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RESUMO

Este estudo visa a discutir a natureza juridica do Imposto de Renda Retido na Fonte dos
servidores publicos dos Estados, com base na desconstrugdo da interpretacédo normativa dada
pelo Tribunal de Contas do Estado de Mato Grosso, em especial tendo em vista que o produto
deste imposto, conforme a Constituicdo, deve ser computado nas vinculagdes sociais da saide
e da educagdo para evitar um retrocesso social.
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The inconstitutionality of the non-accounting of the “Source
Retained Income Tax” (IRRF) product as a revenue related to
social investments

ABSTRACT

The object of this text is a discussion of the tax’s nature paid by public workers, based in
deconstruct of interpret maked by Court of Mato Grosso. The basic question is what the
government collection based on this tax necessary must be used to investment in education
and health for avoid social retrocess.
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1 AELUCIDACAO DO CASO CONCRETO DE MATO
GROSSO

Em 21 de setembro de 2004 o Governador do Estado de Mato Grosso formulou
consulta (Processo n® 21.953 — 3/2004) ao Tribunal de Contas do Estado, vazada no
argumento de que ndo havendo efetivo ingresso de receita do IRRF aos cofres do
tesouro, tendo em vista que 0s mesmos sao movimentados apenas de maneira a atender
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aregistros contabeis, qual seria entdo o tratamento a ser adotado em relag&o aos repasses
para vinculagdes com educacao e salde.

Em 03 de novembro de 2004 o Sodalicio de Contas Estadual prolatou o acordao n®
1098/2004 onde, em consonancia com o Parecer Ministerial n°® 11.009/2004, respondendo
a consulta formulada nos termos de que “... os valores contabilizados pelo Estado e pelos
Municipios a titulo de Imposto de Renda Retido na Fonte (IRRF), por representarem téo-
somente registro contabil, ndo devem ser computados na base de calculo de verbas
constitucionalmente vinculadas para a manutencgdo e desenvolvimento do ensino, para
acdes e servigos de saude, para o ensino estadual superior e para 0 amparo a pesquisa”.

Mister se faz ressaltar que o efeito juridico dado pelo Tribunal de Contas do
Estado de Mato Grosso (TCE/MT) ao arrecadado com o tributo de IRRF foi mero
registro contabil, descartada a total possibilidade de caracteriza-lo como receita para
cdmputo nas proporcdes sociais vinculadas.

Estas proporcdes vinculadas sociais, da educacdo e da salde, sdo conquistas
para a melhoria do sistema de ensino, e também da melhoria das condicdes de
atendimento da salde, ja definidas assim pela Assembléia Nacional Constituinte.
Representam o minimo de investimento para que haja progresso nestas areas sociais.

Os efeitos desta decisdo foram imediatos: a titulo de exemplificacéo no orgamento
da Universidade do Estado de Mato Grosso (UNEMAT), ja em 2004, o ajuste foi de
R$ 3.070.858,00 (trés milhdes, setenta mil, oitocentos e cingiienta e oito reais).

Exsurge de uma interpretacao teleoldgica do texto que a finalidade foi excluir os
valores obtidos com a arrecadacdo do IRRF da soma total de aplicagdo dos percentuais
vinculativos da manutencao e desenvolvimento do ensino pablico e acdes e servigos
publicos de salde.

Tal assunto vem sendo abordado em outros Estados da Federagdo, como no Rio
Grande do Sul*, Goias?, Rio Grande Norte®. Inclusive havia no Supremo Tribunal
Federal uma Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade sobre tal matéria, a de nimero
3.484/2006, porém foi arquivada por perda do objeto.

2 DA DEFINIQAO DA NATUREZA JURIDICA DO
PRODUTO DO IRRF
O conceito de receita publica, conforme Heilio Kohama*, é todo e qualquer

recolhimento feito aos cofres publicos, quer seja efetivado através de numerario ou
outros bens representativos de valores.

*Parecer Coletivo n° 02/2002 do Tribunal de Contas do Rio Grande do Sul.

2Resolugédo n° 1.491/2002 do Tribunal de Contas do Estado de Goiés.

3 Deciséo-consulta n° 1.090/2004 e a Resolugéo n° 11/2004, ambas do Tribunal de Contas do Rio Grande do
Norte.

“4Contabilidade publica: teoria e pratica. Sdo Paulo: Atlas, 1995. p.85.
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Porém vale transfigurar a diferenciacdo conceitual da simples entrada e a de
receita efetiva, dada por Regis Fernandes de Oliveira e Estevdo Horvath®, temos a que
simples entrada é provisoria e receita efetiva é permanente.

Aprofundando a questdo sob a 6tica dos tributos, o tributarista Sacha Calmon
Navarro Coelho® diferencia claramente os efeitos juridicos do produto das simples
entrada de caixa e dos tributos. Sendo que qualquer dinheiro arrecadado pelo Estado,
fora as entradas provisorias e as apropriagdes, sera sempre via tributo.

Assim o tributo ndo possui amesma natureza juridica das fiancas, caugdes, depositos,
etc. (entradas provisorias). Estas podem ser caracterizadas como simples entradas de caixa,
mas todo o tributo arrecadado pelo Ente Estatal deve ser considerado como receita.

