DIREITO FINANCEIRO, INSTITUICOES
FISCAIS E REGULACAO DE RESULTADOS

O que ha de inédito nesta obra para o Direito Financeiro?

Nossa premissa central é a existéncia de institui¢des fiscais formais - cuida-se
do nucleo essencial que liga todos os capitulos.

Sustenta-se que o Direito Financeiro ¢ a drea da ciéncia juridica cujo estudo
abrange as institui¢oes fiscais formais na atividade financeira do Estado, analisan-
do os seus valores, regras, principios e consequéncias juridicas.

Outro ponto de partida deste livro é o de que o Direito Financeiro, além de
conteudo objeto de estudos, pode ser utilizado como método de pesquisa em pers-
pectiva comparada, inclusive para revelar fendmenos interdisciplinares (abrangen-
do aspectos politicos, economicos e sociais). Para tanto, considera-se o conceito de
Direito Financeiro enquanto drea que estuda as instituigdes fiscais formais.

Direito Financeiro, em um sentido geral, é a area do Direito que estuda as
normas juridicas que regem a atividade financeira do Estado. Considera-se, aqui,
o Direito Financeiro de duas formas: i) um Direito Financeiro Comum, que teria
como objeto o “estudo de instituigdes fiscais formais”, podendo assim comparar
normas de Direito positivo entre paises de forma interdisciplinar; cuida-se de con-
ceito intercambiavel entre Ciéncia Politica, Economia e Direito, podendo refletir
fendmenos econdémicos, politicos e sociais relevantes;' e ii) o Direito Financeiro
brasileiro tradicional, fruto da tradigdo do Direito europeu continental (civil law).

Esta obra ainda parte do pressuposto de que a regulagao de resultados dos gas-
tos, mediante inclusdo de metas e indicadores nas normas de Direito Financeiro, é
uma evoluc¢ao natural da regulagdo de gastos, com o foco na qualidade dos gastos.

! Sobre os aspectos interdisciplinares do Direito Financeiro, ver tépico 4.3, “Regulacéo se-

gundo a abordagem interdisciplinar”, no Capitulo 4.



e« Cobrando metas de governos: federalismo, (des)centralizagdo e o gerente do Brasil

O estudo do Direito Financeiro em politicas publicas de carater social® e de
carater fiscal’ ndo € algo particularmente novo, havendo um crescente interesse
pelo tema nos ultimos anos. O que muda ¢ a forma de observar o Direito Finan-
ceiro nas politicas publicas. Ha varias possibilidades de investigagdo do ciclo das
politicas publicas no campo do Direito Financeiro, considerando o seu sistema de
regras, procedimentos, decisoes e direitos.* Exige-se, contudo, um esfor¢o inter-
disciplinar de traduzir o conhecimento de outras areas sem que isso implique a
perda de nuances e peculiaridades de um estudo juridico.” Bucci aponta para o fato
de que, apesar de suas diferengas semanticas, a categoria “instituicdo” surge como
elemento de “conexdo entre varios campos do conhecimento que se ocupam das
politicas publicas™.®

Este capitulo trata inicialmente do Direito Financeiro enquanto ferramenta
interdisciplinar. A partir dai, apresenta-se o Direito Financeiro como estudo das
institui¢des fiscais. No final, abordam-se os conceitos de regulagdo de gastos e re-
gulagdo de resultados segundo normas de Direito Financeiro.

Destacam-se alguns desses trabalhos: CONTI, José Mauricio. O or¢amento publico e o
financiamento da educacdo no Brasil. In: CONTI, José Mauricio; HORVATH, Estevao;
SCAFF, Fernando Facury (org.). Direito Financeiro, Econémico e Tributdrio. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2014. p. 481-496; PINTO, Flida Graziane. Financiamento dos direitos a sati-
de e a educagdo: uma perspectiva constitucional. Belo Horizonte: Férum, 2017. Importante
destacar que Fernando Facury Scaff inclusive trabalha o conceito de Direito Financeiro
da seguinte forma: “Nesse contexto, aponta-se uma outra possibilidade de defini¢do atual
para o direito financeiro: o direito que regula o aspecto financeiro das politicas publi-
cas voltadas ao cumprimento dos objetivos constitucionais.” (SCAFF, Fernando Facury.
Orgamento republicano e liberdade igual: ensaio sobre direito financeiro, republica e direi-
tos fundamentais no Brasil. Belo Horizonte: Férum, 2018, p. 94).

Sobre o estudo juridico de politicas fiscais, cita-se o trabalho de Luiz Felipe Arellano:
ARELLANO, Luis Felipe Vidal. Teoria juridica do crédito puiblico e operagdes estruturadas:
empréstimos publicos, securitizagdes, PPPs, garantias e outras operagdes estruturadas no
direito financeiro. Sao Paulo: Blucher, 2020.

Diogo Coutinho explica que direitos efetivos, em ultima analise, dependem de resultados
eficazes e legitimos de politicas publicas, que sdo construgdes institucionais juridicas em
larga medida, embora nio se confundam com o Direito. Quanto mais eficazes forem as
politicas publicas, mais efetivos serdo também os direitos que se quer ver realizados ou
fomentados. Sdo, portanto, dois planos encadeados: a garantia de direitos e sua implemen-
tagdo por meio de politicas publicas. COUTINHO, Diogo R. O direito econémico e a cons-
trucio institucional do desenvolvimento econdmico. Revista de Estudos Institucionais, Rio
de Janeiro, v. 2, n. 1, p. 214-262, 2016, p. 233.

FONTES, Mariana Levy Piza. Direito e implementacdo de politicas publicas: caminhos
para uma agenda de pesquisa. Revista Direito GV, Sdo Paulo, v. 19, p. 1-25, 2023, p. 15.
BUCCI, Mara Paula Dallari. Fundamentos para uma teoria juridica das politicas publicas.
Sao Paulo: Editora Saraiva, 2013, p. 206.
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13.1 DIREITO FINANCEIRO COMO METODO INTERDISCIPLINAR

O fenomeno financeiro ¢ uno e se localiza dentro de um fenémeno social e
politico. Destaca-se inicialmente o entendimento de Aliomar Baleeiro, segundo o
qual a ciéncia das finangas “estuda um dos aspectos ou atividades do Estado - a
obtengdo e emprego dos meios materiais e servigos para realizacao de seus fins™
segundo o autor, a atividade financeira do Estado compreenderia “obter, criar, ge-
rir e despender o dinheiro, indispensavel as necessidades, cuja satisfacao o Estado

assumiu ou cometeu aqueloutras pessoas de direito publico™”

Para Marcus Abraham, a Ciéncia das Finangas é fundamentalmente informa-
tiva. Segundo a sua visdo, a atividade financeira é:

[...] dotada de diversos aspectos, como o psicoldgico, o econdmico e o contabil, que
influenciam a criagdo da norma financeira. Busca identificar no seio da sociedade
os fendmenos econdmicos ideais para servir de incidéncia de alguma norma tri-
butdria. Estuda as efetivas necessidades da sociedade, de acordo com o interesse
publico, para serem atendidas dentro das fun¢des do Estado. Depois de identifica-
das as necessidades, redigem-se as normas financeiras, ganhando, a partir dai, sua
codifica¢do como Direito Financeiro.?

Sobre a relagdo entre financas publicas e Direito Financeiro, destaca-se o
ensinamento de R. F. Oliveira, para quem as nogdes estao visceralmente ligadas,
porquanto “ambas analisam e exploram o mesmo fendmeno, ou seja, a atividade
financeira do Estado”. Prossegue defendendo que a distingdo se encontra na forma
pela qual o fato financeiro ¢ observado. O estudo das finangas publicas, enquanto
objeto da Ciéncia Politica e da Economia, aborda “as necessidades publicas em si e
como resolver problemas econémicos, politicos, histdricos, psicologicos e sociais.
O enfoque, como se vé, incide sobre a realidade social”. Ao se falar de Direito Fi-
nanceiro, no outro vértice, “o ambito de analise fica restrito a incidéncia da norma
sobre o fendmeno financeiro, através da subsun¢ido do fato a norma”. Nesse senti-
do, “a norma é composta por sua hip6tese, que capta a realidade, e pela consequén-
cia, que faz produzir um efeito juridico™’

No mesmo sentido, Horvath explica:

A visdo que se queira ter da atividade financeira do Estado, para ser completa,
deve abarcar aspectos politicos, iniludivelmente, além de sociais e econdmicos.
Todos esses aspectos sdo analisados pela Ciéncia das Finangas. Ndo obstante, nao
se deve confundir essa percep¢do com aqueles fendmenos propriamente ditos, isto

7 BALEEIRO, Aliomar. Uma introdugdo a ciéncia das finangas. 16. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2002, p. 3.

& ABRAHAM, Marcus. Curso de direito financeiro brasileiro. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense,

2018, p. 45

OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Direito Financeiro: conceito, autonomia e fontes. In:

MARTINS, Ives Gandra. (org.). Tratado de Direito Financeiro. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p.

9-20, p. 18.
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¢, em razdo da complexidade destes, que abrangem aspectos politicos, econémicos
e sociais, ndo se lhes podem equiparar aos fend6menos econémicos stricto sensu."

