

Vice-presidente Sul - Prof. Dr. Ingo Wolfgang Sarlet — PUC - RS

Vice-presidente Sudeste - Prof. Dr. Jodo Marcelo de Lima Assafim — UCAM
Vice-presidente Nordeste - Profa. Dra. Maria dos Remédios Fontes Silva — UFRN
Vice-presidente Norte/Centro - Profa. Dra. Julia Maurmann Ximenes — IDP
Secretario Executivo - Prof. Dr. Orides Mezzaroba — UFSC

Secretdrio Adjunto - Prof. Dr. Felipe Chiarello de Souza Pinto — Mackenzie

Representante Discente — Doutoranda Vivian de Almeida Gregori Torres — USP

Conselho Fiscal:

Prof. Msc. Caio Augusto Souza Lara — ESDH

Prof. Dr. José Querino Tavares Neto — UFG/PUC PR

Profa. Dra. Samyra Haydée Dal Farra Naspolini Sanches — UNINOVE
Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva — UFS (suplente)

Prof. Dr. Fernando Antonio de Carvalho Dantas — UFG (suplente)

Secretarias:
Relagoes Institucionais — Ministro José Barroso Filho — IDP
Prof. Dr. Liton Lanes Pilau Sobrinho — UPF

Educagdo Juridica — Prof. Dr. Horacio Wanderlei Rodrigues — IMED/ABEDi
Eventos — Prof. Dr. Antonio Carlos Diniz Murta — FUMEC

Prof. Dr. Jose Luiz Quadros de Magalhaes — UFMG

Profa. Dra. Monica Herman Salem Caggiano — USP

Prof. Dr. Valter Moura do Carmo — UNIMAR

Profa. Dra. Viviane Coélho de Séllos Knoerr — UNICURITIBA

Comunicagdo — Prof. Dr. Matheus Felipe de Castro — UNOESC

D598

Direito tributario e financeiro | [Recurso eletronico on-line] organizagdo CONPEDI/UnB/UCB/IDP/ UDF;

Coordenadores: Marcos Aurélio Pereira Valaddo, Maria Lirida Calou De Aradjo e Mendonga, Raymundo
Juliano Feitosa — Floriandpolis: CONPEDI, 2016.

Inclui bibliografia

ISBN: 978-85-5505-169-2

Modo de acesso: www.conpedi.org.br em publicacdes

Tema: DIREITO E DESIGUALDADES: Diagnosticos e Perspectivas para um Brasil Justo.

1. Direito — Estudo e ensino (P6s-graduagao) — Brasil — Encontros. 2. Direito Tributario. 3. Direito Financeiro.
I. Encontro Nacional do CONPEDI (25. : 2016 : Brasilia, DF).

CDU: 34

4 CONPEDI

< Conselho Nacional de Pesquisa
e Pés-Graduagédo em Direito

«

Floriandpolis — Santa Catarina—SC
www.conpedi.org.br


http://www.conpedi.org.br/
http://www.conpedi.org.br/

XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
DIREITO TRIBUTARIO E FINANCEIRO |

Apresentacdo

Foi uma excelente e gratificante experiéncia académica presenciarmos, enquanto
coordenadores do GT, a apresentacéo dos trabalhos que compde o presente volume, no
Grupo | de Direito Tributério e Financeiro, no ambito do XXV ENCONTRO NACIONAL
DO CONPEDI - BRASILIA/DF, sob o tema: DIREITO E DESIGUALDADES:
Diagndsticos e perspectivas paraum Brasil justo.

Foram apresentados 24 artigos cientificos, que podemos agrupar em duas &reas mais distintas
(embora possa haver a guma sobreposicao tematica) relativamente ao Direito Financeiro e ao
Direito Tributario, e mais especificamente em relacdo ao Direito Tributério, podemos
distinguir trés subareas (também com alguma sobreposicdo): Normas Gerais, Normas
Tributérias Especificas (relacionadas a tributos considerados individualmente) e Principios
Tributarios, como segue:

Direito Tributério

Normas Gerais

(Im)Possibilidade do Protesto da Certid&@o de Divida Ativa

A Legitimidade Politica da Execucdo Fiscal na Justica Federal

A Responsabilidade Tributaria dos Socios em Virtude da Dissolucdo Irregular da Pessoa
Juridica de Direito Privado: Uma Andlise Critica da Divergéncia Jurisprudencia do Superior
Tribunal de Justica

Desafios Contemporaneos para a Prética da Transacdo Tributaria: Da Discricionariedade
Compartilhada e da Cooperagdo do Contribuinte. Caminho para a Eficiéncia da Atividade
Tributéria

Normas Tributarias Especificas

Ainda a Definicéo do Local de Ocorréncia do Fato Gerador do Imposto Sobre Servigos de
Qualquer Natureza



Do Conceito de Insumos para Fins de N&o-Cumul atividade da Contribuicdo ao PISICOFINS:
Uma Abordagem Tedrica e Jurisprudencial

Dupla Tributac&o Internacional naincidéncia do Imposto sobre a Renda nos Paises-Membro
do Mercosul.

IPl Ecolégico: Um Instrumento Tributario Eficaz em busca da Sustentabilidade

Isencdo Do Imposto de Renda Sobre Lucros e Dividendos: Criticas ao Sistema Tributario
Constitucional e a Tributacdo sobre a Renda No Brasil.

O Critério Tempora de Incidéncia Tributaria do Imposto Sobre Transmissdo Causa Mortis e
Doacdo — ITCMD

Principios Tributarios

Aspectos Gerais de Justica Tributaria: Liberdade, Liberalismo e Positivismo

Desigualdade Tributéria no Brasil: a Imperfeita Aplicagdo do Principio Constitucional da
Capacidade Contributiva

Extrafiscalidade e Protecdo Ambiental no Novo Cédigo Florestal

Extrafiscalidade Tributéria: A Lei de Informética Como Instrumento do Desenvolvimento
Nacional.

LimitagBes Constitucionais ao Poder de Tributar: Uma Andlise a Luz do Principio da
Proporcionalidade

Os Direitos Fundamentais do Contribuinte como Limites & Aplicacéo das Sangdes Tributérias

Direito Financeiro

A proibicdo de gasto publico regressivo e os Direitos Fundamentais

A utilizagcdo do ICMS- Verde ou Ecol6gico como eixo fundamenta da politica ambiental do
Municipio de Nova Iguagu/RJ



A Vinculagdo dos Recursos Transferidos por Forca De Decisdo Judicial a Fundos Especiais
Extintos: O Caso dos Precatorios do Fundef

Concessdo de Incentivos Fiscais pela Unido e os reflexos nos val ores repassados ao Fundo de
Participacéo dos Municipios

Consideracbes Sobre a Reparticio da CFEM sob a Otica dos Direitos Fundamentais
Socioeconémicos no Estado do Para e Notas sobre Projeto do Novo Cédigo da Mineracéo

Divida Publica: O Fenémeno que atrasa o Brasil
Eficiéncia, Igualdade E Solidariedade no Federalismo Fiscal Brasileiro.