N&o ha como um tributo ser mero registro contabil; a pratica contabil é pacifica
ao afirmar que o fendmeno da tributacdo é a transferéncia de recursos dos particulares
em favor do Estado.

O imposto sobre a renda retido na fonte € um tributo. Os servidores deixam de
receber determinadas quantias de seus respectivos subsidios para fomentarem a
atividade administrativa publica.

Todo o tributo visa a gerar receita, através de pagamento de particulares ao
Estado. A propria Comissao Técnica de Auditores do asseverou no Relatorio da Analise
das Contas do Governo Estadual do ano-exercicio de 20047

Anatureza juridica dada pelo Acordao do TCE/MT ao arrecadado com o imposto
sobre a renda retido na fonte deve-se entender como um desvirtuamento da natureza
juridica do tributo para atendimento de uma necessidade politica governamental.

O pagamento de tributo, necessariamente, entende-se como uma prestacdo
pecuniaria ao Estado, conforme sua propria definicao legal (Art.3°— CTN). Representa,
pois, um ingresso permanente de dinheiro aos cofres publicos.

O fato gerador do IRRF ¢ a aferi¢do de renda do produto do trabalho do servidor
publico (art. 43 — CTN), pagando um tributo, todo o servidor quer, pela defini¢do da Lei
como poder emanado do povo, a destinagdo de 25% deste pagamento para estruturagao
do débil sistema educacional no Estado de Mato Grosso, e, 12% para a salde.

N&o ha légica juridica ao afirmar que o arrecadado com o IRRF n&o é receita, e
sim registro contabil, pois o todo que se arrecada como tributo é receita, efeito que €
inerente a sua esséncia.

5“Nem todo ingresso, todavia, constitui-se em receita. Ha entradas que ingressam provisoriamente nos cofres publicos,
podendo neles permanecer ou ndo. Destinam-se a ser devolvidas. (...) Ao lado das entradas provisérias, ha as definitivas,
ou seja, as que advém do poder constritivo do Estado sobre o particular, seja independente de qualquer atuagao
(imposto), seja dela dependente (taxa) ou em decorréncia da realizagdo de obras publicas (contribuicdo de melhoria),
nos termos do art. 145 da CF, bem como as multas.” Manual de Direito Financeiro. 3.ed. S&o Paulo: RT, 2000. p.31.
8 Concluindo, o que entrar em dinheiro na burra estatal, sob a forma de prestacéo pecuniaria — o que exclui as
entradas de caixa (fiangas, caucdes) e as apropriagdes — que ndo sejam indenizagao, multa ou contrato (aluguer,
juro, foro, laudémio, preco) — s6 pode ser tributo.” Manual de Direito Tributario. RJ: Forense, 2001.

7“No entendimento desta comisséo técnica, compdem a base de célculo para verificagao dos limites constitucionais,
todos os impostos arrecadados diretamente ou mediante transferéncia do governo federal”.
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Portanto, ao se adotar que o IRRF ndo é receita, automaticamente ha a desvinculagio
do arrecadado para efeito do computo das vinculagBes socais, acarretando em danos
irreversiveis para setores publicos extremamente importantes e sensiveis para sociedade
(educagdo e saude), ocasionado perdas irreparaveis para a coletividade.

Importante aduzir que as receitas oriundas do IRRF representam ganho econémico
ao Estado de Mato Grosso e ndo podem ser retiradas do calculo das vinculagfes
constitucionais por um sofisma contébil.

Anatureza arrecadadora do Imposto de Renda Retido na Fonte (IRRF, ou seja, a
respectiva capacidade de gerar receitas ao Estado, foi elucidada em parecer contabil
pela equipe técnica do Instituto Brasileiro de Acompanhamento e Controle do
Orgcamento (Imbraco).t

Assim, baseado também neste parecer técnico, pode-se insurgir contra a definicéo
apontada pelo Tribunal de Contas, pois na realidade o IRRF € receita do Estado, e assim
estd sujeita a sua quantia arrecadada aos percentuais minimos vinculativos de aplicagao
nas areas sociais. Indubitavelmente houve perdas da verba destinada a educacgdo no
Estado de Mato Grosso com o advento da interpretagdo do Tribunal de Contas.

Os Relatorios das Avaliacdes das metas fiscais dos Gltimos quadrimestres realizados
por obrigacdo imposta pela Lei de Responsabilidade Fiscal evidenciam o montante dos
valores da receita proveniente do Imposto de Renda Retido na Fonte (IRRF).