A seu turno, Geraldo Ataliba assim sintetiza a relagdo entre dreas cientificas:
“a partir dos ensinamentos fornecidos pela ciéncia das finangas, decide a politica
como deve elaborar a disciplina da obteng¢ao de meios para o Estado, o que fara por
meio de instrumento adequado: o direito”."

Nesta obra, o Direito Financeiro é conteudo e método de pesquisa em Direito
Comparado. Federalismo fiscal nada mais é do que o estudo da atividade finan-
ceira no interior de estruturas politicas descentralizadas (federagoes, estados uni-
tarios e confederagoes), sendo objeto de estudo comum do Direito Financeiro, da
Ciéncia Politica e da Economia do setor publico.

Direito Financeiro é conteudo porquanto a analise das relagdes financeiras
dentro de federagdes e estados unitarios descentralizados (e dos incentivos decor-
rentes dessas relacdes) passa necessariamente por normas positivadas; é método de
pesquisa em Direito Comparado na medida em que é possivel analisar compara-
tivamente padrdes de coordenagido e governanga intergovernamental mediante o
estudo das institui¢des fiscais formais de determinados paises.

13.2 DIREITO FINANCEIRO COMO ESTUDO DA ATIVIDADE
FINANCEIRA DO ESTADO

Importa lembrar a ligdo de Conti, segundo o qual o Direito Financeiro abran-
ge “os principios e as regras que regem a atividade financeira do Estado, compreen-
dendo a arrecadagao de receitas, orcamento, despesas, controle, partilha federativa
e responsabilidade fiscal”."?

Portanto, a atividade financeira do Estado (também referida como fendmeno
financeiro) é o nucleo fundamental do objeto de estudo do Direito Financeiro, ha-
vendo algumas variagdes no enfoque que alguns autores dao ao conceito.

Ataliba defende que: “direito financeiro objetivo é o conjunto de normas juridi-

cas que rege a atividade financeira do Estado. Ciéncia do direito financeiro é o ramo

da ciéncia juridica que estuda (que tem por objeto) o direito financeiro objetivo™."?

HORVATH, Estevao. Direito Financeiro versus Direito Tributdrio: uma dicotomia des-
necessaria e contraproducente. In: HORVATH, Estevao; CONTI, José Mauricio; SCAFF,
Fernando Facury (org.). Direito financeiro, econémico e tributdrio: estudos em homenagem
a Regis Fernandes de Oliveira. Quartier Latin: Sdo Paulo, 2014. p. 157-177, p. 170.
ATALIBA, Geraldo. Natureza juridica da contribuicdo de melhoria. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1964, p. 13.

CONTIL, José Mauricio. O planejamento or¢amentdrio da administragdo publica no Brasil.
Sao Paulo: Blucher Open Access, 2020, p. 36.

ATALIBA, Geraldo. Apontamentos de ciéncia das finangas, direito financeiro e tributdrio.
Sdo Paulo: RT, 1969, p. 34. VIDIGAL, Geraldo. Fundamentos do direito financeiro. Séo
Paulo: RT, 1973, p. 59.
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Horvath,” F. F. Scaff,’® Heleno Taveira Torres,'® Oliveira,”” Abraham,® R. L.

Torres," Kiyoshi Harada* fornecem abordagens distintas, mas todos aliam o con-
ceito de Direito Financeiro ao estudo das normas da atividade financeira do Estado.

14

16

18

20

“Costuma-se compreender o Direito Financeiro como abrangendo 1) as receitas publicas,
2) a despesa publica, 3) o orcamento e 4) o crédito publico. Com efeito, esta subdivisao
abarca a disciplina da atividade financeira do Estado em seu conjunto, consistente, como
ja se viu, na obtencdo, gestdo e gasto dos recursos ptblicos.” HORVATH, Estevao. Direito
Financeiro versus Direito Tributdrio: uma dicotomia desnecessaria e contraproducente.
In: HORVATH, Estevdo; CONTI, José Mauricio; SCAFF, Fernando Facury (org.). Direito
financeiro, econdmico e tributdrio: estudos em homenagem a Regis Fernandes de Oliveira.
Quartier Latin: Sao Paulo, 2014. p. 157-177, p. 171.

Segundo Fernando Facury Scaff, Direito Financeiro é o “[...] ramo do Direito no qual se es-
tuda como o Estado arrecada, reparte, gasta e se endivida, e como isso é organizado e con-
trolado, visando a consecucdo dos objetivos constitucionais.” SCAFF, Fernando Facury.
Org¢amento republicano e liberdade igual: ensaio sobre direito financeiro, reptblica e direi-
tos fundamentais no Brasil. Belo Horizonte: Férum, 2018, p. 94.

“Em um sentido estritamente juridico, o direito financeiro ocupa-se de todas as normas ju-
ridicas que ordenam a atividade financeira do Estado. Por isso, com objeto préprio, a ciéncia
do direito financeiro deve ser compreendida como sistema autdnomo nas suas relagées com
os demais ramos do direito.” TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional financeiro:
Teoria da Constituigdo Financeira. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 49.

“Podemos entendé-lo, entdo, como o ramo do direito publico que disciplina a atividade fi-
nanceira do Estado [...]. Podemos definir o direito financeiro como ‘o conjunto de principios
e regras que dispde sobre a arrecadagdo de receitas nio tributdrias, coloca-as no or¢amento,
estabelece as despesas, realiza-as, controla-as por seus 6rgéos e instrumentos de controle,
administra receitas e despesas, distribui-as entre os diversos entes federativos, exige respon-
sabilidade na aplicagdo dos recursos e impde sangdes as infragdes cometidas’.” OLIVEIRA,
Regis Fernandes de. Direito Financeiro: conceito, autonomia e fontes. In: MARTINS, Ives
Gandra. (org.). Tratado de Direito Financeiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 9-20, p. 20.

“O direito financeiro como ordenamento é um sistema normativo objetivo (pautado em re-
gras positivadas), deontico (indicando como devem ser as atividades financeiras) e axiold-
gico (pautado nos valores do Estado Democratico de Direito). E no seu conjunto de normas
que encontramos as regras e os principios para a realizagdo da receita publica, sua gestdo
e a despesa publica. Mas, como ciéncia, é o ramo do Direito que vai buscar na justica, na
ética e na moral o fundamento valorativo para a criagdo e interpretagdo de suas normas.
Assim, é no atendimento das necessidades publicas que encontramos a origem das nor-
mas financeiras.” ABRAHAM, Marcus. Curso de direito financeiro brasileiro. 5. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2018, p. 30.

“O direito financeiro, como sistema objetivo, é o conjunto de normas e principios que re-
gulam a atividade financeira. Incumbe-lhe disciplinar a constituigdo e gestdo da Fazenda
Publica, estabelecendo as regras e procedimentos para a obten¢do de receita publica e a
realizacdo dos gastos necessarios a consecucéo dos objetivos do Estado.” TORRES, Ricardo
Lobo. Curso de direito financeiro e tributdrio. 18. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 12-13.
“Podemos dizer que o Direito Financeiro é o ramo do Direito Publico que estuda a ativi-
dade financeira do Estado sob o ponto de vista juridico. Seu objeto material é o mesmo
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A histdria do Direito Financeiro, enquanto disciplina com autonomia dida-
tica e cientifica, foi construida no contexto da civil law, partindo principalmen-
te de doutrinadores da Alemanha, Franca, Italia e Espanha.?’ Muitos dos casos
relevantes que sao objetos de analise comparada na presente obra, contudo, sao
de tradigdo do Direito anglo-saxao (common law), provenientes do Reino Unido,
Estados Unidos da América, Australia e Canada. Em tais paises, temas de Direito
Financeiro sdo geralmente tratados de forma tangencial dentro de outros ramos
do Direito. Nesses locais, temas como federalismo fiscal e or¢camento publico sdo
predominantemente tratados no curriculo académico de cursos de Administragdo
Publica, Contabilidade Publica e Economia.*

Como o Direito Financeiro pode ser objetivamente um método de compa-
racdo entre federagdes? As normas que regem a atividade financeira do Estado
cumprem a fun¢ao de paradigma dentro de dimensdes de pesquisa de carater es-
trangeiro e emprego sistematico do método comparativo.” O Direito Financeiro,
contudo, tem suas complexidades e diferencas locais que afetam na forma de abor-
dagem, demandando um cuidado redobrado.**

da Ciéncia das Finangas, ou seja, a atividade financeira do Estado, que se desdobra em
receita, despesa, orcamento e crédito publico. Enquanto esta estuda esses desdobramentos
sob o ponto de vista especulativo, o Direito Financeiro disciplina normativamente toda a
atividade financeira do Estado, compreendendo todos os aspectos em que se desdobra.”
HARADA, Kiyoshi. Direito Financeiro e Tributdrio. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 17.
Sobre o assunto, ver: DUARTE, Tiago. A Lei por detrds do Orcamento — A questio constitu-
cional da lei do orgamento. Coimbra: Almedina, 2007, p. 23-88; TORRES, Heleno Taveira.
Direito constitucional financeiro: Teoria da Constitui¢do Financeira. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 40-49.