Nova Matriz Macroecondémica como terceiro ciclo do Nacional-estatismo: concepcao,
conducdo e consequéncias do eclipse politico-administrativo brasileiro.

Observe-se que ha trabalhos que tratam de temas locais, mas cujas conclusdes podem ser
extrapoladas, indutivamente, a outras localidades e a outros estados, como € o caso das
pesquisas levadas a efeito nos trabalhos “ A utilizacdo do ICMS - Verde ou Ecol6gico como
eixo fundamental da politica ambiental do Municipio de Nova Iguacu/RJ’ e “Consideracbes
Sobre a Repartico da CFEM sob a Otica dos Direitos Fundamentais Socioecondmicos no
Estado do Paré e Notas sobre Projeto do Novo Cédigo da Mineracdo”. Por outro lado ha
agueles que tiveram por objeto de pesquisa aspectos principiol 0gicos de carater naturalmente
abrangente, como o caso, por exemplo, dos artigos: “Aspectos Gerais de Justica Tributaria:
Liberdade, Liberalismo e Positivismo” e “Limitacdes Constitucionais ao Poder de Tributar:
UmaAndlise aLuz do Principio da Proporcionalidade.”

Relevante notar a pluralidade nas matérias tratadas nos trabal hos e que ,embora todas sejam

ligadas a temas atuais demandando solucdes. Ha preocupacfes de cunho principiol 6gico
/tedrico, bem assim de cunho pratico, ligadas a eficiéncia da arrecadacao tributaria, de forma
gue possa fazer face &s necessidades financeiras do estado, sgam aquelas relacionadas ao

cumprimento do papel estatal no que diz respeito aos direitos fundamentais dos cidadaos,

sejam aguel as vincul adas a necessidade da manutencdo do equilibrio orcamentario.

Por fim, destague-se que todos os trabalhos que compde o presente volume merecem ser
lidos, considerando a exceléncia e a atualidade dos temas verificados, pelo que desgjamos
uma boa leitura a todos.



Marcos Aurélio Pereira VVaadao

Raymundo Juliano Feitosa

Maria Lirida Calou de Araljo e Mendonca



A PROIBICAO DE GASTO PUBLICO REGRESSIVO E OSDIREITOS
FUNDAMENTAIS

THE PROHIBITION OF REGRESSIVE GOVERNMENT SPENDING AND
FUNDAMENTAL RIGHTS

Thiago Costa Monteiro Caldeira 1
Jamir Calili Ribeiro 2

Resumo

O artigo apresenta a discussdo a respeito da discricionariedade do orgcamento publico e sua
limitacdo dentro de um sistema deontoldgico orientado pela Constituicdo Federal e
direcionado a justica social. Os gastos publicos ndo s6 podem, mas devem ser utilizados
COMO Meio para compensar 0 carater regressivo dos tributos, principalmente em razéo da
realidade brasileira de distribuicdo da carga tributaria. Gastos publicos regressivos, seja por
meio da concessao de beneficios fiscais ou da distribuicdo de recursos publicos, atuam contra
0 objetivo constitucional de construcdo de uma sociedade justa, devendo, portanto, serem
considerados inconstitucionais.

Palavras-chave: Direitos fundamentais, Orcamento publico, Gasto publico regressivo

Abstract/Resumen/Résumé

This paper presents the discussion of the discretion of the public budget and its limitation in
an ethical system guided by the Brazilian 1988 Constitution and aimed to social justice.
Government spending should be used as a medium to offset the regressive nature of the tax
system, mainly due to the Brazilian distribution of the tax burden. Regressive government
spending, either through granting tax benefits or the distribution of public resources, act
against the objetive of constitutional order to building a just society. Therefore, these
expenses must be considered unconstitutional.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Government budget, Fundamental rigths, Regressive
government spending

1 Bacharel em Direito e Economia. Mestre em Regulacgéo e Gestdo de Negdcios pela UnB. Professor de Direito
Administrativo no Instituto Brasiliense de Direito Publico - IDP.

2 Doutor em Direito pela PUC/Minas. Mestre em Administracdo Publica pela FJP. Bacharel em Direito eem
Ciéncias Sociais. Professor da Universidade Federa de Juiz de Fora, Campus de Governador Va adares.
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INTRODUCAO

A destinacdo dada pelos governos aos seus recursos é tema central de qualquer teoria
que almeje verificar o alcance da justica fiscal e tributaria ou, de forma ampla, da justica
social. Se de um lado os recursos fiscais sdo indispensaveis a execucdo das fungdes estatais,
devendo, sob a égide do Estado Democratico de Direito, serem cobrados de maneira
progressiva e em relacdo a capacidade contributiva de cada um, por outro a “justica tributéaria
ndo pode ser determinada sem que se examine 0 destino que o governo da a seus recursos”,
pois a justi¢a “estd essencialmente ligada aos resultados” (NAGEL e MURPHY, 2005, p.20).

Além da forma impropria para arrecadacdo dos recursos, a regressividade do sistema
pode ser agravada com o retorno social inadequado do uso dos recursos publicos, quando a
apropriacdo dos recursos arrecadados é feita por grupo social diferente daqueles grupos que
menos possuem capacidade contributiva. Tal gasto publico é caracterizado como um gasto
regressivo, na medida em que reforca o carater regressivo do sistema tributario e ndo se
coaduna com os objetivos expressos no artigo 3° do texto constitucional de construgdo de uma
sociedade justa, extincdo da pobreza, promocdo do desenvolvimento nacional e reducdo das
desigualdades.

O debate publico a respeito dos limites e necessidade de atuacdo do Estado impde que
se investigue a origem e destinos dos recursos de forma sistemética, tendo em mente que o
gasto publico justifica o tributo e vice versa. A fim de compreender os mecanismos estatais
para garantia de justica social, é necessario que “0 perfil dos gastos publicos, e ndo apenas da
arrecadacao, seja objeto de discussdo com a sociedade, dado que a questdo tributaria é parte
de uma gestdo fiscal mais ampla” (BRASIL, 2011).

A importancia do estudo sistémico das financas publicas também se justifica em razéo
de, nas palavras de Ricardo Lobo Torres (2009, p.4), “boa parte dos problemas das finangas
atuais, no Brasil e no estrangeiro, veio do corte observado entre Direito Tributario e Direito
Financeiro, que conduziu a irresponsabilidade fiscal e a prépria crise fiscal que desestruturou
0 Estado de bem-estar social”. Como se observa da realidade, principalmente nos tempos
atuais de restricdes fiscais, crise econémica e queda de arrecadacdo, as demandas sociais para
prestacdo de bens e servicos pelo Estado por vezes extrapolam os limites dos recursos estatais,
e 0 orcamento € a pega em que os conflitos distributivos afloram.

Assim, 0 que se pretende neste artigo é discutir o carater discricionario do orgcamento

publico, refletindo sobre o carater deontolégico dos objetivos constitucionais que impde a
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progressividade ndo s6 como mandamento de arquitetura do sistema de arrecadacao tributaria
mas também do sistema de gastos publicos.

