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    PREFÁCIO À 35ª EDIÇÃO




    Esta obra lançada nos idos de 1995 alcança a sua 35ª edição atualizada à luz de instrumentos normativos supervenientes e evolução da jurisprudência de nossos Tribunais.




    Na primeira parte do livro, concernente ao Direito Financeiro, foi acrescida a declaração de inconstitucionalidade pelo STF da Emenda do Relator, seguida de remanejamento da verba a esse título, parte para a emenda individual que de 1,2% da RCL passou para 2% da RCL, e parte foi direcionada para o Executivo a título de despesas discricionárias.




    No que tange ao Direito Tributário procedemos algumas modificações pontuais como a declaração de inconstitucionalidade da taxa de bombeiros sob a égide de repercussão geral (Tema 1.108); breve comentário sobre a tributação pelo ITCMD de bens e doador localizados no exterior; julgamento da Difal sob a sistemática repercussão geral (Tema1.266); e o julgamento das Leis Complementares nºs 192/2022 e 194/2022 guerreadas pela ADI nº 7.191 e ADPF nº 894.




    No mais fizemos a revisão de praxe para sanar eventuais falhas com vistas ao aperfeiçoamento desta obra.




    O AUTOR.


  




  

    
Parte I




    DIREITO FINANCEIRO


  




  

    
1 Introdução




    
1.1 Conceito de atividade financeira do Estado





    Basicamente, a finalidade do Estado é a realização do bem comum. A noção de bem comum é difícil e complexa. Podemos conceituá-lo como sendo um ideal que promove o bem-estar e conduz a um modelo de sociedade, que permite o pleno desenvolvimento das potencialidades humanas, ao mesmo tempo em que estimula a compreensão e a prática de valores espirituais. Para o atingimento dessa finalidade, o Estado desenvolve inúmeras atividades, cada qual objetivando tutelar determinada necessidade pública. Algumas dessas necessidades são de natureza essencial, isto é, cabe ao Estado sua realização de forma direta e exclusiva, por exemplo, aquelas concernentes à segurança pública, à prestação jurisdicional etc. Tais atividades representam os interesses primários do Estado, sendo indelegáveis em função da indisponibilidade do interesse público. Outras representam interesses secundários do Estado. São as chamadas atividades complementares do Estado, que tanto podem ser desenvolvidas diretamente pelo poder público, como pelas concessionárias de serviços públicos, normalmente constituídas de empresas estatais.1




    Para o desenvolvimento dessas atividades estatais, antigamente, o Estado valia-se de requisição de bens e serviços de seus súditos, de colaboração gratuita e honorífica destes no desempenho de funções públicas e do apossamento de bens de inimigos derrotados na guerra. O Estado moderno substituiu, acertadamente, esses processos pelo regime da despesa pública, que consiste no pagamento em dinheiro dos bens e serviços necessários à realização do bem comum. Daí a atividade financeira do Estado que visa à busca do dinheiro e a sua aplicação para consecução das necessidades públicas primárias, que são aquelas de interesse geral, satisfeitas exclusivamente pelo processo do serviço público.




    No dizer de Alberto Deodato, a atividade financeira do Estado “é a procura de meios para satisfazer às necessidades públicas”.2 Aliomar Baleeiro, por sua vez, ensina que a “atividade financeira consiste em obter, criar, gerir e despender o dinheiro indispensável às necessidades, cuja satisfação o Estado assumiu ou cometeu àqueloutras pessoas de direito público”.3




    Podemos conceituar a atividade financeira do Estado como sendo a atuação estatal voltada para obter, gerir e aplicar os recursos financeiros necessários à consecução das finalidades do Estado que, em última análise, se resumem na realização do bem comum.




    
1.2 Fins da atividade financeira





    Como já dissemos, a finalidade última do Estado é a realização do bem comum. E para isso o Estado precisa prover e aplicar os recursos financeiros. Daí por que os fins da atividade financeira coincidem com as próprias finalidades da atuação estatal destinada à satisfação das necessidades coletivas, que crescem na mesma proporção do agigantamento do Estado moderno. Essas necessidades coletivas são inúmeras e das mais variadas espécies. Abrangem as construções de edifícios públicos, monumentos comemorativos, cemitérios, estádios, aeródromos, hospitais, pontes, praças e viadutos; abertura de ruas, avenidas, estradas vicinais e rodovias; manutenção dos serviços de transportes e comunicações; preservação e conservação de monumentos históricos e artísticos integrados em conjuntos urbanos; defesas interna e externa; prestação jurisdicional; assistência social; previdência social; saúde e higiene; educação e cultura, mais uma infinidade de bens e serviços.




    Cabe ao poder político a escolha dessas necessidades coletivas, encampando-as como necessidades públicas e, consequentemente, inseri-las no ordenamento jurídico, disciplinando-as a níveis constitucional e legal.




    Dessa forma, tudo aquilo que incumbe ao Estado prestar em decorrência de uma norma jurídica, de natureza constitucional ou legal, configura necessidade pública, que não se confunde com necessidade coletiva. Em outras palavras, necessidade pública é aquela de interesse geral, satisfeita sob o regime de direito público, presidido pelo princípio da estrita legalidade, em contraposição aos interesses particulares ou coletivos, satisfeitos pelo regime de direito privado, informado pelo princípio da autonomia da vontade.




    Quanto maior a gama de necessidades públicas, maior será a intensidade da atividade financeira do Estado. A concepção do Estado é que, em última análise, irá dimensionar o volume das finanças públicas.




    No chamado Estado mínimo, que coincidiu com o pensamento liberal, reinante nos séculos XVIII e XIX, a atividade do Estado estava restrita ao campo inexoravelmente inserido no âmbito de atuação do poder público. Após o término da Segunda Conflagração Mundial, no último quartel do século XX, iniciou-se o fenômeno do agigantamento do Estado, que passou a ser cada vez mais intervencionista, na tentativa de reorganizar a economia, notadamente dos países derrotados, já que o setor privado se mostrava absolutamente impotente para a retomada do desenvolvimento econômico.




    Como consequência do Estado-previdência, do Estado-intervencionista, as finanças públicas atingiram dimensões consideráveis a ponto de ensejar, a partir da década de sessenta, o aparecimento de disciplina jurídica própria para seu estudo.




    Pode-se dizer que, entre nós, atualmente, a atividade financeira do Estado está vinculada à satisfação de três necessidades públicas básicas, inseridas na ordem jurídico-constitucional: a prestação de serviços públicos, o exercício regular do poder de polícia e a intervenção no domínio econômico.




    
1.2.1 Serviços públicos4





    A Constituição Federal refere-se a serviços públicos em vários de seus dispositivos (art. 21, X, XI, XII, XIII, XV, XXII, XXIII), ora para expressar o sentido de organização de recursos materiais e pessoais necessários à atuação estatal, ora para significar unidades para obtenção de meios financeiros e técnicos para o desempenho das atribuições do poder público. O art. 175 da CF prescreve, ainda, que cabe ao poder público a prestação de serviços públicos,5 na forma da lei, diretamente ou sob o regime de concessão ou permissão, sempre por meio de licitação.




    Na verdade, a conceituação de serviços públicos envolve considerações de ordem política e jurídica porque eles existem como instrumentos necessários ao atingimento de objetivos do Estado. E esses objetivos, chamados objetivos nacionais, resultam de decisão do poder político que, obviamente, levará em conta as ideias políticas, morais e filosóficas da época, bem como a realidade conjuntural da nação. Daí por que as necessidades coletivas ora são consideradas necessidades públicas, ora não. A numerosidade de serviços públicos, bem como sua variedade, depende sempre da maior ou menor intervenção do Estado neste ou naquele campo, de conformidade com as tradições e as instituições públicas em vigor.




    Alguns dos objetivos nacionais, por representarem interesses e aspirações vitais do povo, subsistem ao longo dos tempos e por isso mesmo são denominados objetivos nacionais permanentes, que são levados em conta na formulação da Política Nacional, que independe de situações conjunturais. Embora não enumerados na Carta Política, os objetivos nacionais permanentes podem ser detectados pela análise da evolução do processo histórico-cultural da nação. São eles a Democracia, a Soberania, a Paz Social, o Progresso, a Integração Nacional e a Integridade Territorial.




    Outros objetivos nacionais existem que são contingentes porque condicionados pela realidade conjuntural. São os objetivos nacionais imediatos ou atuais que direcionam a Política Governamental, representando etapas para atingimento e manutenção dos objetivos nacionais permanentes. Esses objetivos imediatos ou atuais constituem, exatamente, a tarefa dos serviços públicos.




    Serviço público não se confunde com o serviço ao público. Do ponto de vista jurídico, nem tudo que o Estado faz ou deva fazer configura serviço público, mas só aquele prestado sob o regime de direito público, o regime administrativo, informado pelos princípios da supremacia e da indisponibilidade do interesse público.




    No dizer de Celso Antonio Bandeira de Mello, serviço público significa “prestação de utilidade ou comodidade material fruível diretamente pelos administrados, prestado pelo Estado ou por quem faça suas vezes, sob regime de direito público”.6




    
1.2.2 Poder de polícia





    O Código Tributário Nacional, em seu art. 78, define o poder de polícia como sendo a “atividade da administração pública que, limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a prática de ato ou abstenção de fato, em razão do interesse público concernente à segurança, à higiene, à ordem, aos costumes, à disciplina da produção e do mercado, ao exercício de atividades econômicas dependentes de concessão ou autorização de Poder Público, à tranquilidade pública ou ao respeito à propriedade e aos direitos individuais ou coletivos”.




    Prescreve seu parágrafo único que “considera-se regular o exercício do poder de polícia quando desempenhado pelo órgão competente nos limites da lei aplicável, com observância do processo legal e, tratando-se de atividade que a lei tenha como discricionária, sem abuso ou desvio de poder”.




    Na verdade, as enumerações do Código apresentam inconveniências por restringir, involuntariamente, o alcance e o conteúdo desse poder estatal. Poder de polícia outra coisa não é senão o poder de regulamentação de que está investido o Estado. É discricionário, mas tem por limite a lei.




    Sinteticamente, podemos conceituá-lo como sendo a atividade inerente do poder público que objetiva, no interesse geral, intervir na propriedade e na liberdade dos indivíduos, impondo-lhes comportamentos comissivos ou omissivos, nos limites da lei.




    A Constituição Federal, em vários de seus dispositivos, refere-se à manifestação desse poder de polícia (arts. 145, II, 170, 174, 182, 192, 193 etc.).




    O emprego do poder de polícia no campo da tributação tem sido frequente, ensejando, do ponto de vista doutrinário, a separação dos tributos em fiscal, decretado no interesse da arrecadação, e em extrafiscal, decretado como instrumento regulatório de atividades. A intensidade do emprego da tributação fundada no poder de polícia tem variado no tempo e no espaço. Os objetivos visados têm sido os mais variados possíveis.




    Nossa Carta Política vigente preconiza, de forma facultativa, o emprego da tributação progressiva do IPTU como forma de assegurar a função social da propriedade urbana (§ 1º do art. 156 e inc. II do § 4º do art. 182).




    O poder de polícia de que falamos, que não se confunde com poder da polícia, é espécie do poder da Administração Pública, fundado no princípio da prevalência do interesse público sobre o interesse privado. Por isso, corresponde à modalidade denominada polícia administrativa, que objetiva a manutenção da ordem pública em geral, atuando preventivamente, de forma a evitar possíveis infrações legais. Essa polícia abarca a polícia sanitária, a polícia rodoviária, a polícia de trânsito, a polícia de edificações, a polícia marítima, aérea e de fronteiras, a polícia de comunicações etc. Difere da polícia judiciária, que tem por objetivo a investigação de crimes e contravenções penais, agindo repressivamente. Por isso, o exercício do poder de polícia judiciária é privativo dos órgãos auxiliares da Justiça. Na esfera estadual, temos a Polícia Civil (art. 144, § 4º, da CF); na esfera federal, temos a Polícia Federal (art. 144, § 1º, IV, da CF). Entretanto, como assinala Álvaro Lazzarini, a Polícia Militar, especialmente no Estado de São Paulo, não só exerce a polícia administrativa, como também exerce as atribuições de polícia judiciária, porque o simples fato de que à Polícia Civil, no Estado de São Paulo, cabe a feitura do inquérito policial, não lhe dá o monopólio de polícia judiciária, pois a Polícia Militar, nesse âmbito, na verdade, tem distinta, efetiva e valiosa missão.7 Esse abalizado autor não reconhece a terceira modalidade de polícia, a polícia de segurança pública, defendida por alguns autores, pois ela estaria englobada na polícia judiciária propriamente dita.




    
1.2.3 Intervenção no domínio econômico





    A Constituição Federal de 1988 consagra como princípio fundamental a livre iniciativa (art. 1º, IV), sendo certo que esse princípio é reafirmado no capítulo específico que cuida dos princípios gerais da atividade econômica enumerados nos incisos I a IX do art. 170. O parágrafo único desse artigo, reafirmando uma vez mais o princípio da livre iniciativa, dispõe que é assegurado a todos o livre exercício de qualquer atividade econômica, independentemente de autorização de órgãos públicos, salvo os casos previstos em lei.




    Como é óbvio, porém, esse princípio da livre iniciativa não é absoluto, sofrendo restrições por outros valores igualmente expressos em forma de princípios. Contudo, pode-se dizer, sem margem de erro, que o conceito de livre iniciativa, que se extrai do exame do Texto Magno, pressupõe a prevalência da propriedade privada na qual se assentam a liberdade de empresa, a liberdade de contratação e a liberdade de lucro. Esses são os marcos mínimos que dão embasamento ao regime econômico privado, ou seja, ao regime de produção capitalista, o qual sofre interferências do Estado, por meio de três instrumentos básicos: o poder normativo, o poder de polícia e a assunção direta da atividade econômica.




    De fato, o Estado intervém na atividade econômica por meio de seu poder normativo, elaborando leis de combate ao abuso do poder econômico, de proteção ao consumidor, leis tributárias de natureza extrafiscal conferindo-lhes caráter ordinatório etc. A EC no 42/2003 acrescentou o art. 146-A, inserindo na competência da lei complementar a faculdade de estabelecer critérios especiais de tributação, para prevenir desequilíbrios da concorrência, sem prejuízo da competência da União a esse respeito. Não vemos com bons olhos a utilização de tributos como instrumentos regulatórios, em razão dos conhecidos desvios de finalidade. Outras vezes, o Estado estimula ou desestimula determinada atividade econômica pelo exercício de seu poder de polícia.8 Por meio de mecanismo administrativo, o poder público fomenta a atividade econômica,9 promovendo os conhecidos financiamentos públicos a cargo do Banco Nacional de Desenvolvimento Econômico e Social, do Banco do Brasil, da Caixa Econômica e de outros órgãos ou instituições. Por derradeiro, cumpre ao Estado intervir diretamente na economia, isto é, explorar a atividade econômica em caráter excepcional.




    Como é sabido, o intervencionismo econômico ganhou realce após o término da Segunda Grande Guerra para reorganização e desenvolvimento das forças produtivas. É certo, porém, que a Constituição Mexicana de 1917, bem como a Constituição de Weimar de 1919, já previam a intervenção estatal no domínio econômico.




    No Brasil, tal fenômeno coincidiu com o advento da Constituição centralista de 1967, atingindo seu ápice no regime da Emenda no 1/69. Conferiu-se à União o poder de planejar e promover o desenvolvimento e a segurança nacionais (art. 8º, V); o poder de intervir nos Estados-membros que adotassem medidas ou executassem planos econômicos ou financeiros, contrariando as diretrizes estabelecidas em lei federal (art. 10, V, c); o poder de isentar, por lei complementar, atendendo relevante interesse social ou econômico nacional, os impostos estaduais e municipais (§ 2º do art. 19); facultava, ainda, a intervenção no domínio econômico e o monopólio de determinada indústria ou atividade, mediante lei federal, quando indispensável por motivo de segurança nacional ou para organizar setor em que a iniciativa privada se mostrasse impotente (art. 163).




    A Carta Política de 1988 só permite a exploração de atividade econômica pelo Estado quando necessária a imperativos da segurança nacional ou a relevante interesse coletivo. As empresas públicas ou sociedades de economia mista que explorem atividade econômica sujeitam-se ao regime jurídico próprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigações civis, comerciais, trabalhistas e tributárias, não podendo gozar de privilégios fiscais não extensivos às do setor privado (§§ 1º e 2º do art. 173).10 Entretanto, existe uma infinidade de incentivos fiscais outorgados pela legislação ordinária das três entidades políticas ao arrepio do Texto Magno, contribuindo para o incremento da renúncia à receita tributária, o que é um verdadeiro absurdo.11




    Todavia, em relação à atividade monopolizada, não só manteve, como também agravou o monopólio da União no que tange à pesquisa e lavra de jazidas de petróleo e gás natural e outros hidrocarbonetos fluidos (art. 177 e incisos). É oportuno lembrar, que com o advento da Lei nº 9.478, de 6-8-1997, que instituiu o Conselho Nacional de Política Energética e criou a Agência Nacional do Petróleo, a Petrobrás perdeu o monopólio na exploração do óleo bruto, do xisto betuminoso e do gás natural, passando a operar no regime de livre competição com as demais empresas concessionárias.