Aplicando nestes valores de arrecadacao os respectivos indices vinculativos de
repasses a educacdo (artigo 212 da Constituicdo Federal), satde (inciso Il do artigo
77 da Constituicao Federal), manutencéo e desenvolvimento do ensino publico superior
estadual (artigo 246 da Constitui¢do Estadual), Fundagdo de Amparo a Pesquisa do
Estado de Mato Grosso (FAPEMAT) (artigo 354 da Constituicdo Estadual), e, ao
Fundo Estadual de Educacéo Profissional (FEEP) (artigo 246 da Constituicdo Estadual),
temos a projecéo, descrita na tabela abaixo, dos valores repassados que estariam
vinculados pelas normas constitucionais:

Periodo e valor Educagao Saulde (Art. 77 Ensino publico FAPEMAT (art 354 FEEP (art. 246
arrecadado com o (Art.212da CF) - | inciso Il da CF) - superior estadual da CE) --0,5% da CE)-0,5%
IRRF 25% 12% (art. 246 da CE) -
1%
1° Quadrimestre de 2004 | R$ 6.225.000,00 R$ 2.988.000,00 R$ 249.000,00 R$ 124.500,00 R$ 124.500,00
R$24.900.000,00
2° Quadrimestre de 2004 R$ 11.925.000,00 R$ 5.724.000,00 R$ 477.000,00 R$ 238.500,00 R$ 238.500,00
R$ 47.700.000,00
3° Quadrimestre de 2004 R$ 10.350.000,00 R$ 4.968.000,00 R$ 414.000,00 R$ 207.000,00 R$207.000,00
R$ 41.400.000,00
1° Quadrimestre de 2005 R$ 13.450.000,00 R$ 6.456.000,00 R$ 538.000,00 R$ 269.000,00 R$ 269.000,00
R$ 53.800.000,00
2° Quadrimestre de 2005 R$ 12.725.000,00 R$ 6.108.000,00 R$ 509.000,00 R$ 254.500,00 R$ 254.500,00
R$ 50.900.000,00

8“Aretencdo na fonte do Imposto de Renda pelos Estados compreende receita efetiva da unidade federativa
que o arrecada, vez que gera efeitos econdmicos e financeiros refletidos no processo contabil deste ente,
afetando o patrimodnio estatal, a medida que representa um ingresso financeiro sem gravame; A retencédo na
Fonte do Imposto de Renda pelos Estados compreende, portanto, receita que inclui-se, efetivamente, nabase
de célculo das vinculagdes constitucionais com educacéo e salde, haja vista tratar-se de recurso orgamentario
e financeiro préprios, receita tributaria do Estado ou Municipio que o arrecadar” (Grifos nossos).
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A educacao, prioridade maxima de qualquer Estado contemporaneo, perdeu
aaplicacdo, somente nos oito primeiros meses do ano de 2005, de R$ 26.175.000,00
(vinte e seis milhdes e cento e setenta e cinco reais). Nao pairam duvidas sobre
como uma verborragia na contabilidade publica pode prejudicar a populacéo.

3 DANORMATIVIDADE E DOS LIMITES DOS
ENUNCIADOS DOS TRIBUNAIS DE CONTAS

Afinalidade dispositiva de como o enquadramento dos gastos publicos devera ser,
somente se perfaz através de um ato. Resta saber qual a natureza juridica desta emanagao.

A normatividade de um ato é fruto da possibilidade do seu enquadramento como
norma. O professor Miguel Reale com maestria esclareceu o conceito de norma juridica
como sendo uma estrutura proposicional enunciativa de uma forma de organizagéo ou
de conduta, a qual deve ser seguida de maneira objetiva e obrigatéria.®

Lembrando a teoria realeana da tridimensionalidade do direito, a norma é vista como
fato valorado. Aplica-se ao fato dado como juridico os axiomas sociais, entre estes,
indubitavelmente o de justica social, resultando na norma como preceito orientador. Neste
caso, 0 preceito orientador é o de uma conduta humana de gestao de dinheiro pablico.

Ainda, vale ressaltar, que a norma tem eficacia em determinado espaco, e, também,
no tempo que permanecer existente a compatibilidade da sua prescri¢cdo com os valores
da sociedade emanadora; assim, temos o pentadimensionalismo de Oliveiro Litrento.

Tais ensinamentos aplicados ao caso concreto, alcancando igualmente a praxis,
temos que o Tribunal de Contas valorou (0 IRRF do Estado néo é caracterizado como
receita) um determinado fato juridico (a ndo contabiliza¢do do IRRF nas proporcoes
vinculadas da saude e educacéo), resultando, assim, uma orientacdo inovadora, de
contetido normatizador, vinculativa ao proprio Estado e a todos 0s Municipios.

Em relacdo as caracteristicas dos atributos do ato normativo, inclusive a
passividade de controle de constitucionalidade, recorremos ao magistério do Ministro
Carlos Ayres Britto, quando prolatou o voto como Relator da A¢do Declaratéria de
Constitucionalidade n.° 12 da Resolugéo n.° 77/2005 do Conselho Nacional de Justica,
e descreveu, mais uma vez, que os componentes da normatividade do ato séo a
generalidade, impessoalidade e abstratividade.

9LicGes Preliminares de Direito, 16.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1988.