Para isso inicia-se com uma discussdo sobre a regressividade do sistema fiscal
brasileiro, apontando a necessidade de analise sistematica do sistema de arrecadacéo e gasto
publico, a regressividade do sistema tributéario e os dados nefastos da distribui¢do de renda no
Brasil. Para dar mais concretude ao debate, aponta-se os beneficios fiscais e 0s gastos
compensatorios, p. ex. 0 bolsa familia, como praticas orcamentarias sujeitas ao controle
administrativo e judiciario de sua progressividade ou regressividade. Se tais concessdes
orcamentarias ndo sdo compreendidas de maneira sisttmica, os efeitos do ponto de vista de
justica social podem ser anulados.

Na segunda secdo, discute-se a natureza e a discricionariedade do gasto publico,
especialmente o processo de definicdo do orcamento publico, em que se demonstra a
necessidade de sujeicdo mais efetiva do gestor publico aos mandamentos constitucionais.
Afirma-se que as escolhas de gastos publicos podem ser objeto de controle judicial, ainda que
mantenham o carater politico e relativamente discricionario.

Em seguida, sdo descritas as teorias econdmicas e sociologicas que evidenciam as
consequéncias prejudiciais do gasto regressivo a consecugdo dos direitos fundamentais.
Ademais, demonstra-se que, além de normas constitucionais, o legislador patrio vem
realizando esfor¢o no sentido de positivar regras que direcionam para o afastamento de tais
gastos.

Por fim, o artigo conclui que a justica na arrecadacao e gasto publico aflora quando
pautada pelo alcance e realizacdo de direitos fundamentais. Tendo em vista a escassez de
recursos disponiveis ao Estado, 0s gastos regressivos impossibilitam o alcance desses direitos
e afrontam os valores democraticos, ndo encontrando legitimidade no Estado Democratico de

Direito.

1. REGRESSIVIDADE DO SISTEMA FISCAL BRASILEIRO

O conceito de regressividade no gasto publico e suas aplicagbes devem ser
investigados a partir da doutrina juridica e das teorias socioldgica e econdmica, ciéncias estas
que convergem para um entendimento comum a respeito do gasto publico mal aplicado —
aquele ndo direcionado as pessoas que de fato precisam — e suas consequéncias prejudiciais ao

desenvolvimento social.
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Parte-se de uma andlise da arrecadagdo e gasto publico de forma sistemética e sob a
Gtica dos limites para realizagdo de direitos fundamentais. O texto esti pautado nos objetivos
estabelecidos no art. 3° do texto constitucional, no mandamento constitucional da justa
distribuicdo do 0nus (principio da capacidade contributiva, art. 145, 81° da Constituicdo
Federal) e beneficios da atuacdo do poder publico, e no fato de que a desigualdade de renda
verificada no pais se deve, em grande medida, a falta de progressividade tanto do sistema
tributario como do gasto publico.

As investigacdes no direito financeiro devem ir além do formalismo e hermetismo
comum na ciéncia juridica das finangas, e realizar uma leitura embebida dos principios
constitucionais e democraticos, fazendo uso de uma analise juridica das politicas publicas, as
quais se manifestam principalmente por meio das escolhas publicas evidenciadas nas pecas

orcamentarias.

1.1 Tributacéo e Gasto Publico Regressivo

A classificacdo de um tributo como regressivo ocorre na medida em que “cresce a
onerosidade relativa em razo inversa da capacidade contributiva do contribuinte” (GASSEN,
2009). O sistema tributario brasileiro tem como caracteristica fatica e juridica a regressividade
(FERRAZ; GODOI. SPAGNOL, 2014), principalmente em razdo da base de tributacdo se
concentrar sobre a producéo e o consumo (tributos indiretos), pois a incidéncia de tais tributos
se realiza sobre fatos que pouco dizem sobre a capacidade de pagamento dos individuos. Em
razdo disso, inviabilizam-se mecanismos de diferenciacdo de cargas tributarias em compasso
com a capacidade de pagamento, exceto no caso das aliquotas seletivas (funcdo da
essencialidade do produto).

Conforme Observatdrio da Equidade do Conselho de Desenvolvimento Econémico e
Social (BRASIL, 2011), as pessoas que ganhavam “até dois salarios minimos em 2004
gastaram 48,8% de sua renda no pagamento de tributos, j4 0 peso da carga tributaria para as
familias com renda superior a 30 salarios minimos correspondia a 26,3%”. Ademais, a
participacdo dos tributos indiretos corresponde a 47% da carga tributaria total — nos paises
desenvolvidos aproximadamente 30% — enquanto os tributos sobre a renda e propriedade
somam 25% do total (GIAMBIAGI e ALEM, 2011, p. 254).

N&o apenas devido a preponderancia dos tributos indiretos, a ma distribuicdo do

encargo estatal também se deve a mecanismos inadequados em tributos diretos, notadamente
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o Imposto sobre a Renda®. Conforme descrito por Carlos Aradjo Leonetti (2003, p. 185), ha
diversas regras atinentes ao Imposto sobre a Renda Pessoa Fisica que o limitam na sua
eficacia como instrumento de justica social, entre o0s quais o tratamento desigual a
contribuintes em situacdo equivalente e a adocdo de aliquotas pouco progressivas®.

Ainda em relacdo ao Imposto sobre a Renda, ressalta-se que o Brasil é um dos Unicos
paises em que a distribuicéo de dividendos ainda néo é tributada® (CASTRO, 2014, p. 52), o
que, aliado ao fendmeno crescente da “pejotizacio™ de atividades profissionais, configura-se
uma dos regras para a ndo progressividade da tributacdo sobre a renda. Para Fabio Avila

Castro, o

Brasil isenta totalmente a distribuicdo de lucros e dividendos de forma a evitar a
bitributacdo do lucro empresarial. O fato é que o resto do mundo continua a fazer
essa dupla tributacdo sem nenhum problema [..] porque reconhecem que 0s
verdadeiros beneficiarios dos rendimentos distribuidos sdo seus proprietarios e
sOcios que nada mais sdo do que pessoas fisicas (CASTRO, 2014, p. 92).

Como consequéncia, mas ndo somente em razdo dos fatos acima descritos, observa-se
que a distribuicdo desigual dos rendimentos no Brasil, que se afigura historicamente como
uma das piores entre todos os paises, vem se mantendo estavel, conforme verificado em
Medeiros et al (2015) para o periodo de 2006 a 2012. Os autores analisaram dados tributarios
provenientes da Declaragdo Anual de Ajuste do Imposto de Renda da Pessoa Fisica (DIRPF)

e da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD) e encontraram evidéncias de que

! A doutrina juridica entende que o Imposto sobre a Renda se trata de imposto de carater fiscal, ou seja,
destinado a arrecadar receitas financeiras para os cofres publicos, sem viés de extrafiscalidade (sem finalidade
regulatoria ou de realizar determinada politica econdmica e social). H& que ressaltar a fragilidade na divisdo
entre tributos fiscais e tributos extrafiscais, tendo em vista que todo tributo arrecada receitas para o Estado e, de
certa forma, intervém na propriedade alheia. Para Gassen (2012), a perspectiva extrafiscal tem a finalidade
“também de legitimacdo do poder politico, de legitimagdo da institucionalizagdo da figura do Estado de uma ou
outra forma”. Ainda segundo o autor, “Nas escolhas acerca da matriz tributaria sempre estara presente a
dicotomia fiscal e extrafiscal como aqui abordada em um fragil e provisorio equilibrio.” Segundo Castro (2011),
“o direito tributario deve, do ponto de vista didatico, ser fundido com o direito financeiro e dar muito mais
énfase a chamada extrafiscalidade do que a antiga dogmatica permite”.