Um exemplo é o caso dos EUA, onde nido existe exatamente uma disciplina chamada
“Direito Financeiro Publico” nos mesmos moldes do Brasil, pois o sistema juridico norte-
-americano nio separa o Direito Financeiro como um ramo auténomo. Os temas que ele
abrange, entretanto, sio estudados dentro de outras disciplinas do direito e de outras areas
de conhecimento. O or¢amento publico, por exemplo, é ensinado nos EUA em cursos de
administracio publica, contabilidade, politicas ptblicas, economia, direito e ciéncias poli-
ticas. FARAH, Marta Ferreira Santos. Administracdo publica e politicas publicas. Revista
de Administragdo Publica, v. 45, p. 813-836, 2011, p. 813-836; EDUCATIONS. Bacharelados
em Economia, Public Affairs e Ciéncia Politica nos Estados Unidos. Educations.com, s.d.

21

22

23 “A cientificidade do Direito Comparado, no seu entender, liga-se a dimensao geografica da
pesquisa comparativa e ao emprego sistematico do método comparativo, que possibilitam
a produgdo de um conteudo novo. As duas ordens de preocupag¢des determinam o surgi-
mento de um conjunto de conhecimentos sistematicamente organizados, que é um dos
tragos essenciais da ciéncia.” OVIDIO, Francisco. Aspectos do direito comparado. Revista
da Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, v. 79, p. 161-180, 1984, p. 164.

Sobre complexidades em Direito Comparado, cita-se a ligdo de Weliton Carvalho:
“Em sintese apertada, a fase de conhecimento (analitica) corresponde & delimitacdo

24
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A solugao de abordagem ¢é considerar o Direito Financeiro como o estudo
de institui¢des fiscais formais, cujo conteudo é analisado de forma interdiscipli-
nar pelas dreas do Direito, Ciéncia Politica, Administragdo Publica e Economia.
Presume-se que todos os paises, independentemente do seu sistema juridico, tém
suas instituicoes fiscais proprias dentro da arquitetura normativa de sua atividade
financeira, podendo ser objeto de comparagao.

13.3 DIREITO FINANCEIRO COMO ESTUDO DE INSTITUICOES
FISCAIS FORMAIS

O Direito Financeiro é a drea da ciéncia juridica que estuda as instituigdes fis-
cais formais na atividade financeira do Estado, analisando os seus valores, regras,
principios e consequéncias juridicas.

O que seriam as institui¢des? No campo da ciéncia politica e dos estudos eco-
ndmicos, esse termo tem um significado distinto do que os juristas costumam atri-
buir. Na visdao de Douglass Cecil North, as institui¢des constituem as “regras do
jogo”, ou seja, as estruturas que moldam as preferéncias coletivas, ndo devendo ser
confundidas com as “organizag¢des”. Segundo o autor, as instituigdes sdo as regras

do campo de atuagéo do jurista comparatista. Significa que escolhera pardmetros so-
bre os quais vai trabalhar. Nessa primeira fase, 4 (quatro) regras sdo denominadas de
ouro e podem ser enumeradas da seguinte forma: 1°) utilizar as fontes origindrias;
22) proceder a andlise de acordo com a complexidade das fontes aplicaveis; 3¢) usar o
método proprio da respectiva ordem juridica; e 42) procurar conhecer o direito vivo.
No primeiro pré-requisito dessa fase, faz-se imperativo o conhecimento da lingua em
que estdo escritos os ordenamentos juridicos estudados. E aqui cabe a ressalva de que
¢é imprescindivel o dominio dos termos juridicos na lingua original. A segunda re-
gra reclama do comparatista uma pesquisa minuciosa a propodsito da jurisprudéncia
e da literatura juridica comentadora do ordenamento pesquisado. O terceiro requisito
da primeira fase impde ao estudioso uma afinidade com os principios peculiares que
elegeram a ordem juridica estudada. Nesse particular toda cautela é recomendada,
porque conhecer os meandros de uma ordem juridica alienigena néo ¢é tarefa juridica
das mais faceis. Finalmente a quarta e ultima regra dessa etapa exige que o compara-
tista busque encontrar a compreensao do instituto, norma, ou sistema estudados e a
efetiva aplicabilidade destes no contexto social. A fase de compreensao ou integrativa
destina-se a analise critica do jurista que estabelecera semelhancgas e diferengas entre
os pardmetros escolhidos no momento imediatamente anterior da pesquisa. Na ulti-
ma fase, exatamente denominada comparac¢io ou sintese comparativa, o jurista expli-
cara o porqué das semelhancas e diferencas encontradas em sua pesquisa, expondo
todos os dados apurados durante sua andlise, devendo apresentar suas conclusoes.”
CARVALHO, Weliton. Direito comparado: método ou ciéncia? Revista de Informagdo
Legislativa, v. 45, n. 180, p. 139-144, 2008, p. 144.
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do jogo de uma sociedade ou, mais formalmente, sdo as restrigdes estabelecidas
pelos seres humanos para estruturar suas interagdes.>

Instituigdes sao compostas de regras formais (leis escritas ou consuetudi-
ndrias, regulamentagdes), restri¢es informais (convengdes, normas de compor-
tamento e codigos de conduta autoimpostos) e de caracteristicas de aplicagdo de
ambas. Organizagdes, por sua vez, sdo os atores: grupos de individuos vincula-
dos a um proposito finalistico comum e incluem 6érgaos politicos (partidos politi-
cos, orgaos legislativos, agéncias reguladoras), econdmicos (empresas, sindicatos,
fazendas familiares, cooperativas) sociais (igrejas, clubes, associagdes atléticas) e
educacionais (escolas, faculdades, centros de formagao profissional).?

Ellen M. Immergut ensina que as instituigdes explicam muito do que acontece
na vida politica - os tipos de organizagdes de interesse que terdo sucesso, as pres-
soes para consolidar interesses, a utilidade da mobilizagao dos membros das orga-
nizagdes e até que ponto a cooperagdo ou a defecgdo sera uma estratégica provei-
tosa.” Na visao de Randall L. Calvert, todas as institui¢des deveriam compartilhar
uma caracteristica comum: “deveria ser racional para quase todos os individuos
aderirem, na maior parte do tempo, as normas comportamentais da instituicao,
desde que quase todos os outros individuos também o fizessem”.?®

O Direito positivo encontra-se nas regras formais (dotadas de cogéncia) da
doutrina das instituicdes, afastando-se da nogdo de restricdes informais.?

O que sao as restrigdes informais? Segundo North, podem ser regras infor-
mais e denominam-se como cultura as informagdes transmitidas socialmente, que
fazem parte do patrimonio de determinada sociedade. Por exemplo, na auséncia de
regras estatais e formais em sociedades tribais, uma rede social densa leva ao de-
senvolvimento de estruturas informais com estabilidade substancial.’*® Em alguns

? NORTH, Douglass Cecil. Institutions, institutional change and economic performance.

Cambridge: Cambridge University Press, 1990, p. 4-6.
26 NORTH, Douglass Cecil. Institutions, institutional change and economic performance.
Cambridge: Cambridge University Press, 1990, p. 4-6.
27 IMMERGUT, Ellen M. As regras do jogo: a légica da politica de saide na Franga, na Suica
e na Suécia. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, v. 30, n. 11, p. 139-163, 1996, p. 158.
26 CALVERT, Randall L. Robustness of the multidimensional voting model: candidate moti-
vations, uncertainty, and convergence. American Journal of Political Science, v. 29, n. 1, p.
69-95, 1985, p. 60.
Segundo Miguel Reale: “O Direito Positivo constitui-se, pois, com base no conjunto de re-
gras e preceitos postos pelo legislador, pelos costumes, ou pela jurisdi¢do e por convengdes
licitas, e que, pelo simples fato de serem vigentes, devem ser havidos como obrigatérios.”
REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 161.
NORTH, Douglass Cecil. Institutions, institutional change and economic performance.
Cambridge: Cambridge University Press, 1990, p. 37-38.
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contextos anarquicos, é possivel que ndo haja um conjunto fundamental de regras
legais que guie a negociagéo institucional, podendo haver a estabilizagao mediante
uma coalizdo entre chefes de guerrilhas ou de facgdes que utilizam a ameaga de
violéncia como fator de ordem (institui¢ao informal).**

Embora as institui¢des formais nao se confundam com o Direito positivo, ha
espaco para sua analise conjunta. A andlise dos arranjos juridicos pode tanto dar
uma nogao enddgena da efetividade de uma politica publica quanto fornecer ele-
mentos para compreensao de seus gargalos institucionais (normas que obstruem
a efetividade da politica publica).** A contribui¢do do neoinstitucionalismo é im-
portante porque a luta pelo poder e por recursos entre grupos sociais é o cerne da
formulagéo de politicas publicas.*

Instituicdes fiscais sdo a expressdo da atividade financeira estatal no &mbito
das “regras dos jogo”. Elas podem dizer muito sobre aspectos historicos e contex-
tuais de politicas publicas. Segundo Oates, quando solugdes fiscais geram efeitos
ndo intencionais, especialmente quando mudangas nas institui¢des fiscais geram
impactos intergovernamentais, essas alteragdes em um periodo geram forcas que
provocam transformagdes adicionais em periodos posteriores. Essas mudancas
induzidas por institui¢des fiscais podem chegar a estrutura constitucional do