    Importante assinalar, neste particular, que as empresas públicas e as sociedades de economia mista12, designadas, genericamente, de empresas controladas pela Lei de Responsabilidade Fiscal (art. 2º, II, da LC no 101/00), não formam uma categoria uniforme. Algumas delas existem para exploração de atividade lucrativa, quando incidem as vedações dos §§ 1º e 2º do art. 173 da CF. Outras existem para prestação de serviços públicos (CEF, Metrô, Comgás, ECT, Sabesp etc.), hipótese em que não se aplicam as vedações mencionadas, por inexistir perigo de concorrência desleal do Estado na exploração de atividade econômica, que a Carta Magna deferiu, de forma primacial, à livre iniciativa, nos termos dos arts. 170 e 173. Por isso, já escrevemos:




    “Apenas as estatais voltadas exclusivamente para a exploração da atividade econômica, isto é, aquelas que perseguem o lucro é que não podem gozar de privilégio fiscal. As demais empresas estatais, que existem para prestação de serviços públicos ou que proporcionam maior soma de utilidade coletiva como aquelas constituídas para execução das atividades previstas nos arts. 21, incisos X, XI, XII, letras a a f, e 25, § 2º, da CF, não estão abrangidas pela proibição contida no § 2º do art. 173 da Carta Magna, que visa assegurar o princípio da livre concorrência, inaplicável em relação às empresas prestadoras de serviços públicos concedidos” (cf. nosso Direito tributário municipal. 2. ed. São Paulo: Atlas, 2004. p. 47).




    Não é por razões outras que o STF reconheceu a imunidade recíproca do art. 150, VI, a, da CF, em relação à Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos (ECT) uma empresa pública federal.13




    Interessante notar que a Constituição Federal vigente eliminou o poder privativo de a União planejar e dirigir a economia. O poder de intervir na economia ficou conferido, também, aos Estados-membros e aos Municípios. É o que se depreende de seu art. 174, que assim prescreve: “Como agente normativo e regulador da atividade econômica, o Estado exercerá, na forma da lei, as funções de fiscalização, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor público e indicativo para o setor privado.” (Ver Lei nº 13.874/2019).




    A palavra Estado está empregada no sentido de ordenação jurídica soberana, o que abarca as entidades componentes da Federação Brasileira.




    Logo, Estados-membros e Municípios podem intervir fiscalizando, incentivando e planejando a economia no âmbito de suas respectivas atribuições.




    Escrevemos que a “função de fiscalizar envolve o poder de regular a economia, que, por sua vez, pressupõe competência legislativa. Daí por que apesar da omissão do Município no art. 24 da Constituição Federal, não se pode negar ao poder local a sua competência legislativa concorrente, em matéria de direito econômico”.14




    No que tange ao planejamento econômico, cumpre esclarecer que ele é impositivo apenas para o setor público, tendo caráter de recomendação para o setor privado. O chamado dirigismo econômico global acha-se, pois, abolido pela ordem constitucional vigente.




    O intervencionismo econômico, que não se confunde com a planificação econômica, reinante no regime passado, deve buscar a formulação de uma ordem econômica justa, baseada na valorização do trabalho e na livre iniciativa, de sorte a propiciar, na medida do possível, uma existência digna a todos, que deverá ser uma preocupação permanente do Poder Público. Para tanto imprescindível a adoção de uma política econômico-financeira de âmbito nacional, porém, articulando os planos nacionais com os planos regionais a fim de promover o equilíbrio do desenvolvimento socioeconômico entre as diferentes regiões do País, sem o que o Estado Federal Brasileiro não poderá ingressar no rol dos países desenvolvidos, tornando-se uma grande potência mundial.




    Esse intervencionismo econômico, por óbvio, pressupõe a existência de uma infraestrutura condizente com as intrincadas questões que surgem, às vezes, repentinamente, como resultados de situações conjunturais na órbita interna ou internacional. Assim, é preciso a mobilização de recursos materiais e de pessoal especializado para captar, analisar e interpretar a conjuntura econômica do momento, projetando seus reflexos a curto, médio e longo prazos, a fim de municiar os órgãos decisórios da área competente com os dados certos, seguros e fundamentados na realidade. Do contrário, acabaria por provocar intervenções atabalhoadas, que mais destroem do que constroem a política econômico-financeira do Estado. Pressupõe, pois, a existência de órgãos especializados assistindo, permanentemente, a formulação e a execução da política governamental, bem como reprimindo a prática de dominação de mercados com a eliminação total ou parcial da concorrência, pelo que o intervencionismo econômico é instrumento próprio do Executivo. O principal órgão repressor ao abuso do poder econômico é o CADE – Conselho Administrativo de Defesa Econômica – sediado no Distrito Federal, com jurisdição em todo o território nacional. Sua atuação, hoje, é regida pela Lei nº 12.529/11 que substitui a Lei nº 8.884/94. Em face do fenômeno da globalização da economia, é indispensável que o Estado se municie de instrumentos fortes e eficazes para proteção não só do mercado, como também, do consumidor. Daí por que não vemos com bons olhos as articulações políticas que se fazem na tentativa de modificar essa Lei Antitruste, retirando a independência e autonomia do CADE, requisitos essenciais para combater os poderosos interesses corporativistas.




    Por derradeiro, como assinala Alexandre de Moraes, a análise dos princípios insertos no caput do art. 170 da CF “apontam no sentido da ampla possibilidade de intervir na economia, e não somente em situações absolutamente excepcionais” 15




    Com o advento da EC no 45/04, o art. 114 e parágrafos da Constituição Federal passaram a ter a seguinte redação:




    “Art. 114. Compete à Justiça do Trabalho processar e julgar:




    I – as ações oriundas da relação de trabalho, abrangidos os entes de direito público externo e da administração pública direta e indireta da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios;




    II – as ações que envolvam exercício do direito de greve;




    III – as ações sobre representação sindical, entre sindicatos, entre sindicatos e trabalhadores, e entre sindicatos e empregadores;




    IV – os mandados de segurança, habeas corpus e habeas data, quando o ato questionado envolver matéria sujeita à sua jurisdição;




    V – os conflitos de competência entre órgãos com jurisdição trabalhista, ressalvado o disposto no art. 102, I, o;




    VI – as ações de indenização por dano moral ou patrimonial, decorrentes da relação de trabalho;




    VII – as ações relativas às penalidades administrativas impostas aos empregadores pelos órgãos de fiscalização das relações de trabalho;




    VIII – a execução, de ofício, das contribuições sociais previstas no art. 195, I, a, e II, e seus acréscimos legais, decorrentes das sentenças que proferir;




    IX – outras controvérsias decorrentes da relação de trabalho, na forma da lei.




    § 1º Frustrada a negociação coletiva, as partes poderão eleger árbitros;




    § 2º Recusando-se qualquer das partes à negociação coletiva ou à arbitragem, é facultado às mesmas, de comum acordo, ajuizar dissídio coletivo de natureza econômica, podendo a Justiça do Trabalho decidir o conflito, respeitadas as disposições mínimas legais de proteção ao trabalho, bem como as convencionadas anteriormente.




    § 3º Em caso de greve em atividade essencial, com possibilidade de lesão do interesse público, o Ministério Público do Trabalho poderá ajuizar dissídio coletivo, competindo à Justiça do Trabalho decidir o conflito.”




    Dispunha o § 2º do art. 114 da CF, em sua redação original:




    “§ 2º Recusando-se qualquer das partes à negociação ou à arbitragem, é facultado aos respectivos sindicatos ajuizar dissídio coletivo, podendo a Justiça do Trabalho estabelecer normas e condições, respeitadas as disposições convencionais e legais mínimas de proteção ao trabalho.”




    Surgiram controvérsias em torno da interpretação desse § 2º. Alguns doutrinadores passaram a entender que a expressão “estabelecer normas e condições” pressupunha o poder de legislar, quando o próprio texto prescreve a observância de disposições legais.




    Aquele dispositivo não poderia ser interpretado de forma a negar validade à cláusula pétrea, corporificada no art. 2º da CF. O que aquele indigitado § 2º atribuía à Justiça do Trabalho outra coisa não é senão o poder de explicitar as normas latentes que permeiam o ordenamento jurídico; não lhe foi conferido o poder de legislar. Uma regra, como é o caso daquele § 2º, jamais poderá ser interpretada contra um princípio, como aquele esculpido no art. 2º da Carta Magna. Princípio existe exatamente para conferir critérios de interpretação de normas e regras jurídicas em geral, além de servir como fonte subsidiária do Direito. Entender de outra forma implicaria, também, a usurpação da atribuição do Congresso Nacional, estabelecida no art. 48 da CF. Por isso Pontes de Miranda, interpretando dispositivo semelhante à luz da Constituição Federal de 1967, afirma que a Justiça do Trabalho só poderá editar normas jurídicas se a lei especificadora conferir competência legislativa, não podendo criá-las a pretexto de revelação livre do direito. Mais adiante prossegue o mestre esclarecendo “que o art. 134, § 1º, da Constituição de 1967, que estabelece a permissão de ingerência judicial, admite que a Justiça do Trabalho introduza o que não seria, sem essa ingerência, para os interessados, direito dispositivo ou interpretativo. O que os interessados poderiam introduzir pode ser introduzido pela Justiça do Trabalho se, na espécie, pode ela dispor”.16




    Na vigência da redação original do § 2º, do art. 114 da CF, formaram-se duas correntes no STF: a primeira, adotada pela 2a Turma, entendendo que o poder normativo da Justiça do Trabalho dever ser exercitado exclusivamente com suporte na lei,17 e a segunda corrente, prestigiada pela 1a Turma, entendendo que o poder normativo pode atuar no vazio legislativo.18




    Na verdade, as duas correntes não são, necessariamente, antagônicas. Podem ser interpretadas no sentido de conferir à Justiça do Trabalho aquilo que Manoel Gonçalves Ferreira Filho chama de poder análogo ao poder regulamentar com que conta o Executivo para, no plano dos dissídios coletivos, desdobrarem obrigações latentes na lei e precisar-lhe modalidades de execução.19




    Com a nova redação conferida pela EC no 45/2004 ao § 2º20 do art. 114 da CF ficou claro que a Justiça do Trabalho não detém a competência normativa. A expressão “podendo a Justiça do Trabalho estabelecer normas e condições, respeitadas as disposições convencionais e legais mínimas de proteção ao trabalho” foi substituída pela expressão “podendo a Justiça do Trabalho decidir o conflito, respeitadas as disposições mínimas legais de proteção ao trabalho, bem como as convencionadas anteriormente”.




    Outrossim, com a nova redação conferida ao caput21 ficou bastante ampliada a competência da Justiça do Trabalho. O inciso I refere-se às ações oriundas da “relação de trabalho” e não à relação “entre trabalhadores e empregadores”, como estava no texto original. Em uma primeira leitura permite concluir pelo deslocamento da competência da Justiça Federal para a Justiça Trabalhista as ações envolvendo os servidores públicos federais exercentes de cargos efetivos. Entretanto, o STF, em decisão liminar, entendeu que o novo texto não permite tal interpretação.




    Merece rápido exame a competência prevista no art. 114, VIII, da CF referente “a execução de ofício das contribuições sociais previstas no art. 195, I, a e II, e seus acréscimos legais, decorrentes das sentenças que proferir”. Qual seria o conteúdo dessa norma?




    As contribuições sociais para o sistema S não estão abrangidas neste texto constitucional, conforme jurisprudência pacífica do TST. Outrossim, as contribuições passíveis de execução de ofício são apenas aquelas resultantes de decisão condenatória ou de decisão homologatória do acórdão, excluindo-se aquelas decorrentes de decisões meramente declaratórias que se limitam a reconhecer a existência do vínculo trabalhista. Outra questão que merece exame em face da divergência doutrinária diz respeito ao momento da execução de ofício dessas contribuições. Alguns autores de renome nacional, como Eduardo Marcial Ferreira Jardim e Leandro Paulsen, citado pelo primeiro, dentre outros, sustentam que não basta a sentença condenatória para se exigir a cobrança da contribuição, por ausência do fato gerador da obrigação tributária que seria o pagamento de salários e não a decisão que obriga ou declara o referido pagamento. O fato gerador, na verdade, é o “total das remunerações pagas, devidas ou creditadas a qualquer título” (art. 22, I, da Lei nº 8.212/91).




    Ora, a sentença condenatória é um título executivo tanto quanto o lançamento administrativo depois de inscrito o débito na dívida ativa. Não pode haver execução sem título executivo, judicial ou extrajudicial. No título judicial condenatório já está proclamada a obrigação de pagar os salários pelo que não se pode questionar a ausência do contraditório e ampla defesa. A execução de ofício pressupõe o descumprimento da decisão judicial condenatória ou homologatória do acordo. Como enfatizado pelo Min. Relator do RE no 569056, Menezes Direito, “o que se executa não é a contribuição social, mas o título que a corporifica ou representa”. Assim, o devedor que, citado para satisfazer os débitos apurados na conta de liquidação, deixar de pagar as importâncias devidas, no prazo legal, sofrerá a execução dos débitos trabalhistas e das contribuições sociais, estas de ofício.




    
1.3 Ciência das finanças e o estudo da atividade financeira sob o enfoque econômico





    O conceito de Ciência das Finanças não é pacífico, ainda, na doutrina, porque esta não precisou os exatos limites do campo de suas investigações.




    Classicamente, seu objeto se exauria no estudo da atividade fiscal, consistente na arrecadação e aplicação de recursos para atingimento das finalidades do Estado. Mas, com o passar dos tempos, seu objeto foi-se alargando para abranger os efeitos extrafiscais da atividade financeira, colhendo elementos mercê dos quais os estadistas possam comandá-la, em diferentes sentidos, segundo diretrizes econômicas, políticas, morais e sociais, conforme ensinamento de Aliomar Baleeiro.22




    Algumas das definições contribuirão para melhor aclarar a questão.




    Para Geraldo Ataliba, “a Ciência das Finanças é um conjunto enciclopédico de conhecimentos e meditações sociológicos, políticos, econômicos, administrativos, psicológicos etc., que servem de instrumentação política para o legislador”.23




    Aliomar Baleeiro a define como “disciplina que, pela investigação dos fatos, procura explicar os fenômenos ligados à obtenção e dispêndio de dinheiro necessário ao funcionamento dos serviços a cargo do Estado, ou de outras pessoas de direito público, assim como os efeitos outros resultantes dessa atividade governamental”.24




    Já Alberto Deodato entende que a melhor definição é aquela mais simples: “É a ciência que estuda as leis que regulam a despesa, a receita, o orçamento e o crédito público.”25




    É fora de dúvida que se trata de uma ciência especulativa, não normativa. Tem por objeto o estudo da atividade financeira do Estado sob o ponto de vista teórico. É uma ciência informativa, pertencente ao ramo da Ciência Política, destinada a auxiliar o agente político na tomada de decisões sobre as questões mais variadas, abarcando inclusive o campo legislativo.




    Apesar de não ser uma ciência aplicada, ela não fica absolutamente alheia às situações políticas e jurídicas, mesmo porque, no dizer de Ruy Barbosa Nogueira, “as ciências não são isoladas, mas compõem um conjunto de formas ou métodos para abranger todos os aspectos do conhecimento e alcançar a verdade”.26




    Podemos afirmar que a Ciência das Finanças tem por objeto o estudo teórico da atividade financeira do Estado, que se desdobra em receita, despesa, orçamento e crédito público, visando municiar os agentes públicos de elementos necessários à formulação da política financeira do Estado.
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2 Direito Financeiro




    
2.1 Conceito e objetos do direito financeiro





    Segundo Regis Fernandes de Oliveira, “a disciplina jurídica da atividade financeira do Estado denomina-se Direito Financeiro”.27 Outros autores adotam a mesma conceituação.




    Para Carlos M. Giuliani Fonrouge, Direito Financeiro “é o conjunto de normas jurídicas que regula a atividade financeira do Estado em seus diferentes aspectos: órgãos que a exercem, meios em que se exterioriza e conteúdo das relações que originam”.28




    Geraldo Ataliba, por sua vez, conceitua o Direito Financeiro como “ciência exegética, que habilita – mediante critérios puramente jurídicos – os juristas a compreender e bem aplicarem as normas jurídicas, substancialmente financeiras, postas em vigor”.29




    Podemos dizer que o Direito Financeiro é o ramo do Direito Público que estuda a atividade financeira do Estado sob o ponto de vista jurídico.




    Seu objeto material é o mesmo da Ciência das Finanças, ou seja, a atividade financeira do Estado que se desdobra em receita, despesa, orçamento e crédito público. 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. Ambas as ciências têm o mesmo objeto, diferenciando-se uma da outra apenas pela forma pela qual cada uma delas estuda o mesmo fenômeno. Por isso, são ciências afins, que se distinguem pelo método de investigação científica peculiar a cada uma delas. Uma é ciência teórica; outra, ciência prática ou aplicada.