20 livro de Carlos Aratjo Leonetti foi publicado em 2003, quando havia apenas duas aliquotas para o Imposto
sobre a Renda Pessoa Fisica. No entanto, ainda que tenham sido criadas mais duas aliquotas para o IRPF, é
possivel afirmar que a progressividade é inferior a maioria dos paises em desenvolvimento e desenvolvidos,
principalmente em razdo da baixa aliquota maxima, conforme demonstrado na dissertacdo de Féabio Avila de
Castro (2014).

* O governo federal tem apresentado propostas legislativas para se instituir a tributacdo de dividendos. Até o
fechamento deste artigo, marco de 2016, o governo Dilma ndo tinha obtido sucesso na instituicdo da obtencdo de
dividendos como fato gerador tributavel.

* Pejotizacéo é a denominagdo do fendmeno juridico, utilizada principalmente no &mbito das regras do direito do
trabalho, em que o trabalhador constitui pessoa juridica, substituindo um tipico contrato de trabalho por uma
suposta relacdo de contrato entre empresas.
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a desigualdade de renda no Brasil é mais alta do que se imaginava. Conforme esses mesmos
dados, essa desigualdade permaneceu estavel entre 2006 e 2012.

Além da forma impropria para arrecadacdo dos recursos, a regressividade do sistema
pode ser agravada com o retorno social inadequado do uso dos recursos publicos, quando a
apropriacdo dos recursos arrecadados é feita por grupo social diferente daqueles grupos que
menos possuem capacidade contributiva. Consideramos neste artigo que tal gasto publico
deve ser considerado como um gasto regressivo, na medida em que reforca o carater
regressivo do sistema tributario e ndo se coaduna com 0s objetivos expressos no texto
constitucional de construgdo de uma sociedade justa, extingdo da pobreza, promogdo do
desenvolvimento nacional e reducdo das desigualdades.

Isso vale, por exemplo, para os casos de beneficios fiscais concedidos pelo governo
federal a pessoas com grande capacidade contributiva. Por beneficios fiscais entende-se aqui
as exoneragdes tributérias, que sdo as isencdes, as reducdes de tributo e a remissao
(BREYNER, 2016, p. 158). Segundo Frederico Breyner:

Os beneficios fiscais podem ser introduzidos como forma de simplificar a
tributacdo, ou torna-la instrumento de inducéo pelo estimulo a condutas que, ao ver
do Estado, os agentes econdmicos néo realizariam na auséncia da exoneragao.

Verificamos, contudo, que nem sempre essas normas, apesar de
aparentemente buscarem um fundamento de validade, cumprem com a determinacéo
de obediéncia da capacidade econdmica e de progressividade do sistema tributario.
(BREYNER, 2016, p. 175).

Bem, nesse sentido, € possivel que os érgdos de controle administrativos e judiciarios
facam uma analise constitucional de sua validade, o que demanda permanente verificacdo de
sua compatibilidade com as normas ali insculpidas.

Por outro lado, uma outra politica orcamentéria que pode ser um contraponto com o
sistema tributario regressivo sdo 0s gastos publicos compensatdrios, que acabam por se
configurar em uma devolucdo (tax refund) ao recolhimento feito indevidamente por quem néo
possui capacidade contributiva.

Essa aplicacdo atual da anlise sistematica na ciéncia das financas é demonstrada por
Misabel de Abreu Machado Derzi (2014), ao afirmar que determinados gastos publicos
adquirem legitimidade na medida em que atenuam o carater regressivo do sistema tributario.
A autora afirma que os gastos do programa Bolsa Familia séo insusceptiveis de restricdo, pois

tém o carater de “devolucdo de impostos a todos aqueles desprovidos de capacidade
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econémica que, no entanto, suportam-lhes o dnus que lhes s&o transferidos nos precos das
mercadorias [...] que adquirem”. Para Derzi,

“se a Constituicdo determina que os tributos sejam graduados de acordo com a
capacidade econdmica de cada um, é direito daqueles que pagam os impostos, sem
qualquer disponibilidade econdmica para isso, obter a devolucdo do montante
injustamente transferido aos cofres pablicos” (DERZI, 2014, p.49).

Assim, Misabel Derzi entende que determinados gastos publicos sdo ndo somente
legitimos em razdo dos propositos, mas tambem se justificam pelo carater principiologico do
sistema tributario em si, em que se deve buscar divisdo equanime do 6nus de atuacéo estatal,
assim como respeito a0 minimo existencial® e do principio da vedacdo ao confisco. Tais
gastos atuariam como restituicdo de tributos, muitos dos quais sobre o consumo, e isso se
torna mais notério quando se percebe que aos de menor renda ndo estdo disponiveis
mecanismos de tax refund, como ocorre em varios paises (DERZI, 2014, p. 50).

A jurista vai além e afirma que o uso de recursos publicos como no programa Bolsa
Familia deveria se fundamentar, oficial e formalmente, na devolucdo de tributos
“injustamente arrecadados dos mais carentes”, pois, sendo de amplo conhecimento a
regressividade do sistema, “(...) permanece o siléncio constrangedor em relacdo a questdo
tributéria”. Assim, a “afericdo da regressividade do sistema tributario deveria ser a meta
minima, numericamente definida, com que os beneficios e programas assistenciais deveriam
ser mensurados” (DERZI, 2014, p. 55).

Nestes casos, também, € preciso permanente verificacdo, analisando-se a juridicidade
do gasto publico retornado a quem ndo deveria, sobretudo em razdo de que diversos desses
gastos podem acabar beneficiando classes mais abastadas, como é o caso de empréstimos de
dinheiro publico com juros baixos para determinados setores.

Para entendimento adequado acerca dos limites juridicos para as escolhas de gastos
publicos, discute-se na secdo seguinte aspectos relativos a natureza e discricionariedade do

gasto publico.

2. Natureza e discricionariedade do gasto publico

Segundo Aliomar Baleeiro,

® O respeito a0 minimo existencial se apresenta como o direito “as condigdes minimas de existéncia humana
digna que ndo pode ser objeto de incidéncia fiscal e que ainda exige prestagdes estatais positivas” (TORRES,
2013, p. 69).
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[...] em todos os tempos e lugares, a escolha do objetivo da despesa envolve um ato
politico, que também se funda em critérios politicos, isto é, nas ideias, convicgdes,
aspiracdes e interesses revelados no entrechoque dos grupos detentores do poder.
[...] O politico delibera o que deve ser objeto da despesa publica, isto é, que
necessidades humanas de carater coletivo devem ser satisfeitas pelo processo do
servico publico (BALEEIRO, 2012, p. 88).