31 Segundo Gary Miller, o colapso da ordem civil em meio a conflitos entre senhores da guer-
ra rivais na Somédlia ou na Libéria sdo exemplos dessa dindmica. Nesses casos, a for¢a mi-
litar pode funcionar como a “moeda de troca” que sustenta as aspirag¢des politicas de um
grupo, e a mudanga institucional s6 ocorre quando uma coalizdo de atores conquista uma
posicdo militar forte o suficiente para impor um acordo que levaria a estabilidade politica.
MILLER, Gary J. The impact of economics on contemporary political science. Journal of
Economic Literature, v. 35, n. 3, p. 1173-1204, 1997, p. 1197-1198.
Nas palavras de Mariana Levy Piza Pontes: “A nog¢do de arranjos juridico-institucionais
traz, assim, a possibilidade de discussdo critica ‘interna’ as politicas publicas, em oposi-
¢d0 aos juizos e as interpretagdes ‘externas’ usualmente feitos por juristas, normalmente
voltados para a andlise da legalidade ou constitucionalidade de tais politicas. O conceito
de gargalos juridico-institucionais, por sua vez, relaciona-se diretamente & implementagio
das politicas publicas. Para além das conquistas e transformagdes juridico-institucionais,
hd circunstincias nas quais se pode atribuir ao Direito, direta ou indiretamente, a res-
ponsabilidade por mitigar capacidades estatais técnicas ou politicas, ou por obstruir, de
qualquer outra forma, a implementa¢io adequada e a efetividade de politicas publicas. O
Direito, nao raro, é ele proprio um dos principais ‘gargalos’ a efetividade e a potencialidade
democratica das politicas publicas que estrutura.” FONTES, Mariana Levy Piza. Direito
e implementagdo de politicas publicas: caminhos para uma agenda de pesquisa. Revista
Direito GV, Sao Paulo, v. 19, p. 1-25, 2023, p. 17.
*3 SOUZA, Celina. Estado da arte da pesquisa em politicas publicas. In: HOCHMAN,
Gilberto; ARRETCHE, SOUZA, Celina. Estado da arte da pesquisa em politicas publicas.
In: HOCHMAN, Gilberto; ARRETCHE, Marta; MARQUES, Eduardo (org.). Politicas pii-
blicas no Brasil. Rio de Janeiro: Fiocruz, 2007. p. 65-86, p. 83.
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governo em si, incluindo, por exemplo, a alocagdo de fungdes e fontes de receita
entre as unidades da federagdo.**

Oates explica que a estrutura e o funcionamento do sistema de federalismo
tiscal dos EUA sao o resultado de uma longa histdria de instituicoes fiscais em
evolucdo. O autor ressalta um processo resultante de: a) eventos especificos que
precipitaram mudangas profundas (como o New Deal); e b) esforcos deliberados
ao longo do tempo para reformar o sistema fiscal. Do ponto de vista do federalis-
mo fiscal, uma questdo fundamental é como a descentralizacao fiscal influencia a
evolucao das institui¢des fiscais. Conclui Oates que a descentralizagao fiscal é pro-
vavelmente uma causa central da alteracdo no curso da evolugdo das instituicdes
fiscais em geral.”

Segundo Schick, os estudos sobre institui¢cdes fiscais seguem normalmente
dois caminhos principais. O primeiro caminho consiste na analise dos sistemas
eleitorais e das formas de governo deles decorrentes; o segundo concentra-se nas
regras fiscais, notadamente aquelas relativas a distribui¢ao do poder or¢amentario
no interior do governo. Segundo o autor, estudos mais recentes tém buscado exa-
minar a interagdo entre regimes politicos e regras fiscais.*

As regras fiscais, na visao de Schick, sao instrumentos politicos. Cuida-se de
normas formuladas por agentes politicos e por eles proprias aplicadas ou descum-
pridas. Nao se trata, necessariamente, de normas autoexecutaveis. Segundo o autor,
tribunais raramente intervém para coibir suas violagoes. A eficacia dos limites or-
¢amentarios depende, sobretudo, da disposi¢cdo dos lideres politicos em observa-
-los, assim como as consequéncias da ndo observancia dessas normas.*

Uma cautela necessaria é compreender que toda instituicao fiscal formal é
norma de Direito Financeiro, mas nem toda norma de Direito Financeiro ¢ insti-
tuicdo fiscal formal. Isso porque as instituigdes nao se confundem com o Direito
positivo. Enquanto o estudo das instituigdes preocupa-se com a implicagdes empi-
ricas de determinada regra (plano do “ser”), o estudo do Direito positivo preocu-
pa-se com as implicagdes juridicas de determinada norma (plano do “dever-ser”)

3 OATES, Wallace E. On the evolution of fiscal federalism: theory and institutions. National

Tax Journal, v. 61, n. 2, p. 313-334, 2008, p. 330-331.

OATES, Wallace E. On the evolution of fiscal federalism: theory and institutions. National

Tax Journal, v. 61, n. 2, p. 313-334, 2008, p. 331.

3¢ SCHICK, Allen. Fiscal Institutions versus Political Will. In: KOPITS, George (ed.). Rules-
Based Fiscal Policy in Emerging Markets: background, analysis and prospects. Palgrave
Macmillan: New York, 2004, p. 85.

¥ SCHICK, Allen. Fiscal Institutions versus Political Will. In: KOPITS, George (ed.). Rules-
Based Fiscal Policy in Emerging Markets: background, analysis and prospects. Palgrave
Macmillan: New York, 2004, p. 86-87.
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- independentemente de ela influenciar comportamentos ou ndo. Em suma, uma
norma de Direito Financeiro sem qualquer efetividade ainda é norma de Direito
Financeiro, mas deixard de ser uma instituicao fiscal.

Para o Direito em geral, constitui uma anormalidade a norma que nao produz

suas consequéncias juridicas no plano fatico, mas ainda é uma norma juridica.
Cita-se a visdo de Schick sobre a efetividade de regras de responsabilidade fiscal:

Pode-se sustentar que as regras importam quando os agentes politicos estdo pre-
dispostos a agir com disciplina fiscal, ao facilitarem a resisténcia a pressdes por
aumento de gastos. As regras fortalecem os politicos que desejam atuar com pru-
déncia fiscal, mas ndo impedem aqueles que estdo determinados a gastar além dos
limites por elas impostos. A vontade politica é o elemento decisivo que distingue
regras eficazes daquelas ineficazes. As regras precisam ser concebidas pela von-
tade politica e sustentadas por um compromisso politico continuo. A abordagem
institucional reconhece a relevincia desse compromisso na regulagdo dos resul-
tados or¢amentarios, mas o define como uma caracteristica intrinseca das regras
fiscais, e ndo como uma condi¢do prévia que lhes confere efetividade. Com isso,
sua légica aproxima-se de uma tautologia: 0 compromisso é entendido como a
propria regra fiscal que limita os gastos; quando tais limites nio se efetivam, é
porque teria faltado o compromisso. Essa construgdo conduz a conclusdo de que
as regras sdo sempre eficazes.’®

Inclusive, deve-se apontar que muitas normas de Direito Financeiro carecem

de efetividade no Brasil. A propria alcunha que a Lei Or¢amentaria Anual rece-
beu de “mera peca de ficcao” reflete problemas de efetividade da regra de Direito
Financeiro.”
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Tradugdo livre de: “It can be argued that rules matter when politicians are predisposed
to act in a fiscally disciplined manner, by making it easier for them to resist spending de-
mands. Rules strengthen politicians who want to be fiscally prudent, but they do not stand
in the way of those who are determined to spend more than the rules allow. Political will
spells the difference between rules that are effective and those that are not. Rules have to be
willed into existence, and have to be sustained by political commitment. The institutional
approach recognizes the importance of political commitment in regulating budget outco-
mes, but it defines commitment as a key feature of fiscal rules rather than as an enabling
condition that gives the rules effect. In so doing, their reasoning comes close to being
tautological: commitments are fiscal rules that constrain spending; when spending is not
constrained, it is because commitment is lacking. This construct leads to the conclusion
that rules are always effective.” SCHICK, Allen. Fiscal Institutions versus Political Will. In:
KOPITS, George (ed.). Rules-Based Fiscal Policy in Emerging Markets: background, analy-
sis and prospects. Palgrave Macmillan: New York, 2004, p. 87.

Conti dedicou iniimeros textos para criticar a falta de efetividade de muitas normas de
Direito Financeiro. Segundo o autor, deve-se “[...] colaborar para um Direito Financeiro
melhor, mais respeitado — e que seja levado a sério”. Em suas palavras: “O orgamento, como
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13.4 REGULACAO DE GASTOS E REGULACAO DE RESULTADOS
SEGUNDO NORMAS DE DIREITO FINANCEIRO

Outra abordagem inovadora de Direito Financeiro aqui abordada diz respeito
a regulagdo de resultados. No contexto brasileiro, a regulagdo de gastos e a regula-
¢ao de resultados representam abordagens distintas de controle e organizagdo da
atividade financeira estatal.

A regulacao de gastos tem como valor principal a efetivagao de direitos funda-
mentais especificos, a partir da destinagdo obrigatoria de recursos or¢camentarios
a setores prioritarios, como saide e educagdo, com foco nos insumos econémicos
(inputs) necessarios para a execugdo satisfatoria da politica publica.