    Daí por que a Ciência das Finanças é ministrada nas Faculdades de Economia e Administração, enquanto o Direito Financeiro integra o currículo das Faculdades de Direito.




    
2.2 Autonomia do direito financeiro





    Alguns autores, ainda, consideram o Direito Financeiro como mera divisão do Direito Administrativo.




    Entretanto, a maioria dos doutrinadores contemporâneos reconhece-o como ramo autônomo, ainda que realçando suas conexões com o Direito Administrativo.




    A autonomia didática, ou seja, o estudo em apartado de determinada matéria jurídica por razões puramente didáticas, não basta para a caracterização de sua autonomia. Da mesma forma, a doutrina, representada por obras especializadas e a jurisprudência específica, isoladamente, não são suficientes para a proclamação da autonomia. Entretanto, dúvida não há que a presença de tais elementos constitui sérios indicadores da autonomia.




    O que, verdadeiramente, caracteriza o Direito Financeiro como ramo autônomo é a existência de princípios jurídicos específicos, não aplicáveis a outros ramos do Direito. Exatamente, a especificidade desses princípios jurídicos, que regem a atividade financeira do Estado, fez com que o Direito Financeiro se destacasse do Direito Administrativo, ensejando a necessidade de ser estudado autônoma e especificamente.




    Fonrouge sustenta que “a autonomia é um ramo do direito que dispõe de princípios gerais próprios e que atua coordenadamente, em permanente conexão e interdependência com as demais disciplinas, como integrantes de um todo orgânico (unidade do direito)”.30




    Na verdade, princípios gerais próprios de que fala Fonrouge, representam princípios específicos, porque princípios gerais são aqueles aplicáveis aos vários ramos do Direito, ou seja, são aqueles próprios da Ciência do Direito. Alguns desses princípios gerais são universais, isto é, acham-se consagrados no ordenamento jurídico de vários países, por exemplo, o princípio da legalidade. A divisão do Direito em ramos, obviamente, não importa e nem pode importar na distinção entre ciências. Estas, sim, cada qual dispõe de princípios gerais próprios.




    A autonomia de determinado ramo da Ciência Jurídica caracteriza-se, como já o dissemos, pela existência de princípios específicos.




    Daí a lição de Celso Antonio Bandeira de Mello: “diz-se que há uma disciplina jurídica autônoma quando corresponde a um conjunto sistematizado de princípios e normas que lhe dão identidade, diferenciando-a das demais ramificações do Direito”.31




    Finalmente, a própria Constituição Federal consagrou a autonomia do Direito Financeiro ao dispor em seu art. 24:




    “Compete à União, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:




    I – direito tributário, financeiro, penitenciário [...]”.




    Cumpre esclarecer, por oportuno, que a não menção do Município no texto constitucional, obviamente, não retira o poder de a entidade política local dispor sobre normas de Direito Financeiro. O inciso II do art. 30 da CF comete aos Municípios o poder de “suplementar a legislação federal e a estadual no que couber”, e essa suplementação se dá exatamente no campo da competência concorrente.




    Em matéria de legislação concorrente, a competência da União limita-se a estabelecer normas gerais (§ 1º do art. 24), fato que não exclui a competência suplementar dos Estados (§ 2º do art. 24), vale dizer, os Estados, também, podem editar normas gerais suplementarmente à União. Contudo, inexistindo normas gerais editadas pela União, os “Estados exercerão a competência legislativa plena, para atender as suas peculiaridades” (§ 3º do art. 24), ficando suspensa a eficácia da lei estadual na hipótese de superveniência de lei federal dispondo em sentido contrário (§ 4º do art. 24).




    É importante lembrar que na esfera da técnica de competência concorrente avulta a questão de hierarquia de normas: a lei federal prevalece sobre as leis estaduais e municipais, e a lei estadual, sobre a municipal. Contudo, fica, desde logo, ressalvado que os princípios federativos concernentes à autonomia dos entes componentes da Federação não podem ser afetados. Isto quer dizer que a União não pode, por exemplo, a pretexto de editar normas gerais, adentrar em detalhes tais que interfiram no campo de competência privativa das entidades regionais e locais.




    O conceito de norma geral não é pacífico na doutrina. Ela não se confunde com o princípio,32 como querem alguns autores, pois este, apesar de sua força vinculativa, não constitui norma jurídica em sentido formal. O critério da generalidade, também, não serve para distinguir a norma geral. No dizer de José Afonso da Silva, esse critério é falho “por envolver uma petição de princípio, pois só é aplicável igualmente à União, aos Estados e Municípios, se for norma geral; quer dizer, primeiro é preciso saber se é norma geral, para depois concluir pela sua aplicação a todas essas esferas”.33




    Heleno Taveira Tôrres, referindo-se especificamente à área de direito financeiro, afirma: “As normas gerais de direito financeiro são normas de supraordenação com prevalência sobre as leis dos entes federativos, segundo matérias reservadas expressamente por competências especializadas dispostas na Constituição e geralmente veiculadas por lei complementar”.34




    O critério acertado para identificação de normas gerais, a nosso ver, está em sua natureza uniformizadora. Assim, ao conferir à União o poder de editar normas gerais sobre determinada matéria, a Lei Maior está a outorgar-lhe a faculdade de coordenadora em relação àquela matéria, o que veda o poder de a União discipliná-la de forma pormenorizada, exaurindo o assunto.




    
2.3 Relacionamento com os demais ramos do direito





    Autonomia do Direito Financeiro não significa sua separação da Árvore Jurídica a que pertencem todos os ramos do Direito. Não significa divorciar-se dos princípios gerais de direito. Não existe e nem pode existir divisões estanques na área do Direito que é uno e indivisível. A proclamada autonomia diz respeito ao ramo da Ciência Jurídica, nunca à Ciência em si. Como assinala Ruy Barbosa Nogueira, “ramos do Direito correspondem a uma especificação ou subdivisão dentro da própria Ciência do Direito, para melhor elaboração e compreensão das normas que devem regular relações fáticas especiais, por formas jurídicas também especiais”.35




    Assim sendo, é natural que o Direito Financeiro se relacione com outros ramos do Direito. Tem estreitas relações com o Direito Constitucional por representar o tronco da Árvore Jurídica, donde nascem os diversos ramos; relaciona-se com o Direito Administrativo, donde se destacou, mantendo com ele conexões de gênero para a espécie; com o Direito Tributário, que dele se separou, para o estudo específico de uma parte da receita, à luz de princípios próprios que regem as relações entre o fisco e o contribuinte.
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3 Despesas Públicas




    
3.1 Conceito





    No Estado moderno não mais existe a requisição de bens e serviços dos súditos nem a colaboração gratuita destes no desempenho de funções públicas.




    Com a politização das massas, seguida de conquistas democráticas, os indivíduos, assim como seus bens, tornaram-se intocáveis pelo Estado, a não ser nos limites balizados pela Constituição.




    Daí a necessidade de despesas públicas para o regular funcionamento dos serviços públicos.




    É verdade que, ainda, sobrevivem alguns processos de funcionamento de serviços públicos, sem despesa pública, na área de prestação de serviços esporádicos: presidentes e membros de mesas receptoras e apuradoras de eleições; membros do Conselho Penitenciário; júri; outras funções gratuitas existem, compensadas com as honrarias mediante atribuição, por lei, de nota de “relevante serviço público prestado”.




    É certo, porém, que a gratuidade da função pública é exceção, restrita a algumas esferas onde não se exigem a assiduidade, a regularidade e a continuidade do serviço público (para quem presta o serviço), dado seu caráter temporário.




    Quase a totalidade dos doutrinadores acata o conceito de despesa pública formulado por Aliomar Baleeiro. Segundo esse autor, a despesa pública pode significar duas coisas: “Em primeiro lugar, designa o conjunto dos dispêndios do Estado, ou de outra pessoa de direito público, para o funcionamento dos serviços públicos”. Pode, também, significar “a aplicação de certa quantia, em dinheiro, por parte da autoridade ou agente público competente, dentro duma autorização legislativa, para execução de fim a cargo do governo”.36




    No primeiro sentido, a despesa pública é parte do orçamento, representando, portanto, a distribuição e emprego das receitas para cumprimento das diversas atribuições da Administração. No segundo sentido, é a utilização, pelo agente público competente, de recursos financeiros previstos na dotação orçamentária, para atendimento de determinada obrigação a cargo da Administração, mediante a observância da técnica da Ciência da Administração, o que envolve o prévio empenho da verba respectiva.




    O importante é ressaltar que a despesa pública há de corresponder, invariavelmente, a um dispêndio relacionado com uma finalidade de interesse público, que é aquele interesse coletivo, encampado pelo Estado. Em outras palavras, a despesa pública há de ser executada invariavelmente em conformidade com a autorização legislativa, isto é, nos exatos limites da Lei Orçamentária Anual – LOA –, que promove o direcionamento da receita pública segundo as prioridades eleitas pelo governo e referendadas pela sociedade por meio de seus representantes no Congresso Nacional. Advirta-se, contudo, que os representantes do povo não podem inserir despesas que não guardem relação com o real interesse público, sob pena de perder a legitimidade de sua representação. É o que se colhe das precisas lições de Roque Carrazza: Os tributos só podem ser criados e exigidos por razões públicas. Em consequência o dinheiro obtido com a tributação deve ter destinação pública, isto é, deve ser preordenado a mantença da res publica.37 Exemplo típico de despesa ilegítima é aquela destinada ao fundo eleitoral, criado pela Lei no 13.487/17 para financiar campanhas políticas não bastasse o fundo partidário, criado pela Lei no 9.096/95, destinado a prover recursos para a manutenção de partidos políticos, pessoas jurídicas de direito privado. Esse fundo eleitoral é palco permanente de condutas ímprobas, pois, embora haja um critério para distribuição de verbas na proporção de parlamentares abrigados dentro de um partido político, não há critério para a distribuição interna dessa verba a diferentes candidatos. A execução orçamentária há de ser feita com a rígida observância das regras previstas na Lei de Responsabilidade Fiscal – LRF –, notadamente do art. 9º38, que prevê a limitação de empenho e movimentação financeira sempre que o relatório bimestral da execução orçamentária revelar indícios de que a receita poderá não comportar o cumprimento das metas do resultado primário ou nominal estabelecidas pela Lei de Diretrizes Orçamentárias – LDO. E mais, a realização de despesas deve atender às prescrições dos arts. 15 a 24 da LRF examinados no item 7.10, sob pena de causar desequilíbrios nas contas públicas. Porque o governo não observou, nos últimos anos, os preceitos da LOA, bem como os da LRF que tutela a primeira, a União gerou um déficit da ordem de R$ 170 bilhões.39 Para reverter esse quadro sombrio foi elaborada a PEC de no 241/16, que limita as despesas para os próximos 20 anos, fixando uma meta de expansão da despesa primária total, que terá crescimento real zero a partir do exercício subsequente ao de aprovação da referida PEC.40 Entende-se por despesa primária total aquela destinada a implementar o programa de governo refletido na LOA, desconsiderando-se a despesa destinada ao pagamento de juros da dívida pública. Trata-se de combater o mal gerado por descumprimento total das leis orçamentárias e das normas da LRF por meio de outro instrumento legislativo, agora, situado no nível constitucional. Constitucionalizar normas legais descumpridas parece não ser o melhor caminho, pois a experiência tem mostrado que as normas constitucionais, também, vêm sendo ignoradas, como a do § 3º do art. 167 da CF, que limita a abertura de crédito adicional extraordinário por medida provisória apenas para atender despesas imprevisíveis e urgentes em casos de guerra, comoção interna ou calamidade pública. A cultura de combater o mal por medidas legislativas, sem que haja vontade política de observar rigorosamente a ordem jurídica vigente já ficou arraigada na mente dos governantes.41 Outrossim, limitar despesas indiscriminadamente, incluindo, por exemplo, as de investimentos por 20 anos, poderá comprometer as gerações futuras. Não há como sustentar o desenvolvimento econômico, exigido pela expansão populacional, sem investimentos em áreas de infraestrutura. Outrossim, congelar despesa primária total por 20 anos, sem que tenha condições de prever as inúmeras variações conjunturais, dentro e fora do país, nesse interregno, e sem considerar a crescente demanda pelos serviços públicos básicos, decorrente do crescimento da população e do grau de politização e conscientização da sociedade em geral, é uma medida que atenta contra o princípio da razoabilidade. A solução está no cumprimento rigoroso das leis orçamentárias pelo emprego eficiente dos mecanismos de fiscalização e controle previstos na LRF e nas normas constitucionais. O mais importante é a qualidade da despesa pública, coibindo-se gastos inúteis e improdutivos. Os de natureza reprodutiva (investimentos) hão de ser feitos, inclusive, se necessário, lançando mão de créditos públicos, sob pena de condenar o País à estagnação econômica.




    Pode-se dizer que o emprego do dinheiro para consecução de objetivos públicos constitui elemento essencial da despesa pública. Esses objetivos públicos se resumem na realização de obras e prestação de serviços públicos. Portanto, despesa pública pressupõe dispêndio de dinheiro.42 Daí o equívoco em que incorrem alguns doutrinadores,43 quando sustentam que os serviços prestados por jurados, membros do Conselho Penitenciário e membros das mesas eleitorais representariam procedimentos de execução de despesa pública na medida em que esta poderia efetivar-se tanto em dinheiro, como em serviços. Patente a confusão entre duas realidades completamente distintas: de um lado, a despesa pública, que é o dispêndio em dinheiro consoante conceituação retro, e de outro lado, a estrutura estatal, obviamente imprescindível para qualquer prestação de serviço público.




    
3.2 Necessidades das despesas públicas





    O volume das despesas públicas, em última análise, resulta sempre de uma decisão política, porque a formulação do elenco de necessidades de uma sociedade, a serem satisfeitas pelo serviço público, é matéria que se insere no âmbito de atuação do poder político. A este cabe a formulação da Política Governamental, na qual está prevista a realização dos objetivos nacionais imediatos, objetivos esses eleitos de conformidade com as ideias políticas, religiosas, sociais, filosóficas do momento, a fim de que o plano de ação governamental tenha legitimidade perante a sociedade. Daí por que, ao contrário do que ocorre no setor privado, onde os objetivos são adequados aos recursos econômico-financeiros existentes, no setor público, primeiramente, elegem-se as prioridades da ação governamental para, depois, estudar os meios de obtenção de recursos financeiros necessários ao atingimento das metas politicamente estabelecidas. As despesas públicas, vinculadas a essas metas estabelecidas, são aprovadas pelo Parlamento, passando a integrar o orçamento anual, cuja execução se dá com observância de normas constitucionais e legais pertinentes. Por isso, o exame das despesas consignadas (dotações orçamentárias) permitirá identificar o programa de governo e, por conseguinte, possibilitará revelar, com clareza, em proveito de que grupos sociais e regiões, ou para solução de que problemas e necessidades funcionará o aparelhamento estatal.




    
3.3 Classificação das despesas públicas





    De há muito os financistas vêm demonstrando preocupações em classificar as despesas públicas, para melhor estudo e compreensão da matéria. Nenhuma das diversas classificações existentes, porém, tem cunho científico, sendo “todas elas flutuantes e arbitrárias”, como reconhece Einaudi, um dos expositores do tema.44




    Uma das classificações lembrada por todos os autores é aquela que leva em conta a periodicidade das despesas: despesas ordinárias e despesas extraordinárias.




    Seguindo as pegadas de Griziotti, pode-se dizer que as despesas ordinárias são as que constituem, normalmente, a rotina dos serviços públicos e que são renovados anualmente, isto é, a cada orçamento. As extraordinárias seriam aquelas destinadas a atender a serviços de caráter esporádico, oriundos de conjunturas excepcionais e que, por isso mesmo, não se renovam todos os anos.45




    Há autores que classificam as despesas em produtivas, reprodutivas e improdutivas. As primeiras limitam-se a criar utilidades por meio da atuação estatal (atividade policial, atividade jurisdicional etc.). As segundas são as que representam aumento de capacidade produtora do país (construção de escolas, estradas, hidroelétricas etc.). Já as improdutivas corresponderiam às despesas inúteis.




    Outra classificação existente é a que leva em conta a competência constitucional de cada entidade política.




    Assim, as despesas federais seriam aquelas para a realização dos fins e dos serviços públicos, que competem privativamente à União, nos termos do art. 21 da CF. As estaduais corresponderiam àquelas relacionadas com as atribuições conferidas aos Estados-membros, isto é, as que não se inserem no âmbito de competência da União e dos Municípios, na forma da prescrição do § 1º do art. 25 da CF. Finalmente, as despesas municipais seriam aquelas relacionadas com o exercício da competência municipal, prevista no art. 30 da CF.




    Tal critério, pelo menos entre nós, é absolutamente falho, porque existem não só matérias de competência comum das três esferas políticas (art. 23 da CF), como também aquelas de competência concorrente (art. 24 da CF), além do fato de, na prática, reinar, com relativa frequência, superposição de serviços públicos, implicando a duplicação ou triplicação desses serviços para o mesmo fim, independentemente da repartição constitucional de competências. Só para citar, a Guarda Metropolitana da cidade de São Paulo, inicialmente criada apenas para proteção de bens, serviços e instalações municipais, nos termos do § 8º do art. 144 da CF, hoje, atua ostensivamente no campo da segurança pública, constitucionalmente atribuído a órgãos federais e estaduais.