Acentuando o carater politico da alocagdo do gasto publico, Baleeiro afirma que “se o
pais for dominado por uma elite rica e requintada, esta exigira do governo, provavelmente,
construgdes de luxo e obras de conforto ou embelezamento™ (2012, p. 88).

Tal afirmacédo denota por si s6 que o carater politico do gasto publico ndo é absoluto,
pois se mostra irreconciliavel com o Estado Democrético de Direito a execugdo de recursos
estatais que ndo atenda ao interesse publico. Isso porque a “liberdade de conformagdo do
legislador ndo é tdo ampla como se pensa, pois vinculada a Supremacia da Constituicao”
(SCAFF, 2005, p. 99). Conforme afirma Hugo de Brito Machado Segundo, em notas
atualizadoras da obra de Aliomar Baleeiro:

[...] conquanto a decisdo a respeito de como gastar seja eminentemente politica,
cresce, sobretudo no Brasil, a discussdo a respeito do controle jurisdicional das
despesas publicas. H4, de um lado, os que defendem a impossibilidade juridica desse
controle, que seria vedado em raz&o de principios como o da separagdo dos poderes.
Se a decisdo é politica, o controle deveria ser politico, feito pela via democratica. De
outro, porém, ha quem defenda o controle jurisdicional, em nome da supremacia da
Constituicdo, e da normatividade que hoje se reconhece presente nas disposi¢des que
veiculam principios juridicos (antes vistas como meramente programaticas),
notadamente nos casos em que a decisdo politica a respeito de como aplicar os
recursos publicos malfere, por impedir sua efetivacdo, de forma clara e
desnecessaria, direitos fundamentais: diz-se que alguns desses direitos ndo podem
ser realizados ou efetivados por falta de recursos, mas 0s recursos existem e sao
aplicados em finalidades ndo tdo constitucionalmente relevantes. (MACHADO
SEGUNDO, 2012, p. 89).

Machado Segundo ilustra 0 modo como decisdes recentes do poder judiciario vém se
colocando em relacéo ao controle judicial sobre a despesa publica, ao citar acorddo do TRF 5°
Regido que, ao analisar acdo civil publica que requer atendimento médico ndo coberto pelo
Sistema Unico de Satide — SUS, e diante de possibilidade de resguardo de direito fundamental
(a vida), decide que é legitima, para garantia da preservacdo da saude dos cidadaos,
"determinacdo judicial para que os recursos, inicialmente previstos para fins publicitérios,
sejam direcionados ao tratamento fora do domicilio, tudo em funcdo do sopeso dos bens
juridicos a resguardar” (MACHADO SEGUNDO, 2012, p.91).
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A discussdo a respeito dos instrumentos juridicos disponiveis a sociedade para
direcionar as politicas publicas para os fins e valores prescritos na Constituicdo Federal ndo se
trata de uma judicializacdo da politica. Trata-se apenas de garantir a supremacia
constitucional e evitar abusos na destinacdo dos recursos publicos, tanto nas escolhas
originadas nos planos orcamentarios, referendados pelos poderes executivo e legislativo,
quanto no ato administrativo que resulta no gasto publico miudo, efetivamente realizado ou
ndo realizado (omisso), em flagrante desrespeito as imposic¢des legais, cuja consequéncia seja
a ndo efetivacdo de direitos fundamentais.

N&o se pretende, neste limitado espaco, alongar sobre as regras orcamentérias
positivadas no ordenamento juridico nacional. E deixado para segundo plano as questdes
técnicas envolvidas no processo elaboracdo e aprovacdo das leis orcamentarias. O que se
pretende trazer a lume sdo as normas de dever-ser materializadas no principal instrumento de
gerenciamento e controle dos recursos publicos — o0 orcamento publico — as quais limitam o
cardter discricionario e politico das escolhas de gastos publicos.

Segundo Ricardo Lobo Torres (2013, p.176), ha autores que afirmam ser a lei
orcamentaria uma lei material, no sentido de trazer contetdo de regra de direito e eficacia
renovadora, e outros autores que afirmam ser lei apenas formal (mero ato-condicéo), sem criar
direitos subjetivos e sem afetar leis tributérias. Por essa Ultima teoria, adotada por Ricardo
Torres, a lei orcamentéria seria apenas ato autorizativo do Parlamento, sem eficacia material
constitutiva.

Alguns autores fazem clara distingdo entre as defini¢cdes, como Luiz Emygdio F. da
Rosa Jr. (2007, p.86), ao afirmar que “ademais, o orgamento, por ndo ser lei em sentido
material, ndo cria tributos mas apenas os calcula, sendo os tributos instituidos por outras leis
totalmente distintas da lei do orgamento.” Tal entendimento, no entanto, nada diz sobre o
relevante papel do orcamento na defini¢do da despesa, pois a relacdo constante no or¢camento
gera efeitos aos agentes administrativos, os quais ndo podem efetuar o gasto que néo tenha
sido previsto, exceto no caso de créditos adicionais.

Segundo Aliomar Baleeiro, a lei orcamentéria tem sentido material em relagdo a
receita e formal em relacdo as despesas (2010, p. 164). A jurisprudéncia passada do STF
comungava desse entendimento do orgamento como lei formal. Cita-se o Plenario do STF na
ADIn 1.640-7, julgada em 12 de fevereiro de 1998, relator Ministro Sydney Sanches,

conforme ementa resumida abaixo:
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1. N&o h4, na presente Acdo Direta de Inconstitucionalidade, a impugnacdo de um
ato normativo. Ndo se pretende a suspensdo cautelar nem a declaracdo final de
inconstitucionalidade de uma norma, e sim de uma destinacdo de recursos, prevista
em lei formal, mas de natureza e efeitos politico-administrativos concretos, hipétese
em que, na conformidade dos precedentes da Corte, descabe o controle concentrado
de constitucionalidade como previsto no art. 102, I, “a”, da Constitui¢do Federal,
pois ali se exige que se trate de ato normativo. Precedentes.

2. 1sso ndo impede que eventuais prejudicados se valham das vias adequadas ao
controle difuso de constitucionalidade, sustentando a inconstitucionalidade da

destinagdo de recursos, como prevista na Lei em questdo (STF, 1998, p. 1).

Como consequéncia, entendeu-se que ndo € possivel a propositura de ADI contra lei
orcamentaria, com o argumento de que nao se tratava de norma geral e abstrata, e sim de uma
situacdo de carater individual e especifica. Também em outros julgados o STF definiu as leis
orcamentaria como atos administrativos de autorizacdo, de efeitos concretos e limitados.