Ja a regulagao de resultados busca promover eficiéncia, transparéncia e accou-
ntability na provisdo de bens e servigos, estruturando incentivos, metas mensura-
veis por indicadores (outputs) e os resultados esperados da politica publica (out-
comes). Enquanto a regulacdo de gastos esta ancorada em normas constitucionais
como o principio da ndo afetagdo da receita de impostos (art. 167, IV, da CF) e na
natureza juridica dos tributos e das despesas publicas, a regulacdo de resultados
opera por meio de instrumentos que vinculam o desempenho a distribui¢ao de
recursos, como ocorre nos critérios qualitativos do Fundeb, ICMS educacional e
do ICMS saude.

13.4.1 Regulacio de gastos segundo normas de Direito Financeiro

Em razdo de estar intrinsecamente ligada a execu¢do or¢amentaria — inte-
grando a atividade financeira do Estado -, a regula¢do de gastos publicos é tradi-
cionalmente tratada nos estudos de Direito Financeiro. Cuida-se da analise da ri-
gidez orgamentaria, com especial atengdo ao nivel de discricionariedade atribuida
a parlamentares e governantes na elabora¢ao das leis orcamentarias e na aplicacdo
dos recursos publicos disponiveis.

No ordenamento constitucional brasileiro, a regulagdo dos gastos publicos

¢ influenciada, entre outros elementos, pela estrutura formal dos tributos (que
podem ser ou nao vinculados), pelo regime juridico das despesas (que afetam

lei que define os recursos a disposi¢ao do Poder Publico para atender as demandas e es-
tabelece onde e como serdo gastos, passou a ser visto como norma que precisa ser res-
peitada, a semelhanca das demais que regulam a atividade financeira do Estado. E a lei
orcamentdaria é aceita como a mais importante depois da Constituicdo. Hd esperancas de
que a alcunha de ‘peca de fic¢do’ pela qual sempre foi reconhecida, e da qual ainda nio se
desvencilhou completamente, se torne coisa do passado.” CONTI, José Mauricio. Levando
o Direito Financeiro a sério. 3. ed. Sdo Paulo: Blucher, 2019. v. 1.
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determinadas receitas) e pelo principio da ndo afetacao da receita de impostos,
consagrado no art. 167, 1V, da CF.

Além das normas dispostas no texto originario da Constituicdo Federal (gas-
tos minimos de receita de impostos na educagao publica), a Unido regula gastos dos
entes subnacionais por meio de emendas constitucionais, leis federais e outros atos
infralegais que veiculam normas gerais. A doutrina especializada tem se debruga-
do sobre alguns conceitos fundamentais para a compreensdo dos mecanismos de
regulacdo do gasto publico: vinculagéo, afetagdo, reparticao federativa de receitas
e gastos obrigatorios. Tais categorias, embora distintas, podem se sobrepor ou coe-
xistir, demandando andlise casuistica quanto a sua aplicagao.

A vinculagdo refere-se a propria estrutura juridica do tributo. Conforme o
ensinamento de Ataliba, os tributos podem ser classificados em vinculados — como
taxas e contribui¢des, cuja hipdtese de incidéncia se relaciona com uma atuagao
estatal especifica — e ndo vinculados, caso dos impostos, cuja incidéncia decorre de
fatos gerados pelo contribuinte independentemente de qualquer contraprestagao
estatal. A vinculagdo, nesse sentido, cria um elo normativo entre a receita arreca-
dada e a correspondente despesa publica.”’ A vinculagdo da receita de impostos é
admitida excepcionalmente pela Constitui¢ao nos casos expressamente autoriza-
dos,* como nas areas de saide e educacao.

Abraham segue a nogao de vinculagdo como estrutura formal do tributo, en-
tendendo que o tributo ndo ¢ vinculado quando “seu fato gerador independe de
uma atuagao estatal especifica para com o respectivo contribuinte”. Segundo o au-
tor, essa arquitetura do tributo ndo vinculado implica que o “produto da arrecada-
¢do dos impostos ingresse nos cofres publicos sem que haja uma contraprestagdo
estatal correlacionada com sua cobranga”. Portanto, o Estado pode aplicar os re-
cursos em qualquer das suas despesas gerais, independentemente do setor (educa-
¢do, seguranca, limpeza publica, hospitais etc.) conforme sua programacao na Lei
Or¢amentaria Anual. Assim, os impostos “geram uma arrecadagdo ‘nao afetada’,
nao estando atrelados a ideia de custo-beneficio especifico que os tributos vincula-

dos possuem (taxas e contribuicoes)”.**

Na visdo de André Castro Carvalho:

*0 ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de incidéncia tributdria. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p.

130.

SCAFF, Fernando Facury. Liberdade do legislador orcamentdrio e nao afetagdo: captura

versus garantia dos direitos sociais. Revista Férum de Direito Financeiro e Econémico-

RFDFE, v. 5, n. 8, p. 165-181, 2016, p. 171.

“2 ABRAHAM, Marcus. Curso de direito financeiro brasileiro. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2018, p. 193.
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No ambito juridico, as vinculagdes de receitas sdo positivadas por instrumentos
constitucionais ou legislativos de forma alheia a lei orgamentaria, e sao utilizadas
para individualizar uma fonte e destinagdo mediante o estabelecimento de um
elo juridico entre receitas e escopos predeterminados, possuindo margem relati-
va de aboli¢do do ordenamento e constituindo uma excepcionalidade a dindmica
orcamentaria.®

A afetagdo, por sua vez, é um conceito que se concentra na destinagdo do
gasto publico, desvinculado da natureza juridica do tributo. Conforme observa F.
E. Scaff, enquanto a vinculagdo é um instrumento formal de finangas publicas, a
afetacdo constitui uma técnica substancial, que estabelece um propésito especifico
a ser alcangado com determinado recurso - usualmente com finalidades sociais,
de investimento ou de garantia.** Nessa linha, Floriano de Azevedo Marques Neto
e Pinheiro definem a afetagdo como vinculo juridico que limita a utiliza¢do de
parcela do patrimoénio publico a realizagdo de um objetivo previamente estabele-
cido, servindo a satisfagdo das necessidades coletivas. Para os autores, a norma de
afetacdo condiciona a propria legalidade do gasto publico.*

Embora afetagdo e vinculag¢ao guardem estreita relacao pratica, nao se con-
fundem nem se pressupéem mutuamente. Ha casos de afetacdo com vinculagio
- como a obrigatoriedade de destinagao de 18% da receita de impostos federais a
manutengdo e desenvolvimento do ensino, nos termos do art. 212 da CF* -, as-
sim como exemplos de afetagdo sem vinculagdo, a exemplo do financiamento do
Poder Judiciario por meio de percentuais minimos obrigatérios. Este constitui
despesa obrigatoria, realizada por meio de duodécimos (art. 168) e calculada com
base em parte da receita corrente liquida, sem que haja vinculagao especifica de
impostos, sob pena de inconstitucionalidade, conforme entendimento ja conso-
lidado pelo STE.

*3 CARVALHO, André Castro. Vinculagdo de receitas publicas e principio da ndo afetagdo:
usos e mitigacdes. Tese (Doutorado) — Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2010, p. 214.

** CARVALHO, André Castro. Vinculagdo de receitas publicas e principio da ndo afetagdo:
usos e mitigacdes. Tese (Doutorado) — Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2010, p. 167.

* NETO, Floriano de Azevedo Marques; PINHEIRO, Hendrick. A impossibilidade de des-

vinculagéo de receita de doagdo ao Fundo Municipal da Crianga e do Adolescente. Revista

de Direito Administrativo, v. 279, n. 2, p. 59-77, 2020, p. 63

SCAFF, Fernando Facury. Liberdade do legislador orcamentario e nio afeta¢do: captura

versus garantia dos direitos sociais. Revista Férum de Direito Financeiro e Econdmico-

RFDFE, v. 5, n. 8, p. 165-181, 2016, p. 167.

47 ADI 659 MC/GO (1992), ADI 463 MC/BA (1992) e ADI 2108 MC/PE (1999). Para estudo
aprofundado sobre autonomia financeira do Poder Judiciario, ver: MASCARENHAS, Caio
Gama. Separag¢ao de poderes, autonomia financeira e o Supremo: o repasse de duodécimos,
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Outro conceito relevante na disciplina dos gastos publicos é o de despesa obri-
gatoria. Conforme ressalta F. F. Scaff, trata-se de despesa que deve ser executada
pelo gestor, ainda que inexista receita vinculada para tanto.* Giacomoni, por sua
vez, acentua que tais despesas decorrem diretamente de normas legais que estabe-
lecem beneficios ou obrigagdes estatais, independentemente da existéncia prévia de
fonte especifica de custeio. Trata-se, portanto, de uma imposigao legislativa que se
sobrepde a rigidez or¢amentaria tradicional.”

Por fim, importa falar sobre o principio da nao afetagdo da receita de impos-
tos, consagrado no art. 167, IV, da CF. Esse dispositivo estabelece, como regra geral,
que a receita de impostos nao podera ter destinacao vinculada a érgao, fundo ou
despesa, salvo nas hipodteses expressamente previstas pela propria Constituigdo.
Entre essas exce¢Oes estdo: i) a destinagdo minima de recursos para as areas de sad-
de (art. 198, § 2°) e educagdo (art. 212); ii) a reparticao de receitas tributarias entre
os entes federativos (arts. 158 e 159), em consonancia com a légica da descentrali-
zagdo fiscal; iii) a priorizagdo orgamentaria das administragdes tributarias (art. 37,
XXII); e iv) a utilizagdo da receita de impostos como garantia em operagdes de
crédito por antecipagao de receita orcamentaria (ARO), bem como para a prestagao
de garantias e contragarantias pelos entes subnacionais junto a Unido (arts. 165, §
8°, e 167, § 4°).