    Existe, ainda, a chamada classificação econômica. Dentro dessa classificação, temos a despesa-compra e a despesa-transferência. A primeira é aquela realizada para compra de produtos e serviços (aquisição de bens de consumo, folha de pagamento do funcionalismo etc.). A segunda é aquela que não corresponde à aplicação governamental direta, limitando-se a criar rendimentos para os indivíduos sem qualquer contraprestação destes (juros da dívida pública, pensões, subvenções sem encargos etc.).




    Finalmente, existe o critério legal de classificação. A Lei nº 4.320, de 17-3-1964, recepcionada pelo § 9º do art. 165 da CF, classifica as despesas em correntes e de capital (art. 12). As despesas correntes abrangem as de custeio, que correspondem às dotações para manutenção de serviços anteriormente criados, inclusive as destinadas a atender a obras de conservação e adaptação de bens imóveis (§ 1º), e, as transferências correntes, que correspondem às dotações para despesas sem contraprestação direta em bens ou serviços, inclusive para contribuições e subvenções destinadas a atender à manifestação de outras entidades de direito público ou privado (§ 2º). Nos termos do §3º desse art. 12 consideram-se subvenções, para os efeitos desta lei, as transferências destinadas a cobrir despesas de custeio das entidades beneficiadas distinguindo-se como: I - Subvenções sociais, as que se destinem a instituições públicas ou privadas de caráter assistencial ou cultural, sem finalidade lucrativa; II - Subvenções econômicas, as que se destinem a empresas públicas ou privadas de caráter industrial, comercial, agrícola ou pastoril. As subvenções econômicas, por sua vez, se subdividem em subvenções para investimento e subvenções para custeio ou correntes. As subvenções para investimento são auxílios pecuniários concedidos pelo poder público para implementação e expansão de empreendimentos econômicos privados, com o objetivo de incrementar o desenvolvimento de determinadas regiões carentes de progresso. As subvenções de custeio ou corrente caracterizam-se como auxílios pecuniários concedidos pelo poder público para custeio de despesas de manutenção das atividades das empresas privadas, com o objetivo de auxiliar o exercício regular de suas atividades. Importante assinalar que o art. 19 da Lei nº 4.320/64 veda que se consigne ajuda financeira na LOA, a qualquer título, a empresa de fins lucrativos, salvo quando se tratar de subvenções expressamente autorizadas em lei especial.




    As despesas de capital abrangem: os investimentos, que correspondem, entre outros, às dotações para planejamento e execução de obras (§ 4º); as inversões financeiras, que são conformes às dotações para aquisição de imóveis, aquisição de títulos representativos de capital de empresas em funcionamento, constituição ou aumento de capital de entidades ou empresas que visem a objetivos comerciais ou financeiros etc. (§ 5º), e transferência de capital, que são correlatas às dotações para investimentos ou inversões financeiras que outras pessoas de direito público ou privado devam realizar, independentemente de contraprestação direta em bens ou serviços, bem como as dotações para amortização da dívida pública (§ 6º).




    
3.4 Execução das despesas públicas





    Em face dos textos constitucionais, nenhuma despesa pode ser realizada sem previsão orçamentária. O inciso II do art. 167 da CF veda expressamente a “realização de despesas ou a assunção de obrigações diretas que excedam os créditos orçamentários ou adicionais”. A abertura de crédito suplementar ou especial depende de autorização legislativa e da indicação dos recursos correspondentes (superávit, anulação de outra dotação e operações de crédito),46 conforme prescreve o inciso V do art. 167. Outrossim, o inciso VI do mesmo artigo veda a transposição, o remanejamento ou a transferência de recursos de uma categoria de programação para outra ou de um órgão para outro, sem prévia autorização legislativa.




    Sendo a despesa uma das faces da mesma moeda, integrando o orçamento ao lado da receita, deve manter posição de equilíbrio em relação a esta última. Não é o que vem ocorrendo em nosso país. Nos últimos anos, o déficit público47 vem crescendo assustadoramente, tendo como principais responsáveis desse desequilíbrio as despesas com o pessoal e com o serviço da dívida.




    A contenção de gastos por meio do contingenciamento de despesas, frequentemente anunciada por diferentes governos, corresponde mais às práticas deletérias visando à inexecução do orçamento aprovado pela sociedade do que à efetiva economia de recursos financeiros. Do contrário, com tantos “contingenciamentos” deveria estar ocorrendo superávit e não déficit como vem acontecendo.




    A realização de despesas, além de observar os princípios constitucionais pertinentes, deve ser presidida pelo princípio da legalidade. Sua realização sem observância de normas legais poderá resultar para o agente público no crime de responsabilidade, na forma da Lei nº 1.079/50 e do Decreto-lei nº 201/67, que define o crime de responsabilidade do prefeito. Outrossim, ordenar ou permitir a realização de despesas não autorizadas em lei ou regulamento constitui ato de improbidade administrativa, segundo o art. 10, inciso IX, da Lei nº 8.429, de 2-7-1992, punível na forma do art. 12 e inciso II da mesma Lei.




    Os procedimentos legais estão previstos na Lei nº 4.320, de 17-3-1964, aplicável no âmbito nacional. Estados e Municípios podem elaborar as leis de execução orçamentária, desde que respeitem as normas gerais contidas na citada lei federal, que tem natureza de lei complementar do ponto de vista material.




    A primeira providência para efetuar uma despesa é seu prévio empenho, que significa o ato emanado de autoridade competente que cria para o Estado obrigação de pagamento pendente de implemento de condição (art. 58). O empenho visa garantir os diferentes credores do Estado, na medida em que representa reserva de recursos na respectiva dotação inicial ou no saldo existente. É importante lembrar que o empenho, por si só, não cria obrigação de pagar, podendo ser cancelado ou anulado unilateralmente. O empenho limita-se a diminuir do determinado item orçamentário a quantia necessária ao pagamento do débito, o que permitirá à unidade orçamentária (agrupamento de serviços com dotações próprias) o acompanhamento constante da execução orçamentária, não só evitando as anulações por falta de verba, como também possibilitando o reforço oportuno de determinada dotação, antes do vencimento da dívida. Materializa-se pela emissão da “nota de empenho”, na qual constará o nome do credor, a representação e a importância da despesa, bem como a dedução desta do saldo da dotação própria (art. 61). Atualmente, a maioria das unidades orçamentárias se utiliza dos modernos recursos da informática, que substituem com vantagens, em termos de precisão e velocidade, os empenhos manuais.




    A segunda etapa na realização de uma despesa é sua liquidação, que consiste na verificação do direito adquirido pelo credor tendo por base os títulos e documentos comprobatórios do respectivo crédito (art. 63). Da mesma forma que o empenho, a liquidação nada cria, limitando-se a tornar líquida e certa a obrigação preexistente.




    A terceira etapa é a ordem de pagamento, que outra coisa não é senão o despacho da autoridade competente determinando o pagamento da despesa (art. 64).




    Finalmente, temos a etapa do pagamento que, uma vez efetivado em decorrência de regular liquidação da despesa e por ordem da autoridade competente (art. 62), extingue a obrigação de pagar.




    A execução das despesas no Brasil sempre ultrapassou os limites da Lei Orçamentária Anual. Criticando essa realidade pondera Eduardo Marcial Ferreira Jardim que, na seara tributária, há limites constitucionais previstos nos arts. 150 usque 152, mas “no campo da despesa pública, todavia, o país ressente-se de regras que estabeleçam fronteiras que os poderes públicos não possam ultrapassar, donde, a contrario sensu, a despesa pública tende a crescer em caráter permanente”.48 Como dissemos antes, primeiramente elegem-se as prioridades da sociedade fixando-se o montante de despesas necessárias para seu atendimento para, depois, promover a estimativa de receitas. Dessa forma, teoricamente não poderia resultar em déficit em função do princípio do equilíbrio orçamentário que figurava no art. 66 da Constituição de 1967, adiante transcrito, não reproduzido pela EC no 1/69, nem pela Constituição de 1988, mas que permanece na doutrina:




    “Art. 66 – o montante da despesa autorizada em cada exercício financeiro não poderá ser superior ao total das receitas estimadas para o mesmo período.




    ...




    § 3º Se no curso do exercício financeiro a execução orçamentária demonstrar a probabilidade de déficit superior a 10% do total da receita estimada, o Poder Executivo deverá propor ao Poder Legislativo as medidas necessárias para restabelecer o equilíbrio orçamentário”.




    Em outras palavras, porque as necessidades da sociedade são infinitamente maiores que as possibilidades do Tesouro cabe ao governante eleger as prioridades na fixação de políticas públicas para as diferentes áreas (saúde, educação, transporte, segurança, comunicação etc.) dentro das possibilidades financeiras do Estado, de conformidade com as estimativas de receitas consignadas na LOA. Primeiro fixam-se as despesas públicas, depois, estimam-se as receitas necessárias à execução delas. Nada deveria ser gasto além das despesas fixadas em consonância com as receitas estimadas. Daí a conhecida Teoria da Reserva do Possível que deve ser vista não como uma presunção de inexistência de recursos financeiros para justificar a omissão do Poder Público, mas à luz do princípio da razoabilidade e proporcionalidade entre a pretensão deduzida em cada caso concreto, qual seja a materialização do direito fundamental invocado, e as reais possibilidades financeiras do Estado, a fim de que reste plenamente justificado o não atendimento daquela pretensão aduzida, mediante efetiva e objetiva comprovação a cargo do Estado. Nesse sentido já se pronunciou o Plenário do STF em face da invocação do direito fundamental de assistência à saúde, nos autos da ação de suspensão de tutela antecipada (STA no 223 – AgR, Rel. Min. Ellen Gracie, Relator para Acórdão Min. Celso de Mello, j. 14-4-2008, Informativo no 502).




    O princípio do equilíbrio orçamentário, apesar de não mais figurar no Texto Magno, vem sendo respeitado na elaboração da LOA, tanto é que não se permite fixação de despesas em montante superior ao das receitas estimadas. Por essa razão, o Congresso Nacional chegou a devolver o projeto de lei da LOA no governo Dilma que fixava as despesas em montante maior do que as receitas estimadas. O desequilíbrio ocorre apenas no plano da execução orçamentária. Faz parte da cultura do nosso povo o descumprimento de normas orçamentárias. Nem a Emenda Constitucional no 95/2016, que congelou as despesas por vinte anos consecutivos foi capaz de deter o crescimento do déficit público que, ironicamente, recrudesceu após a citada Emenda. Por isso, diz a sabedoria popular, o brasileiro trabalha para pagar a folha e a dívida pública. O disposto no § 3º do art. 66 da Constituição de 1967 está reproduzido em outros termos no art. 9º da LRF que obriga os Poderes e o Ministério Público a limitar os empenhos e movimentação financeira sempre que se verificar pelo exame da execução orçamentária bimestral que a receita poderá não comportar o cumprimento das metas do resultado primário ou nominal estabelecidos na Lei de Diretrizes Orçamentárias – LDO. Esse artigo nunca foi observado. A raiz do problema está na cultura que não pode ser alterada por normas legais ou constitucionais. Sem vontade política, não há como superar essa cultura da irresponsabilidade na gestão fiscal que vem de longa data. Por isso, o descumprimento de normas orçamentárias, apesar de configurar crime de responsabilidade nos termos do art. 85, VI, da CF e da Lei nº 1.079/50 (art. 4º, inciso VI, e art. 10, incisos 2, 3, 4, 5, 6, 7, 8, 9, 10, 11, e 12), nunca ensejou a instauração do processo de impeachment contra os governantes, salvo por razões políticas, quando o Chefe do Executivo cria uma situação de ingovernabilidade, colocando em risco a estabilidade do Estado.




    
3.4.1 Pagamento de precatório





    Cumpre esclarecer que em relação aos pagamentos de débitos oriundos de condenação judicial, além dos procedimentos acima, devem-se observar os requisitos previstos no art. 100 e parágrafos da CF. Esses débitos são requisitados pelo Presidente do Tribunal que proferiu a decisão exequenda, por meio de precatório que é inserido pela entidade política devedora, na ordem cronológica de apresentação. O precatório entregue até o dia 1º de julho deve ter o respectivo valor consignado no orçamento do exercício seguinte, para pagamento atualizado até o final desse exercício, dentro da rigorosa ordem cronológica de sua apresentação (§ 5º).49 As dotações orçamentárias, bem como os créditos abertos para pagamento de requisitórios judiciais deverão ser consignados ao Poder Judiciário, recolhendo-se as importâncias respectivas à repartição competente,50 cabendo ao Presidente do Tribunal determinar o pagamento, segundo as possibilidades do depósito, e autorizar, a requerimento do credor preterido no seu direito de precedência, o sequestro da quantia necessária à satisfação do débito (§ 6º).




    Esgotados os recursos orçamentários,51 não está o Executivo obrigado a solicitar abertura de crédito adicional suplementar para atendimento dos precatórios. Nessas hipóteses, cabe à Administração Pública demonstrar perante o órgão judiciário competente a impossibilidade de cumprir a decisão judicial.52 De fato, se a entidade devedora não tem como indicar os recursos correspondentes para a abertura de crédito adicional (art. 167, V, da CF), não pode ela ser compelida a fazer o impossível. Nenhuma lei pode exigir mais do que o permitido pelo ordenamento jurídico, da mesma forma que nenhuma ordem judicial pode conduzir a um beco sem saída. É a teoria da impossibilidade material. É de se aplicar o brocardo ad impossibilia nemo tenetur.




    Por oportuno, cumpre lembrar que, apesar de a redação original do caput do art. 100 da CF excepcionar da ordem cronológica de apresentação dos precatórios, quando se tratar de créditos de natureza alimentar, não há como deixar de omitir tal providência quando houver vários credores, sob pena de ferir o princípio da moralidade da Administração Pública. A norma deve ser interpretada no sentido de preservar o escopo político-social visado pelo legislador constituinte, dispensando àqueles credores preferência no pagamento a cargo do poder público, porém de sorte a assegurar a ordem de precedência entre os credores por créditos da mesma natureza. Por isso, na prática, generalizou-se a instituição de “ordem cronológica” específica, voltada para atendimento dos credores por verbas de natureza alimentar. A Municipalidade de São Paulo foi a pioneira na instituição desse procedimento. Hoje, o STF vem confirmando pacificamente esse entendimento.53 Foi editada pela Corte Suprema a Súmula 655 nos seguintes termos:




    “A exceção prevista no art. 100, caput, da Constituição, em favor dos créditos de natureza alimentícia, não dispensa a expedição de precatório, limitando-se a isentá-los da observância da ordem cronológica dos precatórios decorrentes de condenação de outra natureza.”




    A Emenda Constitucional no 30, de 13-9-2000, além de alterar a redação dos três primeiros parágrafos, acrescentou os §§ 4º e 5º. Para efeito de dispensar, na forma do § 3º, a inserção na ordem cronológica de pagamentos das obrigações definidas em lei como de pequeno valor, o § 4º faculta à lei ordinária fixar valores distintos, segundo a variação de capacidade financeira das diferentes entidades políticas devedoras.54 O § 5º capitula como crime de responsabilidade o ato comissivo ou omissivo do Presidente do Tribunal competente que retardar ou tentar frustrar a liquidação regular de precatório. Não se sabe onde e em que foi se inspirar o legislador para formular semelhante dispositivo, pois, sabidamente, o Executivo tem sido o responsável único pelo descumprimento de precatórios judiciais.




    Cumpre lembrar, finalmente, que o art. 33 do ADCT dispôs que os débitos resultantes de condenação judicial, pendentes de pagamento na data da promulgação da Constituição (5-8-1988), excetuados os de natureza alimentícia, poderão ser pagos em até oito parcelas anuais, iguais e sucessivas, a partir de 1º-7-1989, por decisão do Poder Executivo competente, a ser tomada no prazo de 180 dias, a contar da data da promulgação da Carta Política. Esse dispositivo ficou conhecido como aquele que desencadeou o “calote constitucional”.




    Para prevenir possíveis impasses político-institucionais decorrentes de sucessivos pedidos de intervenção federal nos Estados e de intervenção estadual nos Municípios, motivados pelo não-pagamento de precatórios expedidos, notadamente, nos autos das expropriatórias, foi promulgada a Emenda Constitucional no 30, de 13-9-2000, que promoveu novo “calote”, mediante acréscimo do art. 78 ao ADCT, nos seguintes termos:




    “Art. 78. Ressalvados os créditos definidos em lei como de pequeno valor, os de natureza alimentícia, os de que se trata o art. 33 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias e suas complementações e os que já tiverem os seus respectivos recursos liberados ou depositados em juízo, os precatórios pendentes na data de promulgação desta Emenda e os que decorram de ações iniciais ajuizadas até 31 de dezembro de 1999 serão liquidados pelo seu valor real, em moeda corrente, acrescido de juros legais, em prestações anuais, iguais e sucessivas, no prazo máximo de dez anos, permitida a cessão dos créditos.