Posteriormente, quando do julgamento da ADIN 2925-8, em 11 de dezembro de 2003,
relator Ministro Marco Aurélio, entendeu-se inconstitucional a destinacdo de recursos da
contribuicdo para intervencdo no dominio econémico — CIDE para finalidade diferente da
delimitada pelo art. 177 da Constituicdo Federal. Nesse julgamento o STF reviu a
interpretacdo anterior do orcamento como mero ato-condi¢do e de efeitos concretos, dando-
Ihe contornos genéricos e carga de abstracdo e permitindo a andlise por meio de controle
concentrado.

A ruptura definitiva pelo STF com o entendimento de orgamento como lei sem
materialidade ocorreu na ADI 4048, no qual se reconheceu a possibilidade de ADI quando
houver ““controvérsia constitucional suscitada em abstrato, independente do carater geral ou
especifico, concreto ou abstrato de seu objeto” (ASSONI FILHO, 2011, p. 31). Nessa mesma
decisdo, decidiu-se pela inconstitucionalidade de abertura de créditos orcamentarios
extraordinarios por meio de Medida Provisdria, quando ausentes 0s requisitos constitucionais
para a propositora da mesma.

Nesse sentido, Sérgio Assoni Filho ressalta o contetdo juridico das leis orcamentéarias
e o fato de que a propria Constitui¢do Federal “declara expressamente que os orcamentos sao
leis [...] sem estabelecer qualquer distingdo entre leis meramente formais e leis formais com
conteudo material” (2011, p. 37).

Ademais, seria grave afronta a democracia e a separacdo dos poderes (excluindo
arbitrariamente o papel do parlamento) interpretar a lei orcamentaria como totalmente
submissa ao meérito administrativo, ou pior, como ato politico do poder executivo nao

submetido aos mandamentos constitucionais. Como afirma Sérgio Assoni, as leis
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or¢amentarias também “sdo instrumento de inovacdo da ordem juridica, uma vez que dao
concrecdo a propria ordem constitucional vigente” (2011, p.38).

Assim, 0s autores acima citados e decisfes mais recentes do STF comungam da visao
de que a lei orcamentaria obedece a controle de constitucionalidade, inclusive com a
generalidade e abstracdo necessarias para o controle concentrado. Ademais, mostra-se
inadmissivel afirmar que as leis orgamentarias sd&o meramente formais e sem contetdo
juridico, tendo em vista que tais leis tém o potencial de efetivamente garantir diversos
preceitos constitucionais.

Valcir Gassen informa que, a despeito da relagdo intima entre orgamento e tributacéo,
“nao se estabelece, ou se faz de forma insuficiente, a vinculacdo entre orcamento e
tributacdo.” A ndo vinculacéo entre orcamento e tributacdo pode resultar no erro de percepcéo
de que existem “despesas estatais previstas no orcamento atendendo alguns direitos sem a
contraface do pagamento de determinado tributo ou, de forma mais ampla, da estipulacdo de
determinada carga tributaria a ser suportada pelos contribuintes.” (GASSEN, 2012)

Ainda que a desvinculacdo seja a regra®, é possivel elencar situacBes em que a
vinculacgdo entre arrecadacdo e orcamento limita, de forma muito ou pouca intensa, a atuacédo
do gestor publico, podendo se dizer que retira, em certos casos, o carater politico do gasto
publico. A regra para a desvinculacdo, ressalta-se, aplica-se sem controvérsias para 0S
impostos, pois, “nem a destinacdo do produto arrecadado dos impostos sdo vinculados a
despesas ou atuagdes estatais especificas” (BALEEIRO, 2010, p. 968).

Primeiro, cita-se a parafiscalidade, conceito aplicado a certas contribuicBes cuja
receita proveniente esta afetada para uma entidade ndo oficial (paraestatal), ou seja, alheias ao
Tesouro (BALEEIRO, 2012, p.351), como se verifica nas contribuicdes para custeio de
conselhos de regulamentacdo e fiscalizacdo profissional, assim como servicos de qualificacdo
e capacitacdo em certas atividades da economia, como exemplo, Sesi, Senac, Senai, etc.

De acordo com as palavras de Misabel Derzi, em notas atualizadoras de obra de
Aliomar Baleeiro,

A Constituicdo de 1988 disciplina tributos “finalisticamente” afetados, que
sdo as contribuicbes e os empréstimos compulsérios, dando a destinacdo que lhes é

® O artigo 167, inciso IV estabelece a vedacao para a receita de impostos a 6rgio, fundo ou despesa, “ressalvadas
a reparticdo do produto da arrecadacdo dos impostos a que se referem os arts. 158 e 159, a destinagdo de recursos
para as agdes e servigos publicos de salde, para manutencéo e desenvolvimento do ensino e para realizagdo de
atividades da administragdo tributaria, como determinado, respectivamente, pelos arts. 198, § 2°, 212 e 37, XXIl,
e a prestacdo de garantias as operagdes de crédito por antecipacdo de receita, previstas no art. 165, § 8°, bem
como o disposto no § 4° deste artigo”. Ademais, a Emenda Constitucional n°® 68, de 2011, estendeu a
desvinculagdo de érgao, fundo ou despesa, até 31 de dezembro de 2015, do percentual de 20% (vinte por cento)
da arrecadacdo da Unido de impostos, contribui¢des sociais e de intervengdo no dominio econémico, ja
instituidos ou que vierem a ser criados.
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propria relevancia ndo apenas do ponto de vista do Direito Financeiro ou
Administrativo, mas igualmente do ponto de vista do Direito Tributério. [lsso
porque] a Constituicdo converte os atos que realizam a finalidade constitucional em
fato gerador da obrigacéo.

O contribuinte pode opor-se a cobranca de contribuicdo que ndo esteja
afetada aos fins, constitucionalmente admitidos; igualmente podera reclamar a
repeticdo do tributo pago, se apesar de lei, houver desvio quanto a aplicacdo dos
recursos arrecadados. E que, diferentemente da solidariedade difusa ao pagamento
de impostos, a Constituico prevé a solidariedade do contribuinte no pagamento de
contribuicdes e empréstimos compulsorios e a consequente faculdade outorgada a
Unido de institui-los, de forma direcionada e vinculada, a certos gastos. Inexistente o
gasto ou desviado o produto arrecadado para outras finalidades ndo autorizadas na
Constituico, cai a competéncia do ente tributante para legislar e arrecadar. (DERZI,
2010, p. 942-943).

Destaca-se também o entendimento de Werther Botelho Spagnol, segundo o qual ha
que se falar em verdadeiro “direito subjetivo a repeti¢do dos valores pagos, uma vez que a
Constituicdo sO autoriza a exigéncia de uma contribuicdo em atencdo a um objetivo
especifico” (1994, p. 130).

Assim, em uma analise sintética, segundo esses autores havera o direito do
contribuinte em exigir que seja dada a destinacdo constitucional a arrecadacdo das
contribuicdes sociais. De fato, como forma de garantir esse direito, a propria Constituicdo
Federal define regras para evitar que haja a transposicéo de recursos destinados a seguridade
social (um tipo de contribuicédo social) para outras destinagdes, conforme art. 167, incisos VI e
VI do texto constitucional.