19“Seja como for, cuida-se de ato normativo que se reveste dos atributos da generalidade, impessoalidade e
abstratividade, sujeitando-se, no ponto, ao controle objetivo de constitucionalidade. (...) Que veiculam normas
proibitivas de a¢cdes administrativas de logo padronizadas, (...) Aimpessoalidade, a seu turno, é predicado que
se desata da ausénciade indicagdo nominal ou patronimica de quem quer que seja; vale dizer, os tribunais,
juizos, magistrados e servidores que se integram na estrutura administrativa do Poder Judiciario ndo foram
normativamente referidos pelos seus particularizados nomes, porém, isto sim, apenas em tese ou de forma
tedrica. Quanto ao requisito da abstratividade, facil & perceber que a Resolucéo n° 07, do Conselho Nacional de
Justica, veio ao mundo das positividades juridicas para enlagar de modo permanente o descritor e o prescritor
dos seus dispositivos. E como dizer: cuida-se de modelo normativo com ambito temporal de vigéncia em aberto,
pois claramente vocacionado para renovar de forma continua o liame que prende suas hip6teses de incidéncia
aos respectivos mandamentos. Modelo de conteddo renovadamente normativo, entéo, a desafiar o manejo de
acdes instauradoras de processo do tipo objetivo, como é o caso da ADC” (Grifo nosso).
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Os atributos lembrados pelo ministério do jurista cearense sdo evidentes no ato
prolatado pelo Tribunal de Contas do Estado. A generalidade é manifesta na padronizacgao
da néo contabilizacdo do produto arrecadado com o IRRF nas proporg¢des sociais vinculadas.
A impessoalidade pela auséncia de indicagao direta de pessoas atingidas, assim, aplica-se
a qualquer gestor publico no limite espacial do Estado de Mato Grosso. A abstratividade
no sentido da atemporalidade de permanéncia de uma conduta valorativa a ser seguida
obrigatoriamente por todos inseridos no &mbito de sua eficécia, sendo estes ndo
especificados no ato, mas sim enquadrados no campo de abrangéncia normativa.

A natureza juridica da decisao administrativa, pelo preenchimento dos requisitos,
e, principalmente, pela sua inovagdo valorativa sem sucedaneo em Lei ou na
Constituicdo, € a de um ato normativo. E como tal estd sujeito ao controle de
constitucionalidade, lembrando que ndo estamos tratando neste caso de ato concreto
individual, mas sim de norma com a abstratividade o suficiente para atingir a todos os
gestores publicos do Estado de Mato Grosso, indistintamente.

Ao legiferar na ordem juridica, o Tribunal de Contas, como ja dito, extrapolou
os limites constitucionais de sua competéncia normativa, a seguir pormenorizados.

As competéncias constitucionais do Tribunal de Contas estdo estabelecidas nos
artigos 71 e 72 da Constituicdo Federal e no artigo 47 da Constitui¢do do Estado de
Mato Grosso.

O Professor Doutor Luciano Ferraz!, comentando as competéncias,
principalmente a normativa, dos Tribunais de Contas, ja asseverou as hipoteses em
que a regulamentacéo, por intermédio de atos normativos, se apresenta quando o texto
da lei se mostra insuficiente, incompleto, sendo necessario: a) desdobrar seu contetido
sintético; b) limitar a discricionariedade administrativa, definindo regras procedimentais
paraa Administracdo ou caracterizando fatos, situacdes ou comportamentos enunciados
na lei, mediante conceitos legais vagos, os quais, para a exata definicdo, envolvam
critérios técnicos (“normas administrativas em branco”).

Ao Tribunal de Contas do Estado é permitido apenas, e tdo somente, legiferar
sobre matérias procedimentais, e, ainda, quando a Lei ou a Constitui¢do estabelece
conceito vago, que permitiria a definicao através de conceitos essencialmente técnico-
contabeis como meio para alcance finalisticos das preposi¢des constitucionais. Ao
inverso desta Ultima possibilidade, o Tribunal de Contas esta valorando finalisticamente
a desvinculacdo das receitas pUblicas as areas sociais.

O Poder Constituinte Originario estabeleceu uma progressao de investimento
nestas areas, pela falta de capacidade dos gestores por si sé aplicarem 0 minimo
para um digno desenvolvimento social. A Constituicdo Federal representou um
avanco social, principalmente na determinagdo de aplicacdo minima de recursos
publicos na educacao e saude.

1 Poder de Coergdo e Poder de Sancgéo dos Tribunais de Contas e Devido Processo Legal. In: Revista Interesse
Publico n.14, 2002. p.187.
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O Tribunal de Contas, ndo com conceitos técnicos, mas sim com divagacdes
politicas, tem afastado a incidéncia destas vinculagdes através destes atos normativos,
revestido de uma falsa carapuca de simples acérdaos orientadores.

Convém aduzir os artigos que determinam que as receitas orcamentarias sao
vinculadas a fins determinados, quais sejam, os artigos 198 e 212, da Constituicdo
Federal, e os artigos 246 e 354, da Constituicdo Estadual.

E podemos afirmar que dentre as receitas auferidas pelos Estados esta a prevista
no artigo 157, inc. I, da Constituicdo Federal, o qual insere o produto da arrecadacéo
do imposto da Unido sobre renda e proventos de qualquer natureza, incidente na fonte,
sobre rendimentos pagos, a qualquer titulo, por eles, suas autarquias e pelas fundagdes
que instituirem e mantiverem.