    § 1º É permitida a decomposição de parcelas, a critério do credor.




    § 2º As prestações anuais a que se refere o caput deste artigo terão, se não liquidadas até o final do exercício a que se referem, poder liberatório do pagamento de tributos da entidade devedora.




    § 3º O prazo referido no caput deste artigo fica reduzido para dois anos, nos casos de precatórios judiciais originários de desapropriação de imóvel residencial do credor, desde que comprovadamente único à época da imissão na posse.




    § 4º O Presidente do Tribunal competente deverá, vencido o prazo ou em caso de omissão no orçamento, ou preterição ao direito de precedência, a requerimento do credor, requisitar ou determinar o sequestro de recursos financeiros da entidade executada, suficientes à satisfação da prestação.”




    O prazo de pagamento, desta feita, é de até dez anos, à exceção de precatórios originários de desapropriação de imóvel residencial de credor que não tenha outro imóvel, hipótese em que esse prazo não poderá exceder a dois anos. A novidade é que o crédito decorrente de precatório judicial poderá ser cedido, bem como os valores das parcelas vencidas e não pagas poderão ser compensados com tributos da entidade política devedora. As inovações introduzidas em relação a sua similar (art. 33 do ADCT) não eliminam a inconstitucionalidade, sendo certo que ela é agravada pelos supostos privilégios outorgados a alguns dos atingidos pelo “calote”. Nas Adins nos 2.356 e 2.362, propostas pela CNI e pelo Conselho Federal da OAB, respectivamente, o Ministro Relator, Neri da Silveira, na sessão plenária do dia 18-2-02, concedeu a liminar para suspender os efeitos do art. 2º da referida Emenda, que permitiu o pagamento parcelado dos precatórios. Após, o julgamento foi adiado pelo pedido de vista da Ministra Ellen Gracie (DJ e DOU de 26-2-02). Atualmente após cinco votos pela suspensão do art. 2º da EC no 30/2000, que introduziu o art. 78 do ADCT, o julgamento foi suspenso para colher o voto do Min. Celso de Mello, desde 10-2-2010. No julgamento realizado em 25-11-2010 o Plenário colheu o voto faltante do Min. Celso de Mello e suspendeu o art. 78 do ADCT. Nova Emenda Constitucional, a de no 62, de 9-12-09, veio decretar a terceira moratória com prazo de 15 anos, ou sem prazo determinado, conforme a opção que fizer o ente político devedor, agredindo, em bloco, os direitos e garantias fundamentais, os princípios federativos e os que regem a administração pública.55 Por tais razões, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil ingressou com ADI contra essa Emenda.56




    Em vez de ficar remediando os resultados desastrosos das desapropriações desenfreadas, em grande parte responsáveis pelo acúmulo de precatórios inadimplidos deveria tomar medidas preventivas. Para tanto, bastaria simples supressão do § 1º do art. 15 do Decreto-lei nº 3.365/41, que possibilita a imissão provisória na posse, mediante simples depósito do valor cadastral do imóvel.




    Em 9-12-2009 foi promulgada a EC no 62, que alterou novamente o art. 100 e parágrafos da CF, nos seguintes termos:




    “Art. 100. Os pagamentos devidos pelas Fazendas Públicas Federal, Estaduais, Distrital e Municipais, em virtude de sentença judiciária, far-se-ão exclusivamente na ordem cronológica de apresentação dos precatórios e à conta dos créditos respectivos, proibida a designação de casos ou de pessoas nas dotações orçamentárias e nos créditos adicionais abertos para este fim.57




    § 1º Os débitos de natureza alimentícia compreendem aqueles decorrentes de salários, vencimentos, proventos, pensões e suas complementações, benefícios previdenciários e indenizações por morte ou por invalidez, fundadas em responsabilidade civil, em virtude de sentença judicial transitada em julgado, e serão pagos com preferência sobre todos os demais débitos, exceto sobre aqueles referidos no § 2º deste artigo.58




    § 2º Os débitos de natureza alimentícia cujos titulares, originários ou por sucessão hereditária, tenham 60 (sessenta) anos de idade, ou sejam portadores de doença grave, ou pessoas com deficiência, assim definidos na forma da lei, serão pagos com preferência sobre todos os demais débitos, até o valor equivalente ao triplo fixado em lei para os fins do disposto no § 3º deste artigo, admitido o fracionamento para essa finalidade, sendo que o restante será pago na ordem cronológica de apresentação do precatório (redação dada pela EC no 94, de 15-12-2016).59




    § 3º O disposto no caput deste artigo relativamente à expedição de precatórios não se aplica aos pagamentos de obrigações definidas em leis como de pequeno valor que as Fazendas referidas devam fazer em virtude de sentença judicial transitada em julgado




    § 4º Para os fins do disposto no § 3º, poderão ser fixados, por leis próprias, valores distintos às entidades de direito público, segundo as diferentes capacidades econômicas, sendo o mínimo igual ao valor do maior benefício do regime geral de previdência social.60




    § 5º É obrigatória a inclusão, no orçamento das entidades de direito público, de verba necessária ao pagamento de seus débitos, oriundos de sentenças transitadas em julgado, constantes de precatórios judiciários apresentados até 1º de julho, fazendo-se o pagamento até o final do exercício seguinte, quando terão seus valores atualizados monetariamente.61




    § 6o As dotações orçamentárias e os créditos abertos serão consignados diretamente ao Poder Judiciário, cabendo ao Presidente do Tribunal que proferir a decisão exequenda determinar o pagamento integral e autorizar, a requerimento do credor e exclusivamente para os casos de preterimento de seu direito de precedência ou de não alocação orçamentária do valor necessário à satisfação do seu débito, o sequestro da quantia respectiva.




    § 7º O Presidente do Tribunal competente que, por ato comissivo ou omissivo, retardar ou tentar frustrar a liquidação regular de precatórios incorrerá em crime de responsabilidade e responderá, também, perante o Conselho Nacional de Justiça.




    § 8º É vedada a expedição de precatórios complementares62 ou suplementares de valor pago, bem como o fracionamento, repartição ou quebra do valor da execução para fins de enquadramento de parcela do total ao que dispõe o § 3º deste artigo.63




    § 9º No momento da expedição dos precatórios, independentemente de regulamentação, deles deverá ser abatido, a título de compensação, valor correspondente aos débitos líquidos e certos, inscritos ou não em dívida ativa e constituídos contra o credor original pela Fazenda Pública devedora, incluídas parcelas vincendas de parcelamentos, ressalvados aqueles cuja execução esteja suspensa em virtude de contestação administrativa ou judicial.64




    § 10. Antes da expedição dos precatórios, o Tribunal solicitará à Fazenda Pública devedora, para resposta em até 30 (trinta) dias, sob pena de perda do direito de abatimento, informação sobre os débitos que preencham as condições estabelecidas no § 9º, para os fins nele previstos.




    § 11. É facultada ao credor, conforme estabelecido em lei da entidade federativa devedora, a entrega de créditos em precatórios para compra de imóveis públicos do respectivo ente federado.65




    § 12. A partir da promulgação desta Emenda Constitucional, a atualização de valores de requisitórios, após sua expedição, até o efetivo pagamento, independentemente de sua natureza, será feita pelo índice oficial de remuneração básica da caderneta de poupança, e, para fins de compensação da mora, incidirão juros simples no mesmo percentual de juros incidentes sobre a caderneta de poupança, ficando excluída a incidência de juros compensatórios.66




    § 13. O credor poderá ceder, total ou parcialmente, seus créditos em precatórios a terceiros, independentemente da concordância do devedor, não se aplicando ao cessionário o disposto nos §§ 2º e 3º.67




    § 14. A cessão de precatórios somente produzirá efeitos após comunicação, por meio de petição protocolizada, ao tribunal de origem e à entidade devedora.




    § 15. Sem prejuízo do disposto neste artigo, lei complementar a esta Constituição Federal poderá estabelecer regime especial para pagamento de crédito de precatórios de Estados, Distrito Federal e Municípios, dispondo sobre vinculações à receita corrente líquida e forma e prazo de liquidação.68




    § 16. A seu critério exclusivo e na forma de lei, a União poderá assumir débitos, oriundos de precatórios, de Estados, Distrito Federal e Municípios, refinanciando-os diretamente.”69




    O art. 100 e parágrafos, que já contêm dificuldades na rápida implementação do regime de pagamento de precatórios,70 causando incidentes processuais antes inexistentes, não se aplicam à maioria dos Estados e Municípios que, por estarem em mora na data da promulgação da Emenda sob comento, foram automaticamente incluídos no regime especial de pagamento. É o que prescreve o art. 97 do ADCT introduzido pelo art. 2º da EC no 62/2009. Entes políticos que cometeram desvios orçamentários, além de contemplados com a moratória de 15 anos, foram beneficiados com a inaplicação das regras permanentes relativas a precatórios, inscritas no art. 100 e parágrafos da CF que datam, muitas delas (inserção na ordem cronológica e prévia inclusão orçamentária, por exemplo), desde a Constituição Federal de 1937, porque representativas do princípio maior da moralidade administrativa. Agora, com a inaplicação do § 5º, do art. 100, da CF, que prescreve a inclusão de verba tempestivamente requisitada na LOA do exercício seguinte para seu pagamento atualizado até o final desse exercício, desaparece a relação entre as despesas fixadas e a respectiva fonte de custeio. Quebra-se, dessa forma, o tradicional princípio constitucional da prévia fixação de despesas.71 E porque não há despesas públicas fixadas na LOA, desaparece a figura de precatório em mora, isto é, não há mais cogitação de crédito de precatório a ser pago no prazo certo. Atinge, pois, o direito fundamental do precatorista, insusceptível de supressão ou limitação por meio de Emendas (art. 60, § 4º, IV, da CF). Daí a gritante inconstitucionalidade material desse art. 97 do ADCT, não bastasse a inconstitucionalidade formal da própria EC no 62/2009, porque aprovada a toque de caixa, atropelando o processo legislativo.




    O STF, em sua Sessão Plenária do dia 15-3-15, apreciando conjuntamente as ADIs nos 4.357, 4.372, 4.400 e 4.425, de que foi relator o Min. Ayres Britto, julgou inconstitucional o art. 2º da EC no 62/2009, bem como parcialmente inconstitucionais os §§ 2º, 9o, 10 e 12 do art. 100 da CF, acrescentados pela citada Emenda. Prosseguindo no julgamento, o Plenário da Corte Suprema, em sessão do dia 25-3-2015, resolvendo a questão de ordem suscitada, procedeu à modulação dos efeitos da declaração de inconstitucionalidade nos termos da decisão a seguir:




    “Decisão: Concluindo o julgamento, o Tribunal, por maioria e nos termos do voto, ora reajustado, do Ministro Luiz Fux (Relator), resolveu a questão de ordem nos seguintes termos: 1) – modular os efeitos para que se dê sobrevida ao regime especial de pagamento de precatórios, instituído pela Emenda Constitucional no 62/2009, por 5 (cinco) exercícios financeiros, a contar de primeiro de janeiro de 2016; 2) – conferir eficácia prospectiva à declaração de inconstitucionalidade dos seguintes aspectos da ADI, fixando como marco inicial a data de conclusão do julgamento da presente questão de ordem (25.03.2015) e mantendo-se válidos os precatórios expedidos ou pagos até esta data, a saber: 2.1.) fica mantida a aplicação do índice oficial de remuneração básica da caderneta de poupança (TR), nos termos da Emenda Constitucional no 62/2009, até 25.03.2015, data após a qual (i) os créditos em precatórios deverão ser corrigidos pelo Índice de Preços ao Consumidor Amplo Especial (IPCA-E) e (ii) os precatórios tributários deverão observar os mesmos critérios pelos quais a Fazenda Pública corrige seus créditos tributários; e 2.2.) ficam resguardados os precatórios expedidos, no âmbito da administração pública federal, com base nos arts. 27 da Lei nº 12.919/13 e Lei nº 13.080/15, que fixam o IPCA-E como índice de correção monetária; 3) – quanto às formas alternativas de pagamento previstas no regime especial: 3.1) consideram-se válidas as compensações, os leilões e os pagamentos à vista por ordem crescente de crédito previstos na Emenda Constitucional no 62/2009, desde que realizados até 25.03.2015, data a partir da qual não será possível a quitação de precatórios por tais modalidades; 3.2) fica mantida a possibilidade de realização de acordos diretos, observada a ordem de preferência dos credores e de acordo com lei própria da entidade devedora, com redução máxima de 40% do valor do crédito atualizado; 4) – durante o período fixado no item 1 acima, ficam mantidas a vinculação de percentuais mínimos da receita corrente líquida ao pagamento dos precatórios (art. 97, § 10, do ADCT), bem como as sanções para o caso de não liberação tempestiva dos recursos destinados ao pagamento de precatórios (art. 97, § 10, do ADCT); 5) – delegação de competência ao Conselho Nacional de Justiça para que considere a apresentação de proposta normativa que discipline (i) a utilização compulsória de 50% dos recursos da conta de depósitos judiciais tributários para o pagamento de precatórios e (ii) a possibilidade de compensação de precatórios vencidos, próprios ou de terceiros, com o estoque de créditos inscritos em dívida ativa até 25.03.2015, por opção do credor do precatório, e 6) – atribuição de competência ao Conselho Nacional de Justiça para que monitore e supervisione o pagamento dos precatórios pelos entes públicos na forma da presente decisão, vencido o Ministro Marco Aurélio, que não modulava os efeitos da decisão, e, em menor extensão, a Ministra Rosa Weber, que fixava como marco inicial a data do julgamento da ação direta de inconstitucionalidade.” Reajustaram seus votos os Ministros Roberto Barroso, Dias Toffoli e Gilmar Mendes. Presidência do Ministro Ricardo Lewandowski. Plenário, 25.03.2015.




    A decisão modulatória que vai muito além do previsto no art. 27 da Lei nº 9.868/99 não é das melhores, mas, pelo menos, acaba com a insegurança reinante e previne as discussões judiciais que não permitem a finalização do processo. O prazo de cinco anos de sobrevida do regime especial de pagamento de precatórios deveria contar a partir da data da declaração de inconstitucionalidade parcial da EC no 62/2009, ou seja, a partir de 14-3-2013.




    A manutenção de juros pagos até 25-3-2015 pelos índices da poupança, ressalvando apenas os precatórios de responsabilidade da União, onde impera a aplicação do IPCA-E, de conformidade com o que dispõe a suas Leis de Diretrizes Orçamentárias, não se harmoniza com o princípio da isonomia. Outrossim, a possibilidade de compensação de precatórios vencidos, próprios ou de terceiros, com o estoque de créditos inscritos na dívida ativa até o dia 25-3-2015, por opção do credor do precatório, representa um ponto altamente positivo que, se colocado em prática, poderá resolver de vez o problema dos precatórios ditos impagáveis. Infelizmente, a regulamentação dessa compensação, implícita no § 9º do art. 100 da CF, declarado inconstitucional, ficou a cargo do Conselho Nacional de Justiça, conhecido pela morosidade de atuação no que diz respeito ao pagamento de precatórios. Até a presente data, 30-10-2015, nada foi definido pelo CNJ. Teria sido melhor se o STF tivesse se limitado a conferir interpretação conforme com a Constituição, a fim de possibilitar a compensação por iniciativa de qualquer das partes com base no § 9º, do art. 100 da CF, com a redação dada pela EC no 62/2009. No que concerne à faculdade outorgada ao CNJ para regular a utilização compulsória de 50% dos recursos da conta de depósitos judiciais para pagamento de precatórios, salvo melhor juízo, entendo que restou prejudicada com o advento da Lei Complementar no 151, de 5 de agosto de 2015, que possibilita a utilização de 70% dos depósitos judiciais para promover o pagamento de precatórios.




    Como decorrência da declaração de inconstitucionalidade dos §§ 2º, 9o, 10 e 12 do art. 100 da CF na redação dada pela EC no 62/09 e do art. 2º dessa Emenda que introduziu o art. 97 ao ADCT, seguida de modulação de seus efeitos como retromencionados, foi promulgada a Emenda Constitucional no 94, de 15-12-2016, que, entre outras medidas, alterou a redação do § 2º do art. 100 e acrescentou os parágrafos 17, 18, 19 e 20 que não interferem nos comentários feitos. O art. 2º dessa EC no 94/16 introduziu o art. 101 ao ADCT para que os precatórios em mora em 25-3-2015 sejam quitados até 31 de dezembro de 2020, encampando a modulação dos efeitos da declaração de inconstitucionalidade do art. 2º da EC no 62/09. Por fim, o art. 105 do ADCT, acrescido pela Emenda sob análise, facultou “aos credores de precatórios, próprios ou de terceiros, a compensação com débitos de natureza tributária ou de outra natureza que até 25 de março de 2015 tenham sido inscritos na dívida ativa dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municípios, observados os requisitos definidos em lei própria do ente federado”. A faculdade de o credor compensar precatórios com tributos enquanto vigorar o regime especial de pagamento poderá ser esvaziada pelo ente político devedor, deixando de definir os requisitos legais a que se refere a parte final. Na vigência do art. 78 do ADCT, inúmeras compensações foram feitas com base no seu § 2º que foi considerado pela jurisprudência como norma autoaplicável, prescindindo de qualquer regulamentação por lei ordinária. Tudo o que depender da boa vontade do ente político devedor não surtirá o efeito visado pelo Poder Reformador, sendo previsível a quinta moratória constitucional após 2020.