O principio da nao afetagdo, segundo Conti:

[...] consiste na proibi¢do de se vincular receita de impostos a 6rgao, fundo ou des-
pesa. [...] A finalidade desta vedagdo é evitar o “engessamento” das verbas publi-
cas, que pode impedir o administrador publico de ter liberdade para aplica-las
onde se mostrem necessdrias, tendo em vista o interesse da sociedade. [...]. Em

primeiro lugar, cumpre notar ser aplicavel apenas aos impostos, de modo que néo
atinge os demais tributos e exagdes, tais como taxas e contribuicées.™

Ha ainda a nogao de vincula¢ao conforme o Manual de Contabilidade Apli-
cada ao Setor Publico (MCASP), que parte de uma nogéo voltada para a gestdo do
or¢camento publico. Segundo a classificagao por fonte ou destinagao de recursos, ha

contingenciamento e o STF no jogo do resgate fiscal. Revista Eletrénica da PGE-R], v. 4, n.
2,2021.

SCAFF, Fernando Facury. Liberdade do legislador orcamentdrio e nao afetagdo: captura
versus garantia dos direitos sociais. Revista Férum de Direito Financeiro e Econdémico-
RFDFE, v. 5, n. 8, p. 165-181, 2016, p. 171.

GIACOMONTI, James. Receitas vinculadas, despesas obrigatdrias e rigidez orgamentaria.
In: CONTI, José Mauricio; SCAFF, Fernando Facury (coord.). Or¢amentos piiblicos e direi-
to financeiro. Sao Paulo: RT, 2011. p. 329-356, p. 354.

CONTI, José Mauricio. A autonomia financeira do poder judicidrio. Sdo Paulo: Blucher,
2019, p. 159.
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um papel fundamental na identificacdo da natureza vinculada ou livre das receitas
publicas, bem como, nos casos de vinculac¢do, na indicagdo de sua finalidade espe-
cifica.” Tal classificagdo pode ser sistematizada em dois grandes grupos:

a) Destinagdo vinculada - refere-se a obrigatoriedade de correspondéncia
entre a origem e a aplicagao dos recursos publicos, em consondncia com
finalidades especificas previamente estabelecidas por norma legal ou
constitucional. Trata-se, portanto, de uma imposi¢ao juridica que con-
diciona a utilizagdo dos recursos a observancia de objetivos legalmente
definidos, como ocorre, por exemplo, nas receitas destinadas a saide e a
educacdo.™

b) Destina¢do livre — caracteriza-se pela possibilidade de alocagdo dos re-
cursos de forma discriciondria, desde que respeitadas as competéncias
institucionais do érgao ou entidade responsavel por sua gestao. Nessa hi-
potese, inexiste imposi¢ao legal especifica quanto a finalidade dos gastos,
conferindo maior margem de flexibilidade na aloca¢ao or¢amentaria.

A vinculagdo de receitas, segundo o MCASP, deve fundar-se em dispositivos
legais que determinem sua aplica¢do em atividades, fungdes, drgaos, entidades ou
fundos especificos, a fim de assegurar a execucdo de politicas publicas prioritarias.
Além das normas legais formais, também podem gerar vinculag¢des instrumentos
infralegais, como convénios, contratos de empréstimos e financiamentos, acordos
de cooperagao e outras formas de transferéncias com clausulas que condicionem a
utilizagdo dos recursos a determinados fins. Nesses casos, a vinculagao decorre da
necessidade de observancia das condi¢des pactuadas, inclusive no que se refere a
prestacao de contas aos entes ou instituicdes transferidoras.’*

Ressalta-se que a nogao de vinculagdo utilizada pelo Tesouro Nacional me-
diante 0 MCASP néo se confunde com as nog¢des da doutrina cldssica de Direito
Financeiro. Esse conceito de “vincula¢ao” vai além da mera regulagao de gastos por
meio de vinculagdo de receita de impostos e afetagdo de recursos para determina-
das despesas.

Isso porque a nogdo de vinculagao do Tesouro Nacional é baseada na rigidez
e flexibilidade do or¢amento publico, incluindo as transferéncias obrigatérias por

*' BRASIL. Secretaria do Tesouro Nacional. Manual de Contabilidade Aplicada ao Setor
Publico: MCASP. 10. ed. Brasilia: STN, 2023, p. 142.

*2 BRASIL. Secretaria do Tesouro Nacional. Manual de Contabilidade Aplicada ao Setor
Publico: MCASP. 10. ed. Brasilia: STN, 2023, p. 142.

>3 BRASIL. Secretaria do Tesouro Nacional. Manual de Contabilidade Aplicada ao Setor
Publico: MCASP. 10. ed. Brasilia: STN, 2023, p. 142.

>* BRASIL. Secretaria do Tesouro Nacional. Manual de Contabilidade Aplicada ao Setor
Publico: MCASP. 10. ed. Brasilia: STN, 2023, p. 142.
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forca da lei ou por forca da Constitui¢ao Federal. Sob o ponto de vista do Tesouro
Nacional, as receitas que seriam transferidas obrigatoriamente a outros entes da
federagdo por determinagao legal ou constitucional seriam “vinculadas”. A nogao é
tecnicamente errada, pois nao se trata de “vincula¢ao”, mas de receita publica cuja
titularidade é de ente da federagao distinto daquele responsavel pela arrecadagao.”

Ha outro tipo de regulagao de gastos por meio de normas do Congresso Na-
cional: a regulagdo de limites fiscais para determinadas categorias de gastos. Nesse
sentido, a Lei de Responsabilidade Fiscal estabelece um modelo normativo de re-
gulacdo dos gastos publicos dos entes federativos por meio da imposi¢ao de limites
a despesa com pessoal, conforme disposto nos arts. 19 e 20. De acordo com o art.
19, a despesa total com pessoal nao podera exceder 50% da receita corrente liquida
no ambito da Unido e 60% nos estados e municipios. O art. 20 da LRF, por sua vez,
detalha a reparticdo interna desses limites entre os Poderes e rgaos autonomos: no
caso dos estados, por exemplo, o Executivo pode comprometer até 49% da receita
corrente liquida, o Legislativo (incluido o Tribunal de Contas) até 3%, o Judicia-
rio até 6% e o Ministério Publico até 2%. Essa arquitetura normativa visa assegu-
rar a sustentabilidade fiscal dos entes subnacionais por meio de controle do gasto
com pessoal, que constitui, em regra, a principal despesa corrente dos orgamentos
publicos.

13.4.2 Regulacao de resultados segundo normas de Direito Financeiro

A regulagdo de resultados de politicas publicas — ao condicionar a atuagao
estatal ao alcance de metas, objetivos e indicadores de desempenho - integra, na
verdade, os estudos de trés ramos do Direito: Administrativo, Econémico e Finan-
ceiro. Nao se trata propriamente de mera analise da execu¢do orcamentdria, mas
da andlise de amplo conjunto de normas e instrumentos que medem, incentivam
e organizam as atividades publica e privada em prol de determinados objetivos
pré-estabelecidos.

A regulagdo de resultados de politicas publicas integra o Direito Adminis-
trativo, porquanto este ramo do Direito, ao disciplinar, segundo Celso Antonio

> André Castro Carvalho explica sobre essa impropriedade técnica: “No caso do federalismo

fiscal, é possivel constatar um uso impréprio do termo vinculagdo, nio se constituindo
no conceito classico ja exposto. Diante disto, a doutrina costuma tentar identificar nas
estruturas de federalismo fiscal determinadas caracteristicas. que se assemelham as vin-
culagdes de receita. Assim, as reparti¢des operacionalizadas pelos Fundos de Participagdo
dos Estados e Municipios costumam ser vistas com este fim, dado que o proprio consti-
tuinte de 1988 inseriu-as na disciplina das vinculagdes de receita.” CARVALHO, André
Castro. Vinculagdo de receitas publicas e principio da ndo afetagdo: usos e mitigagoes. Tese
(Doutorado) - Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2010, p. 214-218
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Bandeira de Mello, “o exercicio da fun¢do administrativa, bem como pessoas e
orgaos que a desempenham?”,*® fornece as bases juridicas de organizacao, responsi-
vidade dos administradores publicos, poder de policia e contratos administrativos
que enquadram incentivos, sang¢des e ciclos de monitoramento.”” A regulagao de
resultados tem ainda associagao com o principio da eficiéncia administrativa, na
medida em que destaca a busca do melhor custo-beneficio na elaboragio e execu-
¢do de determinada politica publica ao ressaltar a énfase nos resultados.*®

No campo do Direito Econdmico, a regula¢ao de resultados é influenciada
diretamente por principios de intervengdo estatal nos mercados, concorréncia e
defesa do consumidor, que guiam a configura¢ao dos objetivos regulatérios.” Ha
um intenso didlogo entre modelos normativos e a atividade econémica de um pais,
podendo o Direito Econdmico explicar as origens sociais e teéricas de diversos
tipos de regulagdo publicas.®

*¢ BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 30. ed. rev. e
atual. Malheiros: Sao Paulo, 2013, p. 29.