Importante aduzir que o 6rgdo central de contabilidade da Unido responsavel
pela edigdo de normas gerais para consolidagdo das contas publicas, nos termos do
artigo 50, § 2°, da Lei de Responsabilidade Fiscal e do artigo 17 da Lei Federal n°
10.180/2001, ¢ preciso em afirmar na Portaria n® 212/STN que a receita prevista no
artigo 157, da Constituicéo Federal € receita tributéria e como tal deve ser contabilizada.

A alinea b do inciso Il do § 1° do artigo 61, o artigo 163, e o inciso 11 do § 9° do
artigo 165, todos da Constituicdo Federal, trazem claramente a assertiva que somente
atraveés de uma Lei Complementar podera o Estado legiferar sobre financas publicas,
cuja iniciativa é do Poder Executivo.

Tal Lei Complementar ja existe: é a Lei Complementar n.° 101/2000, a chamada
Lei de Responsabilidade Fiscal, que no inciso Il do artigo 2° ja determina o conceito
de receita. Uma norma de nivel nacional, assim todos os entes federativos devem
observar, instituida pela Unido no exercicio de sua competéncia de estabelecimento
de conceitos gerais. A concorréncia da iniciativa de legislar impde aos Estados a
obrigacao de obediéncia a estes conceitos, enquanto que o (constitucional) artigo 24
estabelece essa concorréncia na matéria de direito financeiro.

Assim ¢ inafastavel que o componente da forma e da competéncia do ato
administrativo normativo, além da finalidade e motivo, extrapolaram os limites
permitidos, incidindo frontalmente no campo de abrangéncia material disponibilizado
pela Constituigdo, exclusivamente da Lei Complementar, bem como o préprio principio
do devido processo legislativo'?.

A Excelsa Corte Constitucional Brasileira ja sedimentou em diversos julgados a
ocorréncia de inconstitucionalidade imediata quando o ato normativo usurpa o poder
legiferante dado exclusivamente a lei complementar.®

2 Ninguém ser& obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de espécie normativa
devidamente elaborada de acordo com as regras de processo legislativo constitucional (artigos 59 a 69 da
Constituicdo Federal).

13 ADI 1152-9/RJ, DJ 3.2.1995; ADI 1503-6/RJ, DJ 18.5.2001; ADI 2880-4, DJ 1.8.2003; ADI 2728/AM, DJ 20/2/2004.
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O Ministro Sepulveda Pertence, na ADI 2925, assenta: “...a inconstitucionalidade
por incompeténcia da autoridade para editar o ato normativo independe de qualquer exame
do contetido dela...”, sendo no mesmo sentido os ensinamentos do excelso Ministro Carlos
Ayres Britto, na ADI 3.051/MG, ao afirmar que “daqui se infere que a Carta-cidada, ao
instituir a clausula de reserva de iniciativa para o Chefe do Poder Executivo, interditou
idéntico mister a qualquer membro ou colegiado dos outros dois Poderes”.

Assim é inafastavel que o componente da forma e o da competéncia do ato
administrativo normativo, além da finalidade e motivo, extrapolaram os limites
permitidos, incidindo frontalmente no campo de abrangéncia material disponibilizado
pela Constituicdo exclusivamente a Lei Complementar. O eminente Ministro Celso de
Mello na ADI MC 1152 ja fez a ressalva da ndo admissibilidade da possibilidade
normativa autdnoma dos Tribunais.*¢

A licdo do Ministro Gilmar Ferreira Mendes nos faz entender claramente os
efeitos consequienciais aos atos normativos usurpadores de competéncia legislativa:

Defeitos formais, tais como a inobservancia das disposicOes atinentes a iniciativa
da lei ou competéncia legislativa, levam, normalmente, a uma declaracéo de
nulidade total, uma vez que, nesse caso, ndo se vislumbra a possibilidade de
divisdo da lei em partes validas e invalidas.

Tal andlise nos leva crer na existéncia do excesso do limite da competéncia
normativa do Tribunal de Contas, quando intenta teleologicamente normatizar com
contetdo e forma antagbnica aos preceitos constitucionais vigentes.

4 DO PRINCIPIO SETORIAL DA LEGITIMIDADE DA
DESPESA PUBLICA
O ato administrativo normativo afronta, através de vicios de natureza formal e

material, a Carta Magna Brasileira. Vicios formais estes que nulificam a eficacia do
ato pela sua inconstitucionalidade direta.

Ruy Samuel Espindola esclarece a existéncia do principio da legitimidade da
despesa publica como um dos setores da administracdo publica:

O Principio da Legitimidade esté previsto no artigo 70, caput, da Constituicdo
Federal. Por ele, nosso Direito positivou, de forma mais peremptdria, um

4“0 que néo se pode admitir, contudo, tendo em consideragéo o quadro normativo vigente, é reconhecer aos
Tribunais a possibilidade de disciplinarem. autonomamente, mediante ato regimental préprio, uma questéo que
se acha subsumida, por efeito de reserva constitucional, ao dominio normativo da lei complementar”.
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olhar mais substancialista, material, ndo meramente formal por sobre os atos
administrativos e sua fiscalizacdo. Nele se fundamenta a necessidade de o
Administrador consultar a aspiragéo geral, a vontade dos cidad&os, auscultar
suas caréncias e desejos vertidos em interesse publico. Atos, despesas e
receitas legitimas sdo aquelas que atendem aos anseios populares, anseios
estes, em uma federacdo, medidos em cada unidade federativa, em cada povo
nela existente.