    Como esperado, a nova EC no 99, de 14-12-2017, prorrogou o prazo de vigência da moratória até o dia 31-12-2024, restabelecendo o prazo original fixado pela EC no 62/09, declarada inconstitucional pelo STF. A sexta moratória veio a ser decretada pela Emenda Constitucional nº 109, de 15-3-2021, cujo art. 2º, mediante alteração do art. 101 do ADCT, prorrogou a quitação dos precatórios pendentes de pagamento até o dia 31 de dezembro de 2029.




    
3.5 Execução de despesas extraordinárias





    Despesas extraordinárias são aquelas imprevisíveis e urgentes a serem atendidas mediante abertura de créditos extraordinários tendo como fontes a arrecadação de tributos de natureza temporária: empréstimo compulsório (art. 148, I, da CF) e impostos extraordinários (art. 154, II, da CF).




    Os créditos extraordinários destinam-se a atender despesas imprevisíveis e urgentes, como em caso de guerra, comoção interna ou calamidade pública, nos precisos termos do art. 41, III, da Lei nº 4.320/64, recepcionado pela Constituição de 1988, que dispõe em seu art. 167, § 3º:




    “A abertura de crédito extraordinário somente será admitida para atender a despesas imprevisíveis e urgentes, como as decorrentes de guerra, comoção interna ou calamidade pública, observado o disposto no art. 62.”




    Não se pode confundir relevância e urgência, requisitos para edição de medida provisória, com os requisitos constitucionais para abertura de crédito extraordinário, que além da urgência e relevância pressupõe a imprevisibilidade do evento causador dessa despesa. Não é o que vem acontecendo na prática.




    A MP no 405, de 18-12-2007, abriu um crédito extraordinário em favor da Justiça Eleitoral e de diversos órgãos do Poder Executivo, no valor global de R$ 5.455.677.660,00, para fins especificados nos Anexos I e III. Posteriormente, essa medida provisória foi convertida na Lei nº 11.658, de 22-4-2008.




    Só que basta simples exame ocular do art. 2º dessa MP, onde estão mencionadas as diversas fontes de recursos necessários à abertura desse crédito extraordinário (superávit do balanço patrimonial da União de 2006, excesso de arrecadação, anulação parcial de dotações, ingresso de recursos provenientes de operações de crédito etc.), para constatar, imediatamente, que o legislador confundiu hipóteses de abertura de crédito adicional suplementar (anulação parcial de outras dotações ou recursos provenientes de operações de crédito etc.), de abertura de crédito adicional especial (superávit financeiro do exercício anterior, excesso de arrecadação etc.) e de abertura de crédito extraordinário, está limitada à hipótese do § 3º do art. 167 da CF, tendo como fonte a arrecadação de tributos de natureza temporária.




    Outras medidas provisórias foram editadas nos mesmos moldes da MP no 405/07: MP no 406, de 21-12-2007 (abre crédito extraordinário de R$ 1.250.733,499,00 em favor de órgãos do Poder Executivo); MP no 408, de 26-12-2007, convertida na Lei nº 11.669/08 (abre crédito extraordinário de R$ 3.015.446.182,00 a diversos órgãos do Poder Executivo); MP no 409, de 28-12-2007, convertida na Lei nº 11.670/08 (abre crédito extraordinário de R$ 760.465.000,00 para diversos órgãos do Poder Executivo); MP no 420, de 26-2-2008 (abre crédito extraordinário de R$ 12.500.000,00 para atender encargos Financeiros da União); MP no 423, de 4-4-2008 (abre crédito extraordinário no valor de R$ 613.752.057,00 a favor dos Ministérios dos Transportes e da Integração Nacional); MP no 424, de 16-4-2008 (abre crédito extraordinário no valor de R$ 1.816.577.877,00 a favor de diversos órgãos do Poder Executivo); e MP no 430, de 14-5-2008 (abre crédito extraordinário no valor de R$ 7.560.000.000,00 a favor do Ministério do Planejamento).




    Em todas essas medidas provisórias a confusão é generalizada misturando hipóteses de abertura de crédito adicional suplementar, de abertura de crédito adicional especial e de abertura de crédito extraordinário. O crédito extraordinário está sendo aberto para custear despesas correntes. O autor do projeto de medida provisória atuou como se estive elaborando uma proposta orçamentária. Confundiu-se o aspecto político da proposta de Lei Orçamentária Anual, com o aspecto técnico-jurídico da execução da Lei Orçamentária Anual.




    Por tais razões, o Plenário do STF, em boa hora, revendo sua jurisprudência que impedia o controle abstrato de normas orçamentárias, concedeu a medida cautelar na Adin suspendendo a vigência da Lei nº 11.658/2008, desde a sua publicação.72




    A abertura de crédito adicional extraordinário com infração do § 3º do art. 167 da CF, mediante anulação parcial de verbas de outras dotações já se incorporou na rotina dos governantes, apesar de o Supremo Tribunal Federal em reiteradas decisões ter declarado a inconstitucionalidade de tais medidas. Semanalmente vêm sendo publicadas no DOU medidas provisórias abrindo créditos adicionais extraordinários, quer para suplementar uma dotação, quer para criar uma dotação que não foi prevista na LOA, menos para atender às situações previstas no preceito constitucional e na lei de regência da matéria. Isso representa uma desmontagem parcial, por via de instrumento normativo excepcional, do Orçamento Anual aprovado pela Casa Legislativa. Não bastasse a dicção do preceito constitucional citado, a Lei nº 4.320/64, em seu art. 41, bem define as três modalidades de créditos adicionais:




    “Art. 41. Os créditos adicionais classificam-se em:




    I – suplementares, os destinados a reforço de dotação orçamentária;




    II – especiais, os destinados a despesas para as quais não haja dotação orçamentária específica;




    III – extraordinários, os destinados a despesas urgentes e imprevistas, em caso de guerra, comoção intestina ou calamidade pública”.




    Como se verifica, suplementares são aqueles créditos adicionais destinados ao reforço de dotação orçamentária. Podem ser abertos por decreto mediante prévia autorização legislativa, utilizando-se como fontes de seu custeio o superávit financeiro, os recursos provenientes do excesso de arrecadação, da anulação parcial de dotações, e o produto de operações de créditos autorizadas em lei. Os créditos adicionais especiais, a serem abertos por decreto mediante prévia autorização legal, destinam-se à satisfação de necessidades públicas previsíveis, mas, que não foram previstas na LOA. Para sua abertura utilizam-se as mesmas fontes retrocitadas. Os créditos adicionais extraordinários são destinados à satisfação de necessidades públicas imprevisíveis e urgentes. Não se trata de omissão na LOA, como na hipótese anterior.




    Impossível confundir despesa imprevista (inciso II) com a despesa imprevisível (inciso III). Posto que não estamos em guerra, nem há comoção intestina, nem calamidade pública resulta claro o desvio de finalidade que, no caso, implica crime de responsabilidade ao teor do caput do art. 85, e inciso VI, da CF. As despesas extraordinárias só podem ter como fontes de custeio o empréstimo compulsório, como prescreve o art. 148 da CF, podendo em caso de guerra externa ou sua iminência, também instituir impostos extraordinários, conforme prescrição do inciso II do art. 154 da CF, os quais deverão ser extintos gradativamente, cessadas as causas de sua criação.




    
3.6 Preceitos normativos voltados para a contenção de despesas públicas





    
3.6.1 Lei de Responsabilidade Fiscal





    No governo Fernando Henrique Cardoso, regulamentando os dispostos nos arts. 163 e 169 da CF, veio à luz a Lei de Responsabilidade Fiscal – LRF – Lei Complementar nº 101, de 4-5-2000, objetivando a drástica e veloz redução do déficit público e a estabilização do montante da dívida pública em relação ao PIB.




    Atacou a fonte principal do déficit público, as despesas de pessoal, fixando limite total das despesas de pessoal sendo 50% da receita corrente líquida para a União e de 60% para os estados e os municípios, conforme art. 19. Esses limites globais foram repartidos entre os poderes e órgão do Ministério Público no âmbito das três esferas políticas, conforme discriminação do art. 20: I – Na esfera federal: a) 2,5% para o Legislativo, incluído o TCU; b) 6% para o Judiciário; c) 49,9% para o Executivo, destacando-se 3% para as despesas de pessoal para manutenção do Poder Judiciário, do Ministério Público e da Defensoria Pública dos territórios73 e manutenção das polícias civil e militar e do corpo de bombeiros de Distrito Federal; d) 0,6% para o MPU. II – Na esfera estadual: a) 3% para o Legislativo, incluído o Tribunal de Contas do Estado; b) 6% para o Judiciário; c) 49% para o Executivo; d) 2% para o MPE. III – Na esfera municipal: a) 6% para o Legislativo, incluído o TCM; e b) 54% para o Executivo.




    Outrossim, a LRF instituiu princípios fundamentais da gestão fiscal responsável para nortear a boa administração dos recursos públicos, centradas na fixação de limites para o endividamento.




    No art. 4º que cuida da Lei de Diretrizes Orçamentárias – LDO – introduziu o Anexo de Metais Fiscais, em que serão estabelecidas, metas anuais, em valores correntes e constantes, relativas a receitas, despesas, resultados nominal e primário e montante da dívida, para o exercício a que se referirem e para os dois seguintes. O art. 9º determina a limitação de empenho e movimentação financeira, se no final de cada bimestre, ficar constatado que a realização de receita poderá não comportar o cumprimento das metas do resultado nominal ou primário.




    Algumas noções até aqui mencionadas merecem ser recapituladas para a melhor compreensão dos leitores.




    O PIB – Produto Interno Bruto – significa o valor total da produção de bens e serviços verificada dentro das fronteiras do país, em determinado período de tempo, sem considerar a nacionalidade dos que se apropriaram dessas rendas, sem descontar as rendas eventualmente remetidas ao exterior e sem considerar as rendas provenientes do exterior. Daí o qualificativo “interno. “Difere do PNB – Produto Nacional Bruto - que considera as rendas recebidas do exterior por nacionais do país e desconta as que foram apropriadas por nacionais de outros países. Daí o qualificativo de produto “nacional.” O Brasil adota o PIB como indicador do crescimento econômico, pois o PNB, ao contrário do que acontece, por exemplo, nos Estados Unidos, é menor que o PIB, porque parcelas de nossas rendas não são usufruídas pelos brasileiros, em virtude de sua remessa ao exterior em forma de lucros, dividendos e juros do capital estrangeiro. O PIB é estimado pelo IBGE, e no ano de 2023 foi de R$10,9 trilhões. Estima-se um crescimento de 2,2% no exercício de 2024.




    Superávit em termos de direito financeiro ocorre quando a arrecadação da receita pública é maior que aquela estimada na LOA. A diferença passa a integrar a categoria econômica de receita de capital, conforme a Lei nº 4.320/64. Ocorre o déficit quando a arrecadação é menor do que aquela estimada, gerando uma diferença a maior na coluna de despesas pública. Isso rompe o equilíbrio orçamentário, porque essa diferença é transferida para o exercício seguinte como Restos a Pagar em consequência dos empenhos não liquidados até o dia 31 de dezembro. Por isso, a LRF proíbe a inscrição em Restos a Pagar nos dois últimos quadrimestres do mandato, sem que haja disponibilidade de caixa.




    Quando esses conceitos, que compõem o balanço orçamentário, são transpostos para o campo da economia política temos o balanço de contas, também, conhecido como balanço de pagamentos. Balanço de pagamentos outra coisa não é senão o ‘quadro demonstrativo do que um país, dentro de determinado exercício financeiro, recebe em moeda estrangeira, por suas exportações e restituições de empréstimos e juros, e do que paga ao país estrangeiro por suas importações e amortizações de empréstimo e pelos serviços da dívida’ (Cf. nosso Dicionário de direito público. São Paulo : Atlas, 1999, p. 55). O saldo positivo constitui o superávit, e o saldo negativo, o déficit. Até aqui, tudo claro, tudo normal.




    Acontece que por questões de conveniência político-financeira a palavra superávit passou a comportar adjetivações. Em sua acepção normal é denominado de superávit nominal. Em sua acepção anormal passou a denominar superávit primário expressando todo o ingresso de recursos financeiros no país, menos os recursos que saíram do país, porém, excetuados aqueles representados por serviços da dívida. Exatamente porque esse conceito tem ligação com o pagamento de juros da dívida pública, todo o sacrifício imposto à população para a formação do superávit primário tem como única finalidade a de saldar os juros da dívida pública monstruosa que já está beirando a 80% do PIB. Fechou o ano de 2023 com uma dívida de R$6,52 trilhões. O governo Bolsonaro deixou um superávit de R$ 54,1 bilhões em 31-12-2022. O governo Lula nos três primeiros meses de governo acumulou um déficit de R$273,83 bilhões. As despesas crescem de forma incontrolável, enquanto as receitas mínguam por conta da diminuição da atividade econômica.




    Por fim, meta fiscal é o indicador dos rumos da política fiscal do governo. Sinaliza a capacidade de pagamento da dívida pública e o volume de investimentos.




    A LRF nunca foi cumprida em sua íntegra pelos diferentes governantes, sem qualquer responsabilização, exceto em relação à Presidente Dilma que sofreu impeachment por ter conduzido o país ao estado de ingovernabilidade. Foi, então, formalmente, invocado o descumprimento da Lei Orçamentária Anual - LOA – ao abrir crédito suplementar a favor da Universidade da Paraíba, quando o art. 9º da LRF estava a exigir contenção de empenho tendo em vista o risco de não se atingir as metas fiscais. Aliás, no governo Dilma era comum a alteração das metas fixadas na LDO no apagar das luzes do exercício, para ajustar essas metas à realidade financeira do país. É como alterar a previsão do tempo depois da tempestade: o que antes era previsão de céu azul passou a ter a previsão de chuvas e trovoadas.




    Com o advento da pandemia da Covid-19 a LRF foi flexibilizada, notadamente, a expansão das despesas de pessoal e o desequilíbrio orçamentário foi se aumentando. De fato, foi promulgada a EC nº 109/2021 prevendo gastos acima dos limites de despesas de pessoal, bem como autorizando abertura de créditos extraodinários sem observância dos requisitos do § 3º, do art. 167 da CF como se esses requisitos tivessem sido observados antes da pandemia.




    
3.6.2 Teto de Gastos





    O governo do Michel Temer na tentativa de conter esse desequilíbrio orçamentário promulgou a EC nº 95/2016 fixando um teto de gastos por 20 (vinte) anos consecutivos. As despesas de um exercício para outro ficaram congeladas permitindo-se tão somente a atualização monetária das despesas consignadas na LOA antecedente. A população em geral, impulsionada pela mídia leiga, aplaudiu entusiasticamente esse “Teto de Gastos” discutido calorosamente em várias entidades de classes. Pessoalmente sempre manifestei a minha opinião no sentido de que a EC nº 95/2016 nasceu com a garantia de não dar certo. Como é possível congelar as despesas por 20 anos em uma sociedade tão dinâmica como a nossa?




    
3.6.3 Lei Complementar nº 173/2020





    Essa Lei Complementar teve por objetivo estabelecer o Programa Federativo de Enfrentamento ao coronavírus (Covid-19) e conter as despesas durante a pandemia buscando:




    a) O congelamento de salários de servidores públicos até o final de 2021;




    b) Restrição à criação de novos cargos, reajustes salariais e promoções durante o período de sua vigência.




    
3.6.4 Novo arcabouço fiscal





    Como o “teto” encheu de furos, no governo Bolsonaro foi promulgada a EC nº 126/2022, cujo art. 6º prescreveu a obrigatoriedade de o Executivo remeter ao Congresso Nacional, até 31-1-22023, o PLC para instituir o regime fiscal sustentável para garantir a estabilidade macroeconômica do País e criar as condições adequadas ao crescimento socioeconômico.




    Esse novo arcabouço fiscal ou âncora fiscal foi instituído pela Lei Complementar nº 200, de 30 de agosto de 2023, que procedeu à alteração parcial na LRF.




    O art. 2º dessa Lei Complementar dispõe que a LDO estabelecerá as diretrizes de política fiscal e as respectivas metas anuais de resultado primário do governo central para os exercícios a que se referir e para os 3 (três) anos seguintes, compatíveis com a trajetória sustentável da dívida pública, assim entendido o estabelecimento de metas de resultados primários até a estabilização da relação entre a Dívida Bruta do Governo Geral (DBGG) e o Produto Interno Bruto (PIB), conforme Anexos de Metas Ficais de que trata o § 5º, do art. 4º da LRF.