Outro mecanismo de limitacdo a livre discricionariedade nas politicas publicas é o
conceito de gestdo responsavel, que tem ganhado espaco no direito constitucional
orcamentario, e segundo a qual a “gestdo or¢amentaria deve se fazer de acordo com os
principios da descentralizacdo, da eficiéncia e da responsabilidade (accountability) e dos seus
subprincipios da prudéncia e da transparéncia” (TORRES, 2013, p. 181). A gestdo
responsavel se assentou no ordenamento juridico patrio, em grande medida, por meio da Lei
Complementar n°® 101 (Lei de Responsabilidade Fiscal), que trouxe uma série de regras
visando ao equilibrio das contas publicas.

Além dos dispositivos constitucionais que limitam a margem de atuagéo do legislativo
e poder executivo, outros institutos legais restringem o campo de escolhas possiveis,
relacionadas ao uso de recursos publicos. Tais institutos estdo intimamente ligados a
realizacdo de gastos progressivos, ou seja, voltados para a satisfacdo adequada do Onus
arrecadatorio entre os cidadaos.

Importa trazer a discusséo a respeito da obrigatoriedade de cobranga de contribuicdo

de melhoria, em vista da previsdo contida no art. 11 da Lei de Responsabilidade Fiscal de que
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constitui requisito essencial da responsabilidade fiscal “a instituicdo, previsdo e efetiva
arrecadacao de todos os tributos da competéncia constitucional do ente da Federacéo”.

A questdo se mostra mais relevante em razao do tributo ter como causa final o custeio
de obras publicas, as quais resultaram em beneficio para o contribuinte (a valorizacdo do
imdvel), em evidente afastamento da norma prevista no art. 4° do Cédigo Tributéario Nacional,
de que é irrelevante para a natureza juridica do tributo a destinacdo legal do produto da sua
arrecadacao.

Assim, a instituicdo da contribuicdo de melhoria justificaria, ao menos parcialmente, a
existéncia de gastos publicos que, em vista dos beneficios diretamente observaveis,
beneficiam proprietéarios de imdveis, os quais dificilmente se enquadrariam entre o grupo de
pessoas que necessitam de atendimento prioritario pelo poder pablico.

Outros dispositivos constitucionais impdem critérios ao legislador e administrador
publico para que haja a realiza¢do do gasto publico em atendimento aos direitos sociais, entre
0s quais a obrigacdo de entrega da arrecadacdo a impostos para programas de financiamento a
regido do semiarido do Nordeste (art. 159, I, c¢), a previsdo de competéncia de lei
complementar para promover critérios de rateios de fundos constitucionais para o equilibrio
socioecondmico entre Estados e Municipios (art. 161, 1l), a exigéncia de que a lei
orcamentaria anual tenha como uma de suas fungdes reduzir desigualdades inter-regionais
(165, 87°).

N&o somente os limites materiais acima descritos conformam a atuacdo do legislador,
mas também, e acima de tudo, os objetivos estabelecidos pela Constituicdo Federal de 1988
no art. 3° quais sejam construir uma sociedade livre, justa e solidaria, garantir o
desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e reduzir as desigualdades sociais e regionais.
Assim, a secdo seguinte analisa as teorias que se propdem explicar as omissdes por parte do
poder publico, assim como determinadas decisdes de gastos publicos que se configuram
antijuridicas, na medida em que, ausentes os requisitos de legitimidade, impedem a realizagédo

dos direitos fundamentais.

3. Gasto publico regressivo e direitos fundamentais

A anélise econémica e socioldgica se esforga em entender as relacfes existentes entre
0 gasto publico e outros valores buscados no ordenamento juridico, entre os quais a reducao
da desigualdade de renda, a garantia de direitos individuais e coletivos. Ha estudos
(MEDEIROS e SOUZA, 2013; WORLD BANK, 2004; ROCHA e MATTOS, 2011,
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BARROS e FOGUEL, 2001) que apontam haver pouca eficiéncia na realizagcdo dos gastos
publicos no Brasil, ou até mesmo a relagdo inversa entre capacidade econdmica e apropriacdo
dos gastos, de forma que tais gastos contribuem para aumentar a desigualdade de renda ou
impedir que outros valores sejam alcancados.

Demonstra-se em Medeiros e Souza (2013) que o Estado contribui diretamente para
uma grande fracdo da desigualdade de renda. Segundo os autores, entre 0S mecanismos
redistributivos existentes, as transferéncias relacionadas a salarios de servidores publicos e
Previdéncia sdo muito concentrados e regressivos. Por outro lado, as transferéncias de
assisténcia social carregam forte carga de progressividade e contribuem para reduzir as
desigualdades.

Alguns autores da literatura econémica, ao se referir ao gasto publico direcionado aos
mais pobres, fazem uso da expressdo “focalizagdao” do gasto publico, conforme mencionado
por Fabiana Rocha e Enlinson Mattos (2011, p.11). Neste trabalho, os autores analisaram a
relacdo existente entre gasto publico e distribuicdo de renda nos estados da federacdo
brasileira. Em outras palavras, tentam avaliar a “eficiéncia do gasto plblico em promover a
melhor equalizagdo da renda”. O trabalho conclui por uma relagdo “positiva bastante
expressiva” entre a percentagem de transferéncia na renda das familias e as medidas de
distribuicdo de renda, ou seja, que as transferéncias reduzem expressivamente a desigualdade.
Quanto aos gastos com educacio’, os gastos sd0 negativa e estatisticamente associados com
as medidas de desigualdade, de forma que também contribuem para reducéo da desigualdade.
Para os demais gastos publicos, os autores encontraram relacdo inversa, no sentido de que
certos gastos publicos contribuem para aumentar as medidas de desigualdade utilizadas.

Ainda segundo Rocha e Mattos (2011), existem estudos internacionais que procuram
medir a relacdo entre gastos publicos e distribuicdo de renda, em destaque estudo para paises
da OCDE que encontrou evidéncias de que “gasto publico redistributivo (exceto pensodes) e
desempenho da educacdo, medido pelas notas do PISA, tém efeito significativo sobre a
distribui¢do de renda”.

Segundo Ricardo Paes de Barros e Miguel Nathan Foguel, em vista do volume de
recursos publicos despendidos no Brasil, a “ma focalizacéo atual dos gastos sociais é a unica
razdo pela qual esses gastos ndo sdo capazes de erradicar ou, a0 menos, reduzir a pobreza de

forma acentuada no Pais” (2001, p.106).