()

Também esse principio é paramétrico no controle de constitucionalidade,
servindo de invalidacéo as leis que Ihe contrariem o significado.'

O gasto publico vinculado da salde e da educagdo é, indubitavelmente, o
prioritario para a populagdo. Qualquer interesse ou tentativa de concre¢do para
mitigar esta vontade popular, manifestada na Constituicéo, esté a ferir o principio
constitucional setorial de legitimidade da despesa publica, pois serd um ato ilegitimo
da vontade do povo.

As afrontas constituidas pela Decisdo Administrativa do Tribunal de Contas ndo
foram somente de ordem formal, também apresentando conceitos antindmicos em
relacdo a questBes de fundo material previsto na Constituicdo Federal.

N&o ha em todo o artigo 212 da Constituicdo Federal a minima margem para
entendimento no sentido da exclusdo da computacdo do arrecadado com IRRF na
aplicagdo minima com a educagéo.

A mesma consideracdo em relacdo ao percentual minimo a ser investido em
salde, estabelecido pelo inciso Il do artigo 77 da Constitui¢do Federal.

O artigo 34 da Constituicdo (na alinea e do inciso VII), a partir da vigéncia da
Emenda Constitucional n.° 29/00, caracteriza a aplicacdo do minimo exigido da receita
resultante de impostos estaduais, compreendida a proveniente de transferéncias, na
manutencdo e desenvolvimento do ensino e nas acdes e servicos publicos de satde
como principio constitucional sensivel.

A questéo da formalidade sendo superada por entendimento diverso do aqui
pretendido levara ao interprete na subsuncao de que o ato administrativo do
Tribunal de Contas violou um dos principios sensiveis constitucionais, sendo assim
passivel de controle concentrado de constitucionalidade, pela via da acéo
interventiva, caso em que a competéncia de iniciativa € exclusiva do Procurador-
Geral da Republica.t

5 Principios Constitucionais e Atividade Juridico-Administrativa: anotagdes em torno de questdes contemporaneas.
In: Revista Interesse Pubico n.21, 2003. p.79.
16\er os artigos 34, inciso VII, 36, inciso lll, e, 129, inciso IV, todos da Constituicdo Federal.
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5 DA DEFINICAO DO IRRF COMO BASE DAS
PROPORCOES SOCIAIS VINCULADAS

Primeiramente vale ressaltar que a Constituicdo Federal assegura que o
beneficiario do IRRF dos servidores estaduais € o proprio Ente Estatal.

O artigo 157, inciso I, da Constituicdo Federal € clarividente em afirmar que o
produto da arrecadacéo do imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza,
incidente na fonte, sobre rendimentos pagos, a qualquer titulo, retidos na fonte dos
servidores estaduais é de beneficio do Estado-membro.

Tal preceito foi introduzido por forca da redacdo dada pela Emenda n® 17/65, o
produto do imposto de renda retido na fonte pelos Estados ou pelo Distrito Federal
pertence a estes, sempre que incidente sobre os rendimentos enumerados no texto.

O direito anterior mandava que a Unido distribuisse, na forma que a lei
estabelecesse, aos Estados e ao Distrito Federal importancia equivalente a retida. A
diferenca, fundamental, estd em que, hoje, o produto da retencdo é do Estado ou do
Distrito Federal, e por inteiro, enquanto, antes, era da Unido, que devia entregar-Ihes,
segundo a lei, quantia equivalente.

O Superior Tribunal de Justica ja salientou que a receita obtida por este imposto
é de beneficio do ente Estatal.l” E indubitavel que o Estado arrecada com o pagamento
do imposto de renda de seus servidores, conforme assegura o inciso Il do paragrafo 2°
do artigo 198 da Constituicdo Federal.

O Conselho Nacional de Salde ja editou a Resolucédo n.° 322, de 08 de maio de
2.003, visando a dirimir qualquer davida a respeito da base de calculo.

Ao transmudar do conceito legal de arrecadacdo de tributo para mero registro
contabil fere-se o principio da legalidade restrita a que est& presaa Administrago Publica.
O artigo 37 da Constituigdo Federal, em especial no principio da legalidade, foi afrontado
pela interpretacdo dada pelo TCE/MT. Carlos Ari Sunfeld deixa clarividente:

Inexiste poder para a Administragdo Publica que ndo seja concedido pela lei: 0
que ela ndo concede expressamente nega-lhe implicitamente. Por isso, seus
agentes ndo dispdem de liberdade — existente somente para os individuos
considerados como tais — mas de competéncia, hauridas e limitadas na lei.*®

6 DA PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL

A doutrina lusa expressada nos pensamentos norteadores de José Joaquim
Gomes Canotilho bem pondera que existe uma clausula constitucional implicita

"REsp 263.580/MG, Rel. Min. Franciulli Netto, DJU de 05/03/2001.
18 Direito Administrativo Ordenador. SP: Malheiros, 1993. p.29-30.
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nas Constitui¢des viciando qualquer ato normativo retrogrado ao progresso social
ja ditado:

O principio da democracia econémica e social aponta para a proibicdo de
retrocesso social. A idéia aqui expressa também tem sido designada como
proibigdo de ‘contra-revolugdo social’ ou da ‘evolugdo reaccionaria’.