    O seu art. 3º estabelece os limites individualizados para o montante global das dotações orçamentárias relativas a despesas primárias para cada exercício a partir de 2024, com referência a cada poder e órgãos:




    I - Poder Executivo Federal;




    II – No âmbito do Poder Judiciário: STF, STJ, CNJ, Justiça do Trabalho, Justiça Federal, Justiça Militar da União, Justiça Eleitoral e da Justiça do Distrito Federal;




    III - No âmbito do Poder Legislativo: Senado Federal e Câmara dos Deputados e TCU;




    IV - Ministério Público da União e CNMP;




    V - Defensoria Pública da União.




    Nos termos do § 1º, do art. 3º para cada um dos limites retrorreferidos equivalerá:




    I - No exercício de 2024 para cada um dos poderes e dos órgãos os limites estabelecidos equivalerão às dotações primárias constantes da Lei nº 14.535, de 17-5-2023 (LOA) corrigidas pela variação do IPCA, com exclusão das despesas mencionadas no § 2º, do art. 3º (partilhas de impostos, recursos do FPE e FPM, recursos vinculados à educação etc.)




    II - De 2024 em diante, ao valor limite referente ao exercício imediatamente anterior, corrigido pela variação do IPCA, observado que as alterações nas dotações orçamentárias para atender à situação prevista no art. 9º não deverão ser incluídas para a definição do limite do exercício subsequente. O § 2º prevê, ainda, outras exclusões diversas da base de cálculo dos limites individualizados.




    O art. 9º, referido no § 1º, do art. 3º dispõe que caso o resultado primário do governo apurado exceda ao limite superior do intervalo de tolerância de menos de 0,25 pp (vinte e cinco centésimos ponto percentual) e de mais de 0,25 pp. (vinte e cinco centésimos ponto percentual), o Poder Executivo poderá ampliar as dotações orçamentárias, em valor equivalente a até 70% (setenta por cento) do montante excedente, por meio de crédito adicional, dentre outras hipóteses, para investimentos, prioritariamente para obras inacabadas e para inversões financeiras relacionadas com programas habitacionais que incluam a provisão subsidiada ou financiada de unidades habitacionais em áreas urbanas ou rurais.




    São tantas as exceções casuísticas para o cumprimento das metas que se chega a duvidar da seriedade dessas metas fiscais.




    Em menos de um ano de vigência do novo arcabouço fiscal, o governo Lula já modificou as metas de 2025, alterando a meta atual que é de um superávit de 0,5% do PIB (+R$62 bilhões) para uma meta fiscal zero74, sem déficit nem superávit. As metas dos exercícios de 2026 a 2028, igualmente, foram reduzidas jogando para futuro distante a retomada do crescimento econômico. Como não há espaço para expansão da receita tributária, a solução seria a de cortar despesas supérfluas ou desnecessárias, mas isso dificilmente acontecerá, pois não há liderança, perseverança, determinação, coragem e espírito público do governante. Daí o fácil caminho da redução de metas fiscais. Nada indica que no futuro novas alterações de metas não virão. E assim a dívida pública irá para a estratosfera, comprometendo a qualidade de vida das gerações futuras, sem qualquer contrapartida em termos de benefícios sociais.




    A meta fiscal, como previsão de dados com bases científicas, como a estimativa de receitas para a elaboração da proposta orçamentária anual, não é obrigatório que seja alcançada. Se não atingida, apesar do cumprimento de todos os requisitos da lei orçamentária, nenhuma responsabilidade deve recair sobre o governante. Este deverá examinar as possíveis causas do não atingimento dessas metas com vistas à sua correção para os exercícios subsequentes, o que não será possível se forem alteradas no curso do tempo.




    Agora, alterar, por antecipação, as metas fixadas na LDO vigente para exercícios futuros revela a intenção do governante de descumpri-las e, como tal, essa conduta deveria ser tipificada na Lei nº 10.028/2000 que define os crimes contra a ordem financeira, editada para conferir efetividade à LRF. É a única forma de obrigar o governante a moderar os gastos com as despesas correntes em que somas fantásticas são gastas sem nenhuma contrapartida para a sociedade, que só arca com os tributos escorchantes, sem receber os benefícios de serviços públicos essenciais razoáveis que o poder público deveria estar prestando.




    
3.6.5 Contenção de gastos





    No apagar das luzes do ano de 2024 foi promulgada a Emenda Constitucional nº 135, de 20-12-2024, instituindo um novo arcabouço fiscal com a denominação de “contenção de gastos”, sinalizando que a próxima medida será a “redução de despesas”.




    Essa Emenda Constitucional pretendeu conter as despesas com a folha que consome na União 50% da sua Receita Corrente Líquida – RCL – e nos estados e municípios, 60% das respectivas RCLs.




    Assim é que para conter os supersalários, que ultrapassam o teto remuneratório, definido com lapidar clareza, no inciso XI, do art. 37 da Constituição Federal, prescreveu que uma Lei Complementar irá definir as parcelas da remuneração que terão natureza indenizatória.




    Interpretando o inciso XI retorreferido, o STF decidiu, entre outras coisas, que têm natureza indenizatória o auxílio moradia, o auxílio refeição e o auxílio transportes mesmo que seus beneficiários tenham moradia oficial, alimentação paga pelo erário e transporte, igualmente, em luxuosos veículos oficiais.




    Ora, quem irá interpretar as normas da futura Lei Complementar será o mesmo STF que já tem jurisprudência firmada sobre a natureza indenizatória acerca de uma porção de verbas de natureza pessoal que incham a remuneração. Se à luz do texto constitucional, a Corte Suprema já firmou a natureza indenizatória dessas verbas de natureza pessoal não será uma Lei Complementar que irá alterar a sua jurisprudência. E os legisladores sabem disso!




    Igualmente remeteu à Lei Complementar a fixação de condições e limites para a concessão, ampliação ou programação de incentivo ou benefício tributário, que já estão previstas no art. 14 da LRF não sendo necessária nova norma complementar, a não ser para modificar o texto anterior, não bastasse a clareza solar do art. 151, inciso I da CF que proíbe os incentivos fiscais que não sejam para promover o equilíbrio socioeconômico entre as diferentes regiões do país. Como se sabe, os estados integrantes das regiões Norte, \Nordeste e Centro-Oeste, contemplados com 3% do Fundo formado com a arrecadação do IPI/IR, são completamente diferentes dos estados integrantes da região Sul-Sudeste.




    A EC nº 135/2024 reduz, ainda, a complementação de verbas da União para o setor de ensino, dos atuais 23% para até 10% no exercício de 2025 e, a partir de 2026, o mínimo de 4% do Fundo de Manutenção e Desenvolvimento da Educação




    Básica e Valorização dos Profissionais da Educação (Fundeb).




    Altera, outrossim, o §3º do art. 139 da Constituição, que dispõe sobre o abono salarial anual dos empregados contribuintes do PIS/PASEP. A partir de 2025 o benefício será pago aos empregados que recebam remuneração mensal de até duas vezes o salário mínimo do ano-base. A partir de 2026, esse limite será apenas corrigido pela variação do INPC. Daí em diante, esse benefício será gradualmente reduzido até alcançar uma vez e meia o salário mínimo.




    Por fim, prorrogou até 31-12-2032 a DRU, que desvincula do órgão, fundo ou despesas 30% da arrecadação das contribuições sociais da União. A arrecadação das contribuições sociais sempre superou a arrecadação dos impostos federais. Contenção de gastos não se harmoniza com a DRU, um instrumento demolidor do orçamento anual que permite gastos segundo a discrição do governante, driblando o mecanismo de controle e fiscalização da execução orçamentária.




    Essas medidas preconizada na EC nº 135/2024 teoricamente buscam o equilíbrio fiscal e a sustentabilidade das contas públicas no Brasil. Nada indica que essa Emenda Constitucional nº 135/2024 irá atingir seus objetivos, pois, nenhuma providência legislativa em nível constitucional, ou em nível infraconstitucional até agora deu certo.




    A Lei Complementar nº 200/23, por exemplo, tinha o objetivo de zerar o déficit em 2024 e passar a ter superávit a partir de 2025. Na realidade, houve agravamento do déficit primário no ano de 2024 e o quadro não irá se alterar no decorrer do exercício de 2025.




    É que o equilíbrio de contas públicas não depende de instrumentos legislativos, mas, tão somente da vontade política do governante de não gastar mais do que arrecada. Isso é elementar em finanças públicas!




    A prática tem demonstrado que quando se aumenta o tributo, e como aumenta, as despesas crescem em proporão maior do que a receita acrescida. Daí o nosso ceticismo em relação a essa Emenda Constitucional sob comento.
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        	52 GRAU, Eros Roberto. Despesa pública – princípio da legalidade – decisão judicial. Boletim de Direito Administrativo, NDJ, v. 2/94, p. 99.





        	53 RE no 174.845-1/SP, 2a T., Rel. Min. Marco Aurélio. Lex Jurisprudência do STF, v. 198, p. 231.





        	54 A Emenda Constitucional no 37, de 12-6-2002, acrescentou o § 4o, vedando “a expedição de precatório complementar ou suplementar de valor pago, bem como fracionamento, repartição ou quebra de valor da execução, a fim de que seu pagamento não se faça, em parte, na forma estabelecida no § 3o deste artigo e, em parte, mediante expedição de precatório”, procedendo-se a remuneração dos parágrafos subsequentes.





        	55 O Conselho Nacional da Justiça (CNJ) na Resolução no 115, de 29-6-10, que regulamenta o pagamento de precatórios na forma da EC no 62/09 instituiu o Cadastro de Entidades Devedoras Inadimplentes (CEDIN) que poderá implicar proibição de o ente da Federação inadimplente receber transferências voluntárias da União (art. 25 da LRF).





        	56 ADI no 4357-DF, Rel. Min. Ayres Britto. Posteriormente, mais duas ADIs foram ajuizadas.





        	57 Como decorrência do princípio da moralidade pública, previsto no art. 37 da CF, manteve-se o regime de inclusão de precatório na ordem cronológica, sem excepcionar o de natureza alimentar, como o fazia o dispositivo em sua redação original.





        	58 A definição de débitos de natureza alimentar é um avanço, mas para dar maior transparência e efetividade é preciso que seja aberta uma dotação específica para as despesas com precatórios de natureza alimentícia, inclusive, para possibilitar o confronto entre as duas filas de precatórios.





        	59 É louvável a atribuição de privilégio qualificado aos credores idosos e àqueles acometidos de doenças graves, porém, na prática, isso fará com que se emperre o processo de pagamento dos precatórios. Como é sabido, em cada precatório de natureza alimentar figuram dezenas de credores de diferentes idades. Também, há uma mistura generalizada de pessoas sãs e doentes. O que é pior, pagamento parcial em forma de privilégio qualificado, deixando um saldo de precatório privilegiado como sugere esse dispositivo, além de aumentar a burocracia trará confusões no futuro.





        	60 Esses valores, contudo, não podem ser inferiores ao valor do maior benefício do regime geral de previdência social. Se não fixado esse valor, no prazo de 180 dias, a contar da data da promulgação desta Emenda, aplicar-se-á o disposto no § 12, do art. 97, do ADCT, ou seja, 40 salários-mínimos para Estados e Distrito Federal e 30 salários-mínimos para os Municípios.





        	61 Ficou mantido o dia 1º de julho de cada ano como o final do período requisitorial. Isso significa que o ente político devedor dispõe do interregno de seis a dezoito meses para pagamentos dos valores requisitados.





        	62 Trata-se de incorporação da jurisprudência do STF que declarou a inconstitucionalidade do Regimento Interno do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, o qual previa a expedição de ofício requisitório para pagamento em 90 dias do saldo do precatório representado por juros e correção monetária.





        	63 Impressionante a riqueza de ideias do legislador constituinte derivado em explicitar normas latentes, sempre que essas normas favoreçam a Fazenda Pública em contraste com aquelas voltadas para os interesses dos credores, quase sempre vagas e imprecisas, quando não nebulosas, com o fito de provocar discussões intermináveis.





        	64 Essa norma autoaplicável, que institui a compensação unilateral pela Fazenda Pública, além de inconstitucional por afronta aos princípios do devido processo legal (art. 5º, LIV, da CF) e do contraditório e ampla defesa (art. 5º, LV, da CF), representa um sério obstáculo ao pagamento tempestivo de precatórios, ainda que disponíveis os recursos financeiros respectivos. Basta só atentar para milhares de débitos tributários prescritos, isto é, extintos, que são mantidos na inscrição da dívida ativa pelas três Fazendas para se ter uma ideia das longas discussões a serem travadas no bojo do processo de natureza administrativa, como é o caso de processos relativos a precatórios judiciais. Se for compensado indevidamente, o credor terá que ingressar com a ação de repetição contra a Fazenda, que vai acabar gerando um outro precatório, cujo pagamento submeter-se-á ao mesmo ditame desse § 9º sob exame.





        	65 Trata-se de uma medida tímida para tentar diminuir o estoque de precatórios impagos. O certo e o justo seria conferir ao precatório descumprido o poder liberatório do pagamento de tributos da entidade política devedora.





        	66 Os novos índices de atualização não incidem sobre os valores de precatórios expedidos até a data da promulgação da Emenda 62/2009. Por outro lado, correta a exclusão de juros compensatórios, introduzidos nas expropriatórias por criação pretoriana à época em que a legislação proibia a condenação da Fazenda em juros moratórios, a não ser após o trânsito em julgado da decisão judicial.





        	67 O dispositivo visa diminuir as dificuldades financeiras de credores que se encontram por vários anos na fila dos precatórios. Porém, o prejuízo por conta do deságio é bem grande.





        	68 Esse parágrafo deve ser interpretado com intensa restrição, sob pena de se permitir a instituição de um regime excepcional permanente, como aquele instituído pelo art. 97 do ADCT, aniquilando as disposições permanentes da Constituição Federal no que concerne ao pagamento de precatórios, o que seria inconstitucional como inconstitucional é o apontado art. 97.





        	69 O certo seria substituir os valores de precatórios por títulos da dívida pública de emissão dos respectivos entes políticos devedores com aval o Tesouro Nacional, conforme proposta que apresentamos por ocasião da tramitação da Pec 12. Afinal, a dívida de precatório no âmbito nacional representa um pouco mais do que o País paga de juros da dívida externa em três meses. A União poderia facilmente assumir essa dívida e promover compensação de valores por ocasião da entrega de recursos financeiros para o FPE e FPM, nos termos do art. 159, I, a e b, da CF.





        	70 Passado quase um ano, a contar da data da promulgação dessa confusa e prolixa EC no 62/2009, o TJSP não conseguiu pagar, até agora, um único precatório da Prefeitura de São Paulo, apesar dos recursos financeiros por ela depositados.





        	71 Esse princípio deriva do princípio da legalidade das despesas públicas.





        	72 Adin no 4.048 impetrada pelo Partido da Social Democracia Brasileira, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJE de 22-8-08, ATA no 25/2008. A mera conversão da medida provisória em lei, sem alteração substancial, não purga o vício inicial. Por isso, as demais medidas provisórias da espécie, independentemente de sua conversão em lei, estão atingidas pelos efeitos da medida cautelar concedida nesta Adin, que fixou a tese de que a abertura de crédito extraordinário deve submeter-se às exigências do § 3º, do art. 167 da CF. O leading case é o acórdão proferido na ADI 2925, Rel. Min. Ellen Gracie, DJ de 4-3-2005.





        	73 Atualmente não mais existem territórios.





        	74 Essa meta zero dificilmente será atingida. O crescimento desmesurado das despesas correntes está a sinalizar meta negativa para o exercício de 2025.



      


    


  




  

    
4 Receitas Públicas




    
4.1 Conceito





    Como despesa pública pressupõe receita, pode-se dizer que receita pública é o ingresso de dinheiro aos cofres do Estado para atendimento de suas finalidades.




    Como assinala Aliomar Baleeiro, “para auferir o dinheiro necessário à despesa pública, os governos, pelo tempo afora, socorrem-se de uns poucos meios universais: (a) realizam extorsões sobre outros povos ou deles recebem doações voluntárias; (b) recolhem as rendas produzidas pelos bens e empresas do Estado; (c) exigem coativamente tributos ou penalidades; (d) tomam ou forçam empréstimos; (e) fabricam dinheiro metálico ou de papel”.75




    Já se foi o tempo em que o Estado supria suas necessidades financeiras por meio de guerras de conquistas, de doações voluntárias e de vendas de bens de seu patrimônio.




    O crescimento de despesas públicas, resultante do acesso das massas ao poder político, tornou imprescindível ao Estado lançar mão de outras fontes de obtenção de recursos financeiros, capazes de manter um fluxo regular e permanente de ingressos.




    Assim, mantendo, de um lado, o processo de obtenção de lucros pela venda de seus bens e serviços, de outro lado, o Estado acentuou a sua força coercitiva para retirar dos particulares uma parcela de suas riquezas, expressa em dinheiro, sem qualquer contraprestação. O dinheiro obtido por esse último processo denomina-se tributo.




    Vejamos alguns dos conceitos de receita pública formulados pela doutrina.