" Os gastos publicos se referem aos efetuados pelos estados-membros da federacao, os quais alocam os gastos de
educagdo no ensino fundamental e basico em propor¢do muito acima da incorrida pela Unido, a qual destina
elevado volume de recursos para 0 ensino superior.
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A teoria econdmica em financas publicas (BIDERMAN e AVARTE, 2004
GIAMBIAGI e ALEM, 2011) sustenta que, em vista dos recursos em geral serem escassos, 0S
principios da especialidade e da focalizagdo devem orientar o poder publico na busca da
satisfacdo dos interesses coletivos. A teoria por tras desses principios afirma que os recursos
s80 escassos e, em consequéncia, toda decisdo de politica publica consiste em escolhas de
prioridade que resultam ao mesmo tempo na incluséo e exclusdo de interesses.

A vertente juridica que mais se aproxima desses conceitos da literatura corresponde a
teoria da reserva do possivel, cujo contetdo informa que “a construcdo de direitos subjetivos a
prestacdo material de servicos publicos pelo Estado esta sujeita a condigdo da disponibilidade
dos respectivos recursos” (SCAFF, 2005, p.89). O problema reside no fato de que a
disponibilidade de recursos é condicao para efetivacao de direitos fundamentais, nos seguintes

termos colocados pelo autor:

Como os direitos fundamentais sociais sdo, por definigdo, direitos a prestacdes, ndo
¢ razodvel que se alogquem todos os recursos publicos disponiveis para sua
implementacdo. Mas é imprescindivel que sejam disponibilizados recursos publicos
bastantes e suficientes, de forma proporcional aos problemas encontrados e de forma
progressiva no tempo, de modo a que as deficiéncias para o exercicio das liberdades
juridicas seja sanado através do pleno exercicio das liberdades reais (Robert Alexy),
ou, por outras palavras, para o exercicio pleno das capacidades de cada individuo ou
coletividade de individuos (Amartya Sen) (SCAFF, 2005, p. 99).

A partir desse raciocinio, Fernando SCAFF afirma que, “a teoria da Reserva do
Possivel somente podera ser invocada se houver comprovacao de que 0s recursos arrecadados
estdo sendo disponibilizados de forma proporcional aos problemas encontrados [...].”

Para Regis Fernandes de Oliveira (2013, p.128), um dos pilares do direito patrio e
parametro para o legislador e executor de politicas é a reducdo de desigualdade, e o0 gasto
publico que ndo se atenta a esse contorno constitucional esta marcado por grave macula. Para
0 autor, o principio constitucional da eficiéncia exige que o administrador pablico faca uma
analise de custo beneficio de cada gasto publico, de forma a confirmar o melhor atendimento
possivel aos preceitos constitucionais.

Nesse sentido, segundo o autor “se a administragdao publica despende grande parte de
Seus recursos para o atendimento de areas mais favorecidas da cidade, ou seja, em bairros
nobres, ndo se pode dizer que o principio foi atendido” (OLIVEIRA, 2013, p.128). Em
resumo, trata-se de exigir o atendimento a um critério de razoabilidade por parte do legislador
ou administrador publico que, em outras palavras, diz-se do principio da legitimidade dos

gastos publicos.
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O principio da legitimidade® aplicado ao gasto publico consiste em perquirir padrdes
morais e analisar se a decisao do poder publico “partilhou, na exata medida, os 6nus e bonus
que correspondem aos membros da sociedade”, isso a partir de situagdes concretas, “em que
se fard um juizo de ponderacéo entre as necessidade publicas e os meios e recursos adequados
para atendé-las” (NAGATA, 2011, p. 378).

O dispéndio em certas atividades é o que torna possivel a realizacdo de direitos
fundamentais e, em verdade, a garantia de todos os direitos fundamentais dependem de
recursos do Estado, ou seja, os direitos tém custos, inclusive direitos tdo fundamentais quanto
o direito a vida, o direito de ir e vir (HOLMES; SUSTEIN, 1999), pois mesmos direitos que
ndo exigem uma prestacdo positiva por parte do Estado, ainda assim exigem que o Estado
mantenha uma estrutura judiciaria capaz de garantir tais direitos. Por isso Fernando Scaff
(2010) afirma que “de nada adianta falarmos de direitos se ndo olharmos quanto de recursos
financeiros o Estado estabeleceu para a realiza¢ao daqueles direitos™.

Tal raciocinio nos conduz a questionar se o inverso também é verdadeiro, ou seja, se 0
gasto publico que ndo se destina ao atendimento de valores consagrados no ordenamento
juridico exclui a possibilidade de uma realizacdo maior dos valores buscados pela sociedade.
A limitagdo orcamentaria que a realidade ndo esconde e as teorias comumente adotadas na
jurisprudéncia indicam que os gastos publicos ndo legitimos, baseados em critérios nao
condizentes com os objetivos fundamentais da republica, sdo antijuridicos e afastam a
possibilidade de construcdo da dignidade humana e uma justica distributiva.

A dificuldade consiste em afirmar categoricamente quais gastos atendem aos objetivos
tracados pela Carta Magna, pois, ao se analisar a efetivacdo de critérios de justica social, ha
“alto grau de incerteza empirica acerca das consequéncias econdmicas das diversas opgoes
que se apresentam, e é dificil desvincular as discordancias sobre a justica das discordancias
sobre 0 que podera acontecer” (NAGEL ¢ MURPHY, 2005).

CONCLUSAO

Embora possa se reconhecer que ha dificuldades de se estabelecer testes de

legitimidade e de progressividade absolutos para verificacdo do or¢camento, & preciso impor

8 "What test must a government meet to be legitimate? We cannot say that it is not legitimate unless it is
perfectly just: that would be too strong a requirement because no existing government is perfectly just. Many
political philosophers have suggested that legitimacy depends not on justice but on consent.” e “A legitimate
government must treat all those over whom it claims dominion not just with a measure of concern but with equal
concern. I mean that it must act as if the impact of its policies on the life of any citizen is equally important.”
(DWORKIN, 2006, p.95).
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limites para as escolhas de gastos publicos, uma vez que deve-se afastar a perspectiva classica
de que estes podem ser definidos ao bel-prazer do administrador publico. Pesquisas na seara
juridica, econémica e socioldgica devem ser realizadas e desenvolvidas com o objetivo de
assegurar uma analise que seja capaz de ao menos extirpar do orcamento gastos regressivos.

Conclui-se, ainda, que na constru¢do do orgamento publico, ndo basta mais a analise
meramente técnica entre obtencdo de recursos e gasto publico, mas deve-se considerar sua
construcdo dentro de um sistema deontologico orientado pela Constituicdo Federal e
direcionado a justica social. Tal construcdo juridica, ainda que alimentada por dados
econdmicos e socioldgicos, podem ser objeto de controle judicial.

Os gastos publicos ndo s6 podem, mas devem ser utilizados como meio para
compensar o carater regressivo dos tributos, diante da realidade brasileira de distribui¢do da
carga de tributos e beneficios sociais. Gastos publicos, seja por meio da concessdo de
beneficios fiscais ou da distribui¢do de recursos publicos, dotados de regressividade, ou seja,
gastos que, apropriados por parcela favorecida da sociedade, reforcam a regressividade
existente no sistema tributario, atuam contra o objetivo constitucional de constru¢do de uma

sociedade justa, devendo, portanto, serem considerados inconstitucionais.
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