()

Esta proibigdo justificara a sangéo de inconstitucionalidade relativamente
anormas manifestamente aniquiladoras da chamada ‘justica social’ (assim,
por ex., serd inconstitucional uma lei que reduza o &mbito dos cidaddos com
direito a subsidio de desemprego e pretenda alargar o tempo de trabalho
necessario para a aquisicao do direito a reforma).'® (Grifo nosso)

Luis Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos?® atentam ainda pela possibilidade
de equivaléncia, ou seja, somente é possivel a inovacdo normativa no sentido de mitigar
um direito social caso seja criada outra norma com o potencial social equivalente ao
da norma revogada, impedindo assim o vacuo legislativo.

O impeditivo implicito visa a resguardar os avancos constitucionais ja
conquistados. O efeito despretendido é o vacuo legislativo, no qual a existéncia de
uma norma de direito social é revogada sem qualquer outra sucedaneo preenchendo
tal espaco em aberto.

A teoria da proibigdo do retrocesso é garantidora de uma politica de
desenvolvimento social pleno, paises ditos desenvolvidos como a Francga, conforme o
Ministro Joaquim Barbosa Gomes# ja externou, agregaram tal doutrina, podendo-se
afirmar que a mesma ja faz parte do entendimento hermenéutico contemporaneo
constitucional mundial.

O Tribunal de Contas, ao descaracterizar o produto do IRRF das propor¢oes
sociais vinculadas, ndo esta cometendo o vacuo, mas esta esvaziando os parametros
minimos de investimento em educacdo e salde, pela acdo de desconstrucdo obliqua
dos preceitos constitucionais. Tal diferenciagdo da inconstitucionalidade por omissao

9 Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 2.ed. Coimbra, Almedina, 1998. p.469.

20“partindo desses pressupostos, o que a vedagao do retrocesso propde se possa exigir do Judiciario € ainvalidade
da revogacéo de normas que, regulamentando o principio, concedam ou ampliem direitos fundamentais, sem
que a revogagdo em questdo seja acompanhada de uma politica substitutiva ou equivalente”. O comego da
histéria — a nova interpretagédo constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. In: Revista Interesse
Publico n.19, 2003. p.76.

21“por outro lado, através da jurisprudéncia denominada cliquet anti-retour (ou “proibigéo de retrocesso”), o
Conselho decidiu que, em matéria de direitos fundamentais, o legislador s6 pode intervir com o objetivo de
torna-los mais efetivos, jamais para suprimi-los ou diminuir-lhes o alcance.” A quebra de mais uma tabu no
mundo juridico: implantacéo e evolugdo da jurisdigdo constitucional na Franga. In: Revista Interesse Publico
n.19, 2003. p.34.
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da por acdo é feita por Vital Moreira? . Assim o Estado, ao ndo fazer, omite-se, mas ao
desfazer-se aquilo que ja esta posto ndo recaira ele em omissdo, e, sim, em acdo de
produzir a omissao, caracterizando a possibilidade do retrocesso social no agir de
desconstrucdo daquilo socialmente ja prestado pelo Estado.

Assim a desvinculacdo das receitas publicas em relacdo aos gastos publicos com
salde e educacdo representa um antindbmico conceito social do ja estabelecido pela
Constituicdo Federal, e, necessariamente, seguido simetricamente pelas Constituicdes
Estaduais.

Atentar contra tais vinculacdes é, invariavelmente, recair em vontade de retornar
ao status quo constitucional, no qual os gestores publicos, mesmo sabedores da
necessidade social, ndo investiam em educacéo e saude.

A progressdo social da Constituicdo Cidada permite ainda que tais vinculagdes
sejam majoradas, mas nunca que, pseudo-agentes da democracia, ajam no detrimento
deste benéfico direito social ja constitucionalmente assegurado.

7 DA MATERIA COMO NUCLEO ESSENCIAL-
FUNDAMENTAL- DA CONSTITUICAO

O professor Lénio Luiz Streck?, substanciado principalmente na doutrina do
mestre portugués Canotilho, evidencia a existéncia do nucleo essencial-fundamental
da Constituicdo de 1988. Carlos Ayres Britto denomina este como sendo a centralidade
da Constituicdo®.

Incluido neste nucleo ou centro estdo os principios e as questdes dos direitos
sociais (como saude e educacgdo) e fundamentais, ao qual nenhum legislador caberia
altera-lo. Estas matérias seriam a causa de existir da Constituicdo. E a causa de existir

22*Que o Estado ndo dé a devida realizacéo as tarefas constitucionais, concretas e determinadas, que lhe estao
cometidas, isso s6 podera ser objecto de censura constitucional, em sede de inconstitucionalidade por omisséo.
Mas, quando desfaz o que ja havia sido realizado para cumprir essa tarefa, e com isso atinge uma garantia de um
direito fundamental, entdo a censura constitucional ja se coloca no plano da prépria inconstitucionalidade por
acgao.” In: Acordao n.° 39/84 do Tribunal Constitucional Portugués.