Sobre o poder de policia e a produgdo dos melhores resultados, Gustavo Binenbojm explica
que: “[...] o poder de policia tem sofrido a influéncia marcante do pragmatismo no desenho
de suas institui¢des, elaboragio, interpretacio e aplicagdo concreta de suas normas, bem
como na avaliacdo de suas consequéncias. Quaisquer que sejam os objetivos ditados pelo
processo politico-juridico, as agdes administrativas sujeitam-se sempre a alguma andlise
quanto a sua aptidao para produzir os resultados esperados de forma eficiente. Como os re-
cursos publicos sdo escassos diante de necessidades tendencialmente ilimitadas — como, de
resto, 0s recursos sociais também o sdo -, a escolha de solu¢des que produzam os melhores
resultados com menores custos é um dever juridico da Administragdo Publica, inclusive no
exercicio do poder de policia.” BINENBOJM, Gustavo. Poder de policia, ordenagdo, regula-
¢do: transformacdes politico-juridicas, econdmicas e institucionais do direito administra-
tivo ordenador. Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 329.
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% Sobre o principio da eficiéncia e seu valor instrumental de orienta¢do da Administraciao

Publica, Alexandre dos Santos Aragdo explica: “A eficiéncia nao pode ser entendida ape-
nas como maximiza¢io do lucro, mas sim como um melhor exercicio das missdes de in-
teresse coletivo que incumbe ao Estado, que deve obter a maior realizagdo pratica pos-
sivel das finalidades do ordenamento juridico, com os menores énus possiveis, tanto
para o proprio Estado, especialmente de indole financeira, como para as liberdades dos
cidaddos.” ARAGAO, Alexandre Santos de. O principio da eficiéncia. Revista de Direito
Administrativo, v. 237, p. 1-6, 2004, p. 1.

Sobre a evolu¢do do Direito Econémico e prote¢ido do consumidor, ver: COMPARATO,
Fabio Konder. A prote¢do do consumidor: importante capitulo do direito econdmico.
Revista de Direito Mercantil, v. 13, n. 15/16, p. 89-105, 1974.

Nas palavras de Gilberto Bercovici: “[...] a necessaria critica da economia politica deve ser
empreendida por meio do Direito Econémico, compreendido como uma economia politi-
ca da forma juridica, ou seja, como uma disciplina capaz de, simultaneamente, esclarecer
a origem social e tedrica dos textos normativos, sua sistematizacdo para a decidibilidade
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No ambito do Direito Financeiro, ao analisar a atividade financeira inerente a
regulagdo de resultados de politicas publicas, é possivel estruturar os instrumentos
or¢camentarios e de responsabilidade fiscal que permitem atrelar metas de desem-
penho, de um lado, e a gestdo de receitas, gastos, partilha federativa e controle, do
outro.

No campo do Direito Financeiro, a regulacao de resultados pode ser obser-
vada nos or¢amentos orientados por resultado ou por desempenho. R. F. Olivei-
ra conceitua o orgamento orientado por resultado como “um sistema no qual os
aplicadores providenciam com certa flexibilidade e utiliza¢ao dos recursos para
atingir determinados resultados”. No caso, o ordenador de despesas emprega essa
pratica orgamentaria para executar programas dentro de parametros e indicadores
predeterminados. A técnica financeira se inclui em um sistema de planejamento
orcamentario e avaliacdo que ressalta a conexdo entre o orgamento publico e o
resultado projetado. R. F. Oliveira identifica, em suma, os seguintes elementos em
tal orcamento:

a) unificagdo das despesas em torno de um objetivo;

b) defini¢do dos resultados — o que se pretende com aquela destinagio;

¢) verifica¢do do desempenho; e

d) accountability, ou seja, responsabilidade do executor assegurando sangdes pre-
miais ou punitivas.®'

Outros exemplos de regulagdo de resultados encontram-se no proprio sistema
brasileiro de leis orcamentarias. Um exemplo é o anexo de metas fiscais presente na
Lei de Diretrizes Or¢amentarias e programaticamente inseridas na Lei Orgamen-
taria Anual (art. 4° LRF®). A Lei Or¢amentaria Anual passa a consignar indicado-

por parte da doutrina e da atuagdo dos chamados ‘operadores do direito’ sua capacida-
de de didlogo e de percepgio de influéncias reciprocas em outros campos, disciplinas ou
sistemas sociais e sua preocupa¢ido com quais as possibilidades abertas ou por se abrir de
lutas sociais e as formas institucionais possiveis de serem adotadas por estes movimentos.”
BERCOVICI, Gilberto. Politica econdémica e direito econdmico. Revista da Faculdade de
Direito, Universidade de Sdo Paulo, v. 105, p. 389-406, 2010, p. 395.

OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Orcamento de resultado ou de desempenho. Revista
Foérum de Direito Financeiro e Econémico - RFDFE, Belo Horizonte, a. 3, n. 5, p. 13-24,
mar./ago. 2014, p. 17.
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62 Qs §$ 1° e 2° do art. 4° da Lei de Responsabilidade Fiscal regem o anexo de metas fiscais:

“§ 1o Integrara o projeto de lei de diretrizes orgamentarias Anexo de Metas Fiscais, em que
serdo estabelecidas metas anuais, em valores correntes e constantes, relativas a receitas,
despesas, resultados nominal e primdario e montante da divida publica, para o exercicio a
que se referirem e para os dois seguintes. (Vide ADI 7064)

§ 2° O Anexo contera, ainda:

I — avalia¢do do cumprimento das metas relativas ao ano anterior;
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res de resultado, alinhados ao Plano Plurianual® e a Lei de Diretrizes Or¢amenta-
rias, conectando dotagdes a entrega de bens ou servigos.

No processo or¢amentdrio brasileiro, ha constantes ciclos de monitoramen-
to e avaliacdo, além de auditorias de Tribunais de Contas, de érgaos de controle
interno e de 6rgaos setoriais especificos (como a Secretaria do Tesouro Nacional).
O cumprimento das metas fiscais é acompanhado por meio do Relatdrio de Ges-
tdo Fiscal e do Relatério Resumido da Execugao Or¢amentaria (arts. 48, 54 e 55
da LRF).

Na estrutura de incentivos, as normas de regulacao de resultados podem ser
operacionalizadas por meio da reparticdo federativa de recursos (cota municipais de
ICMS), financiamento de contratos de gestdo (Lei Federal n. 9.637/98), contratos de
desempenho (Lei Federal n. 13.934/2019) e fundos setoriais condicionados ao cum-
primento de metas pactuadas (Fundef/Fundeb, fundo de financiamento do SUS).

Portanto, a regula¢do de resultados, no ordenamento juridico brasileiro, é
uma técnica normativa que articula instrumentos de Direito Administrativo, Di-
reito Economico e Direito Financeiro. O Direito Financeiro, contudo, fornece a
base operacional dos recursos financeiros. Em outras palavras, o foco reside nas
regras de orgamento, despesa, partilha e controle que permitem converter metas
em obrigagoes juridicas efetivas.

II — demonstrativo das metas anuais, instruido com memoria e metodologia de calculo que
justifiquem os resultados pretendidos, comparando-as com as fixadas nos trés exercicios
anteriores, e evidenciando a consisténcia delas com as premissas e os objetivos da politica
econdmica nacional;

IIT — evolugdo do patriménio liquido, também nos ultimos trés exercicios, destacando a
origem e a aplicacdo dos recursos obtidos com a alienacdo de ativos;

IV — avaliagdo da situacdo financeira e atuarial:

a) dos regimes geral de previdéncia social e proprio dos servidores publicos e do Fundo de
Amparo ao Trabalhador;

b) dos demais fundos publicos e programas estatais de natureza atuarial;

V — demonstrativo da estimativa e compensagdo da rentincia de receita e da margem de
expansao das despesas obrigatorias de carater continuado.

VI — quadro demonstrativo do célculo da meta do resultado primario de que trata o § 1°
deste artigo, que evidencie os principais agregados de receitas e despesas, os resultados,
comparando-os com os valores programados para o exercicio em curso e os realizados
nos 2 (dois) exercicios anteriores, € as estimativas para o exercicio a que se refere a lei de
diretrizes orgamentarias e para os subsequentes. (Incluido pela Lei Complementar n. 200,
de 2023)”.

A Lei Or¢amentaria Anual deve ser compatibilizada com o Plano Plurianual e com a Lei de
Diretrizes Or¢amentarias por determina¢do constitucional (§ 7° do art. 165 e § 3° do art.
166 da CF), assim como a Lei de Diretrizes Orcamentarias deve se compatibilizar com o
Plano Plurianual (§ 4° do art. 166 da CF).

63

570



Direito Financeiro, institui¢oes fiscais e regulac¢ao de resultados ee

13.4.3 A transicdo para os estudos da qualidade do gasto no Direito
Financeiro

A contribui¢ao que a regulagdo de resultados pode oferecer ao Direito Finan-
ceiro é o avango do estudo da qualidade do gasto publico. A qualidade do gasto
publico consiste na conformidade da execu¢ao orcamentaria e financeira com as
metas estabelecidas e na eficiéncia da gestdo dos recursos. Essa qualidade ¢ aferida
mediante indicadores que mensuram os resultados alcangados em relagao aos ob-
jetivos das politicas publicas.

Conti e Carvalho explicam o conceito de qualidade do gasto publico:

Conforme debatemos, a necessidade de que o controle interno seja realizado por
orgaos faz-se imperiosa para que haja a proclamada autonomia no controle das
contas publicas, o que se refletird, consequentemente, na qualidade do gasto pu-
blico. O art. 74 da Constituicdo Federal, conforme nossa analise até entdo, corre-
laciona o sistema de controle interno com a qualidade do gasto publico, obrigando
que a Administracao realize a avaliagdo do efetivo cumprimento das metas esta-
belecidas, bem como a eficiéncia da gestdo orgamentaria. A qualidade, entdo, pode
ser medida por determinados indicadores que levam em conta os desideratos em
determinada politica publica.**

Embora haja uma distingdo na forma e na arquitetura normativa de regu-
lagdo, nao ha uma linha rigida que divide os gastos publicos dos seus resultados.
Cuida-se de duas perspectivas de regulacao que integram um mesmo processo de
politica publicas. Toda politica publica requer gastos para ser operacionalizada,
assim como toda politica publica tem a finalidade de produzir resultados, sendo
periodicamente avaliada de forma publica e transparente.

Nesse sentido, cabe destacar o § 16 do art. 37 da CF, introduzido pela EC n.
109/2021, segundo o qual:

§ 16. Os 6rgaos e entidades da administragdo publica, individual ou conjuntamen-
te, devem realizar avaliagdo das politicas publicas, inclusive com divulga¢do do
objeto a ser avaliado e dos resultados alcangados, na forma da lei.

A obrigatoriedade de avaliar efetividade das politicas, divulgando os resul-
tados, também se aplica as leis or¢amentarias conforme o § 16 do art. 165 da CF
(igualmente introduzido pela EC. n. 109/2021), segundo o qual as leis or¢amen-
tarias “[...] devem observar, no que couber, os resultados do monitoramento e da
avaliacdo das politicas publicas previstos no § 16 do art. 37 desta Constitui¢ao”.

64 CONTI, José Mauricio; CARVALHO, André Castro. O controle interno na Administracao
Publica brasileira: qualidade do gasto publico e responsabilidade fiscal. Direito Piblico, v.
8, n. 37, p. 201-220, 2011, p. 213.
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Ressalta-se que a avaliagdo é a etapa do ciclo de politicas publicas em que
sao estudados os impactos das intervengdes realizadas ou planejadas pelo Poder
Publico, considerando que a avaliagdo ocorre antes (ex ante) e depois (ex post) da
implementacdo das politicas publicas. Na visao de F. M. Soares:

O novo enfoque dado ao tema avaliagdo de politicas publica no nosso ordena-
mento juridico é corroborado pela exigéncia de observancia de seus resultados no
Plano Plurianual, na La de Diretrizes Orcamentarias e na Lei Orcamentdria Anual
516, 4. 163. CF).

De fato, ao dispor que “os resultados do monitoramento e da avaliagdo das poli-
ticas publicas” deverdo subsidiar a elaboragdo e acompanhamento das leis orca-
mentdrias federais, o constituinte derivado assevera que a avaliagdo de politicas
publicas e os seus efeitos que respondem pela eficacia de legislacdes de diversos
niveis passam a ser considerados uma ferramenta valiosa e indispensavel de apri-
moramento da qualidade dos gastos publicos e da efetividade de direitos.®®

A regulagdo de politicas publicas, independentemente de estar focada no
aspecto dos gastos ou dos resultados, encontra-se no contexto constitucional de
transparéncia e boa governanga. Em outras palavras, a regula¢do encontra-se no
contexto do dever do Estado de avaliar, monitorar e divulgar dados referentes as
suas politicas publicas.

No aspecto do planejamento, independentemente da forma pela qual se ob-
serva a arquitetura normativa das politicas publicas, a regulagao (de gastos ou re-
sultados) segue um estilo de planejamento governamental, seja o planejamento
econdmico, or¢amentdrio ou setorial.*®

A regulagdo se conforma ao planejamento econdémico governamental, por-
quanto estd adequada a ordenagdo da politica economica do Estado e a definicao
de diretrizes para o desenvolvimento nacional.

A regulacdo também reflete o planejamento orcamentdrio governamental, na
medida em que as necessidades publicas sdo realizadas por meio de: i) técnicas
de finangas publicas que condicionam gastos e resultados, materializando-se por
fundos publicos (p. ex., Fundeb e Fundo do SUS), partilhas de receitas entre entes
federados (p. ex., cota de ICMS) e normas procedimentais (LRF, MCASP, normas
do Tesouro Nacional etc.); e ii) organizagdo administrativa e financeira mediante
leis orcamentarias de cada ente federativo (p. cx., LOA, LDO e PPA).

% SOARES, Fabiana de Menezes. Comentério ao § 16 do artigo 37 da Constituicao Brasileira.

In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo
Wolfgang; STRECK, Lenio Luiz (org.). Comentdrios a Constitui¢do do Brasil. 3. ed. Sao
Paulo: Saraiva Educagéo, 2023. v. 1, p. 976-981, p. 981.

Sobre nogoes e acepgdes de planejamento, ver subtopico 3.7.1, “Governanga multinivel
Tipo I”, no Capitulo 3.
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A regulagdo igualmente se adapta ao planejamento setorial, visto que para
atender as especificidades de cada politica publica é necessario para viabilizar seu
funcionamento de forma mais eficiente, produzindo os resultados que dela se es-
peram. Para tanto, o sistema de regulagdo do financiamento e o monitoramento de
seus resultados segue a logica técnico-cientifica de cada setor regulado (educagio,
saude, protecdo do meio ambiente, entre outros). Instrumentos financeiros como
Fundo do SUS, Fundeb, critérios de repasses de ICMS aos municipios, por exem-
plo, seguem logicas setoriais, sendo disciplinados por leis adaptadas a légica opera-
cional de cada area (Lei Orgénica da Saide, Lei de Diretrizes e Bases da Educagao,
Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente etc.).

13.5 SINTESE CONCLUSIVA: O QUE HA DE NOVO PARA O DIREITO
FINANCEIRO?

Neste estudo, o Direito Financeiro foi abordado a partir de duas dimensoes
complementares, cuja articulagao se revela indispensavel para a compreensio con-
temporanea das financas publicas. De um lado, considerou-se o denominado Di-
reito Financeiro comum, entendido como aquele que se abre ao didlogo comparado
e interdisciplinar com outros campos do conhecimento — especialmente a Cién-
cia Politica e a Economia —, por meio do qual se examinam as institui¢oes fiscais
formais. Nessa perspectiva, a leitura das normas de Direito positivo passa a ser
realizada como expressao juridica de fendmenos econémicos, sociais e politicos
que lhes conferem sentido, o que possibilita interpretar o ordenamento nao apenas
pela sua estrutura normativa, mas também pelos condicionamentos institucionais
que o informam. De outro lado, contemplou-se o Direito Financeiro brasileiro tra-
dicional, enraizado na matriz do Direito europeu-continental (civil law), no qual
predominam a légica da codificagdo, a hierarquia das normas e a centralidade dos
principios constitucionais orientadores da gestao das finangas publicas. Essa dupla
abordagem, ao integrar elementos positivados e fatores institucionais mais amplos,
permite construir analise mais robusta acerca do funcionamento do sistema finan-
ceiro estatal.

Partiu-se, adicionalmente, da premissa de que a regulagdo de resultados dos
gastos publicos, consubstanciada na incorporagao de metas e indicadores de de-
sempenho, representa uma etapa evolutiva da tradicional regulagdo de gastos.
Observa-se, nessa transi¢do, um deslocamento gradual do enfoque meramen-
te quantitativo, caracterizado pela énfase na alocacdo formal de recursos, para
uma abordagem qualitativa que prioriza a efetividade e o impacto das despesas
publicas. Esse movimento, ao modificar a compreensdo classica sobre o gasto,
introduz pardmetros orientados a mensuragdo do cumprimento dos objetivos
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pretendidos, ampliando a racionalidade que informa o processo de execugao or-
¢amentaria e financeira.

Nessa linha, destaca-se que a principal contribui¢ao proporcionada pela re-
gulacao de resultados ao Direito Financeiro consiste no aperfeicoamento das fer-
ramentas de andlise da qualidade do gasto publico. Tal qualidade é compreendida
como a correspondéncia entre a execu¢do or¢amentaria e financeira e as metas
anteriormente definidas, assim como a eficiéncia administrativa na utilizagdo dos
recursos disponiveis. A afericao dessa qualidade depende da utilizagdo de indi-
cadores objetivos de desempenho, os quais permitem mensurar os resultados al-
cangados pelas politicas publicas em relagdo as finalidades fixadas. Ao promover
esse alinhamento entre a legalidade formal do gasto e sua efetividade material, a
regulagdo de resultados tende a reforgar a racionalidade deciséria e a accountability
no Ambito das finangas publicas, consolidando critérios mais precisos para avaliar
a acdo estatal.
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