2“Desse modo, a teoria da Constituicéo deve conter um nucleo (basico) que albergue as conquistas civilizatérias
préprias do Estado Democréatico (e Social) de Direito, assentado, como ja se viu a saciedade, no bindmio
democracia e direitos humanos-fundamentais. (...) Ocorre que a esséncia da Constituicdo, embora a ambigtidade
que essa nogao possa assumir, aponta com firmeza e determinag&o — pelos menos no que pertine a Constituicdo
brasileiro — para a realizacéo dos direitos sociais-fundamentais. Desse modo, se os direitos sociais-fundamentais
constituem a “esséncia” da Constituicdo, parece razoavel afirmar que a idéia da programaticidade da Constituicéo
deve ser mantida, pela simples razéo de que, sem a perspectiva dirigente-compromissaria, torna-se impossivel
realizar os direitos que fazem parte da esséncia da Constituigdo.” In: Jurisdi¢&o constitucional e hermenéutica:
um nova critica do direito. RJ: Forense, 2004. p.134 e 143.

24“Em sintese, estava criado o clima constitucional propiciador da dicotomia basica principios/regras (ou
principios/preceitos) e o fato é que, & sua dignidade formal a Constituigdo adicionou uma dignidade material.
E assim recama de principios que sédo valores dignificantes de todo o Direito, € que ela passou a ocupar a
centralidade do ordenamento Juridico, tanto quantos os principios passaram a ocupar a centralidade da
Constituicao”. In: p.180-181.
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da Constituicdo Federal, como bem ressalta Streck?, é a concrecdo destes direitos
sociais em razdo desta modernidade tardia vivida pela sociedade brasileira.

As normas ditas como programaticas, entendidas na fase canotilhana da
Constituicdo Dirigente, de que todos tém direito a educacéo e salde, somente serdo
alcangadas através, como bem leciona Streck, da prética de exigéncia de concrecao
do minimo. E este minimo, na &rea social, na Constituicdo Federal é representada
pelos coeficientes proporcionais vinculativos da receita publica para aplicagdo em
salide e educacéo.

Exatamente em razdo deste minimo de aplicacdo de salde e educagdo estar
inserido no nucleo causal e eficacional, ou seja, no centro sensivel, da Constituicéao,
ndo poderia ser alterado, sob pena de perda da identidade constitucional com a mantenca
desta modernidade arcaica sem qualquer respaldo com as necessidades do povo detentor
da legitimidade da norma fundamental.

8 APONTAMENTOS CONCLUSIVOS

A histéria do Poder, principalmente a inserida na idéia moderna de Direito
Publico, traduz a ja chamada tensao dialética, na qual opressores e oprimidos defendem
suas respectivas teses de mais discricionariedade e mais vinculacdo. Acredito ser este
mais um exemplo, pois 0s Governantes lutam pela discricionariedade dos gastos
publicos, e, os oprimidos lutam pela priorizacdo dos gastos publicos em educacdo e
salide pela defesa das vinculagdes sociais proporcionais.

A Constituicdo, ao albergar a tese da necessidade de padronizacdo dos gastos
em educacéo e saude, colocando-o0s no patamar do nlcleo-essencial sensivel do Estado
de Direito Brasileiro, tentou limitar justamente a liberdade dos Governantes.

Porém ao passar dos anos, teses desafiadoras da racionalidade critica, tentam
desvirtuar e voltar ao status quo constitucional. Assim os atos normativos dos Tribunais
de Contas que afrontam os ditames constitucionais padecem de vicios formais e
materiais. Devendo em cada Estado-federado os oprimidos tentarem elucidar tal
indubitavel inconstitucionalidade.

2 “Desde logo, parece razoavel afirmar que a liberdade do legislador é mais restrita quando trata de direitos de
liberdade. Ja quando se trata de liberdades econdmicas, de mercado, ou de prestacdes sociais (politicas publicas),
o leque de opcdes legislativas (e do Poder Executivo) e nitidamente maior, o que néo significa que os atos
legislativos e de governo nao tenham que estar indissoluvelmente conformados com o texto da Constituicao e
sua materialidade. (...) Ou seja, tais liberdades encontraréo limites na prépria normatividade da Constituigéo, nos
direitos nela previstos e nos mecanismos que o préprio texto constitucional estabelece para a sua efetivagéo.(...)
tem-se que a Constitui¢do, enquanto explicitagéo do contrato social, traz insito um nucleo politico que somente
pode ser extirpado/solapado a partir de uma ruptura institucional. (...) No texto da Constituicdo de 1988 ha um
nucleo essencial, ndo cumprido, contendo um conjunto de promessas da modernidade, que deve ser resgatado”.
Disponivel em: http://www.leniostreck.com.br/midias/dirigente.doc. Acessado em: 05 de fevereiro de 2006.
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