    Sainz de Bujanda conceitua a receita pública como “somas de dinheiro que recebem o Estado e os demais entes públicos para cobrir com elas seus gastos”.76




    Para Alberto Deodato “é o capital arrecadado, coercitivamente, do povo, tomado por empréstimo ou produzido pela renda dos seus bens ou pela sua atividade, de que o Estado dispõe para fazer face às despesas públicas”.77




    O importante é deixar claro que o conceito de receita pública não se confunde com o de entrada. Todo ingresso de dinheiro aos cofres públicos caracteriza uma entrada. Contudo, nem todo ingresso corresponde a uma receita pública. Realmente, existem ingressos que representam meras “entradas de caixa”, como cauções em dinheiro, fianças, depósitos para garantia de instância etc., que são representativos de entradas provisórias que devem ser, oportunamente, devolvidas.78




    Por isso, Aliomar Baleeiro conceitua a receita pública como uma “entrada que, integrando-se no patrimônio público sem quaisquer reservas, condições ou correspondência no passivo, vem acrescer o seu vulto, como elemento novo e positivo”.79 Essa conceituação, contudo, deixa de lado as receitas oriundas das operações de crédito que passaram a se constituir em fonte regular de abastecimento de cofres públicos.




    Por tal razão preferimos conceituar as receitas públicas como ingressos de dinheiro aos cofres do Estado para atendimento de suas finalidades mediante aplicação desses recursos pelo regime da despesa pública, isto é, aplicação dos recursos financeiros ingressados de conformidade com as diversas dotações fixadas na Lei Orçamentária Anual. Essa conceituação atende as prescrições da Lei nº 4.320/64 que traça as normas gerais de Direito Financeiro para elaboração e controle dos orçamentos públicos, cujo § 2º, do art. 11, classifica como receitas de capital os recursos financeiros oriundos da constituição de dívidas.




    
4.2 Classificação das receitas públicas





    Os autores costumam classificar as receitas públicas em extraordinárias e ordinárias, segundo o critério de regularidade ou relativa periodicidade.




    As extraordinárias são aquelas auferidas em caráter excepcional e temporário, em função de determinada conjuntura. Entre nós, a União pode lançar mão de empréstimo compulsório, sempre que houver necessidade, para atender a despesas extraordinárias, decorrentes de calamidade pública, de guerra externa ou sua iminência (art. 148, II, da CF). Pode, também, na iminência ou no caso de guerra externa, decretar impostos extraordinários (art. 154, II, da CF). Esses impostos não servem como fontes perenes de receitas, pois, por terem caráter de contingente, devem ser, gradativamente, suprimidos assim que cessadas as causas de sua criação.




    As receitas ordinárias são aquelas que ingressam com regularidade, por meio do normal desenvolvimento da atividade financeira do Estado. Constituem fonte regular e permanente de recursos financeiros necessários ao atendimento das despesas públicas.




    Quanto à origem, a receita pode ser classificada em originária e derivada.




    A primeira é aquela que advém da exploração, pelo Estado, da atividade econômica. A segunda é caracterizada por constrangimento legal para sua arrecadação. São os tributos, as penas pecuniárias, o confisco e as reparações de guerra.




    São conhecidas, também, as classificações de Jèze e de Seligman referidas por Aliomar Baleeiro.




    Jèze baseou sua classificação na divisão dos serviços públicos em quatro grupos: (a) os serviços administrativos de interesse geral, que provocam despesa, mas não produzem quaisquer receitas, correspondem aos impostos; (b) serviços administrativos de interesse geral, mas que aproveitam mais a alguns, havendo tributação especial, dizem respeito às taxas; (c) serviços industriais e comerciais de fim financeiro em regime de livre concorrência referem-se aos preços; (d) explorações comerciais ou industriais destinadas à obtenção do maior proveito fiscal possível em regime de monopólio correspondem ao tipo híbrido, preço-imposto.




    Seligman, por sua vez, classificou as receitas segundo a vantagem auferida pelo Poder Público. Colocando em confronto a vantagem do particular e o interesse público chega ao seguinte quadro: (a) preços quase-privados: vantagem particular como consideração exclusiva ao lado de interesse público acidental; (b) preços públicos: vantagem particular menor, mas preponderante, ao lado de interesse público de alguma importância; (c) taxas: vantagem particular mensurável associada a interesse público ainda mais importante; (d) contribuições especiais: alguma vantagem particular consorciada com interesse público preponderante; (e) impostos: interesse público como consideração exclusiva e vantagem particular apenas acidental.80




    Finalmente, existe a classificação legal que decorre da Lei nº 4.320/64.




    Cumpre assinalar, desde logo, que a Lei nº 4.320, de 17-3-1964, que estatui normas gerais de Direito Financeiro, aplicáveis no âmbito nacional, não perfilhou a conceituação doutrinária de receita pública, ditada por financistas. A lei não elege como requisito indispensável à configuração da receita pública o ingresso de dinheiro sem contrapartida no passivo nem o acréscimo patrimonial da entidade política.




    Conquanto não tenha definido expressamente o que seja receita pública, pelo exame de seu art. 11 e parágrafos, permite identificá-la como tal todo ingresso de recursos financeiros ao tesouro público, com ou sem contrapartida no passivo e independentemente de aumento patrimonial, por força do princípio de unidade de tesouraria adiante mencionado.




    Daí por que podemos classificar a receita pública em receita orçamentária e receita extraorçamentária. Receita orçamentária é aquela que está inserida na lei orçamentária anual. Alguns autores contestam essa afirmativa argumentando que o excesso de arrecadação, apesar de não contido no orçamento, configura uma receita orçamentária. Na verdade, o excesso está contemplado no orçamento em forma de estimativa constante da lei orçamentária anual. O que é contemplado em valores fixos é a despesa pública, sendo que a receita pública é apenas estimada. Receita extraorçamentária, como o próprio nome está a indicar, é aquela que se encontra fora do orçamento e que, por isso mesmo, para sua movimentação (entrada e saída de dinheiro) não exige a prévia autorização legislativa. São os empréstimos públicos, as fianças, as cauções, os depósitos para garantia de instância, as antecipações de receitas etc. Em todas essas hipóteses o ingresso de dinheiro ao erário exige uma contrapartida no passivo, pelo que não configura renda do Estado. Mas, às vezes, a receita extraorçamentária pode ser convertida em renda. É o caso, por exemplo, de dinheiro depositado em garantia de instância no caso em que o poder público sai vitorioso na demanda. O traço característico da receita extraorçamentária é a sua transitoriedade: ou é resgatada pelo advento da contrapartida no passivo, como no caso de vencimento do empréstimo público, ou ela é convertida em renda nas hipóteses em que é possível essa convolação. Assinale-se, por fim, que essas receitas se somam às disponibilidades financeiras do poder público por força do princípio da unidade de tesouraria, devendo ser objetos de registro, individualização e controle contábil, nos termos do art. 93 da Lei nº 4.320/64.




    O citado art. 11 classifica a receita orçamentária por categorias econômicas em: receitas correntes e receitas de capital. Por força do princípio de unidade de tesouraria, previsto no art. 56, todo ingresso de dinheiro deve ser centralizado no tesouro público e contabilizado ou como receita corrente ou como receita de capital. Não há como contabilizá-lo a título de mera entrada de caixa ou sob rubrica de “receita provisória”, figura inexistente na Lei nº 4.320/64.




    Pode-se dizer que, em sua generalidade, as receitas correntes abarcam as decorrentes do poder impositivo do Estado (tributos em geral), bem como aquelas decorrentes da exploração de seu patrimônio e as resultantes de exploração de atividades econômicas (comércio, indústria, agropecuária e serviços) consoante se depreende do § 1º do art. 11.




    As receitas de capital, por sua vez, compreendem: as provenientes de realização de recursos financeiros oriundos de constituição de dívidas; as oriundas de conversão em espécie, de bens e direitos; os recursos recebidos de outras pessoas de direito público ou privado destinados a atender a despesas de capital e, ainda, o superávit do orçamento corrente (§ 2º do art. 11).




    O § 4o do art. 11 apresenta a seguinte classificação da receita por fonte:81




    Receitas correntes:




    receitas tributárias – impostos, taxas e contribuição de melhoria;




    receita de contribuições;




    receita patrimonial;




    receita agropecuária;




    receita industrial;




    receita de serviços;




    transferências correntes;




    outras receitas correntes.




    Receitas de capital:




    operações de crédito;




    alienação de bens;




    amortização de empréstimos;




    transferências de capital;




    outras receitas de capital.




    
4.2.1 Receitas originárias





    
4.2.1.1 Conceito





    Receitas originárias são aquelas que resultam da atuação do Estado, sob o regime de direito privado, na exploração de atividade econômica. São as resultantes do domínio privado do Estado. De fato, possui o Estado, ao lado dos bens públicos (art. 99 do CC), os chamados bens dominicais, constituídos por terras, prédios, empresas, direitos etc. que são passíveis de alienação, bem como de administração pelo regime de direito privado, tal qual faria um particular.




    O que fundamentalmente caracteriza a receita originária é sua percepção pelo Estado, absolutamente despido do caráter coercitivo próprio, porque atua sob regime de direito privado, como uma empresa privada na busca do lucro. Aqui, cabe uma explicação para deixar consignado que a submissão ao regime de direito privado não quer dizer total afastamento das normas de direito público, porque o Estado jamais poderia afastar-se do respeito a uma normatividade específica, destinada à preservação do indisponível interesse público. Assim, quando o Estado aliena um imóvel, integrante de seu domínio privado, ainda que com intuito puramente lucrativo, há que se observar normas jurídico-administrativas ou jurídico-financeiras.




    
4.2.1.2 Modalidades de receitas originárias segundo as fontes





    As receitas originárias do Estado advêm da exploração de seu patrimônio mobiliário, imobiliário e das receitas industriais e comerciais. Portanto, quanto às fontes, elas se classificam em patrimoniais e industriais.




    a. Receitas patrimoniais: como o próprio nome está a indicar, são as geradas pela exploração do patrimônio do Estado. O patrimônio estatal compõe-se de patrimônio mobiliário e de patrimônio imobiliário.




    O patrimônio mobiliário é composto de títulos representativos de crédito e de “ações” que representam parte do capital de empresas. Esses valores mobiliários rendem juros ou dividendos. Representam parcelas insignificantes no conjunto de rendas do Estado.




    As rendas do patrimônio imobiliário são representadas por foros de terreno de marinha, laudêmios, taxas de ocupação dos terrenos de marinha. Foro é uma pequena contribuição anual com que entra para o Tesouro quem exerce o domínio útil do imóvel pertencente a outra pessoa por força de contrato, a título perpétuo, chamado enfiteuse.82 O enfiteuta, que é a pessoa que exerce o domínio útil enquanto a União exerce o domínio eminente, pode transferir seu contrato. Nesta hipótese pagará o laudêmio. Os bens imóveis, incorporados aos patrimônios da União, Estados e Municípios, na categoria de dominicais, poder-se-iam se constituir em ótimas fontes de receita, se bem administrados. A permissão de ocupação temporária das calçadas para realização de obras, de uso das calçadas para instalação de bancas de jornal, de uso das vias públicas para estacionamento (zona azul), de uso das vias públicas para instalação de barracas de feiras, as concessões reais de uso em geral etc. devem ser concedidas mediante paga. Muito embora a Lei de Responsabilidade Fiscal vede apenas a renúncia de receitas de natureza tributária (art. 14), ante as notórias dificuldades financeiras do Poder Público, a cobrança do preço pela utilização de bens públicos insere-se no âmbito do poder-dever, como bem assinala Regis Fernando de Oliveira.83 Nesse sentido, o Código Civil vigente, Lei nº 10.406/2002, introduziu uma inovação positiva ao prescrever, em seu art. 103, que o uso comum dos bens públicos pode ser gratuito ou retribuído, conforme for estabelecido legalmente pela entidade a cuja administração pertencerem. É preciso, contudo, não exagerar nessas cobranças como fez a Lei paulistana de no 13.614/2003, que instituiu a chamada retribuição mensal estipulada pela utilização de subsolo e espaço aéreo, inclusive, pelas concessionárias de serviços públicos, federal e estadual, objetivando a implantação de equipamentos urbanos indispensáveis. Em relação ao subsolo e espaço aéreo correspondentes às vias públicas, o Município sequer poderia alegar condição de proprietária em face do art. 1.229 do Código Civil: A propriedade do solo abrange a do espaço aéreo e subsolo correspondentes, em altura e profundidade úteis ao seu exercício.




    b. Receitas industriais, comerciais e de serviços: são as geradas pelo Estado no exercício da atividade empresarial. Por isso, são também conhecidas como receitas do patrimônio empresarial. Essa atividade atípica do Estado é motivada por razões diversas: impotência do setor privado no desenvolvimento de determinada atividade econômica, em virtude do vulto do investimento necessário; desinteresse do particular em aplicar seu capital em setores de retorno demorado; imperativos de segurança nacional; enfim, o crescente intervencionismo estatal conduziu o Poder Público a posicionar-se como gestor de empresas industriais e comerciais, ora assumindo feição concorrencial, ora assumindo feição monopolística. A exploração de determinada atividade econômica pelo regime de monopólio pode ter por finalidade tanto a obtenção de lucros, como também a de inibir a formação de monopólios de fato ou cartel, que fatalmente ocorreria se deixasse a critério da iniciativa privada.




    O que se vê, na realidade, é que o desempenho da atividade econômica pelo Estado, mesmo em setor monopolizado, com finalidade nitidamente lucrativa, mostrou-se ineficiente e desastroso, causando mais males à sociedade do que benefícios. Essa triste realidade de empresas estatais, sempre mal administradas, a exigir constantes injeções de recursos financeiros provindos da comunidade, fez com que parte da doutrina especializada advogasse a tese de sujeição dessas empresas ao regime falimentar, com todas as consequências daí advindas.




    
4.2.1.3 Princípios constitucionais concernentes a empresas estatais





    A Carta Política de 1988, a exemplo da Constituição anterior, acolheu a livre iniciativa, fundada no princípio da livre concorrência, como regime econômico (art. 170, IV), só permitindo a atuação direta do Estado “quando necessária aos imperativos da segurança nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei” (art. 173).




    A empresa pública, a sociedade de economia mista e suas subsidiárias que explorem atividade econômica de produção ou comercialização de bens ou de prestação de serviços terão estatuto jurídico definido por lei, conforme disposição do § 1º do art. 173 da CF. Entretanto, esse mesmo parágrafo já prescreveu de antemão que essa lei deverá dispor sobre: I – sua função social e formas de fiscalização pelo Estado e pela sociedade; II – a sujeição ao regime jurídico próprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigações civis, comerciais, trabalhistas e tributárias; III – licitação e contratação de obras, serviços, compras e alienações, observados os princípios da administração pública; IV – a constituição e o funcionamento dos conselhos de administração e fiscal, com a participação de acionistas minoritários; V – os mandados, a avaliação de desempenho e a responsabilidade dos administradores. Esse estatuto jurídico, apesar de adotar o regime jurídico de direito privado, deverá incorporar alguns dos princípios de direito público, exatamente porque essas empresas estatais são constituídas com capital preponderantemente de natureza pública. Outrossim, essas empresas não poderão gozar de privilégios fiscais não extensivos às do setor privado (§ 2º do art. 173 da CF).




    Privilégios fiscais é uma expressão ampla que abrange a imunidade genérica, a não incidência legalmente qualificada, a isenção, a concessão de crédito fiscal, a redução da base de cálculo, a dilação do prazo de pagamento, enfim, tudo aquilo que, direta ou indiretamente, representa uma diminuição da carga tributária normal.




    A norma proibitiva referida só se aplica às empresas estatais que explorem atividades econômicas, perseguindo finalidade lucrativa, dentro do princípio concorrencial, quando, então, impõe-se a igualdade jurídica de tratamento entre as empresas estatais e as do setor privado.




    Logo, as empresas que existem para prestação de serviços públicos não estão abrangidas pela proibição do § 2º do art. 173 (ver arts. 21, incisos X, XI, XII, letras a a f e 25, § 2º, da CF).




    De fato, a Constituição reservou a prestação, direta ou mediante concessão às empresas estatais, de certos serviços, tais como: serviço postal; correio aéreo nacional; serviços telefônicos, telegráficos, de transmissão de dados; serviços de radiodifusão sonora, de sons e imagens; os serviços e instalações de energia elétrica e o aproveitamento energético dos cursos de água; a navegação aérea, aeroespacial e a infraestrutura aeroespacial; os serviços de transporte ferroviário e aquático entre portos brasileiros em fronteiras nacionais, ou que transponha limites de Estado ou Território; os serviços de transporte rodoviário interestadual e internacional de passageiros; os portos marítimos fluviais e lacustres. O STF, dando interpretação ampla ao disposto no § 2º do art. 150 da CF, reconheceu a favor de uma empresa pública, a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos (ECT), a imunidade tributária prevista na letra a do inciso VI desse artigo (RE no 407.099-RS, 2a T., Rel. Min. Carlos Velloso, DJ de 6-8-2004).




    As estatais que prestam os serviços citados não se sujeitam à restrição apontada pelo simples fato de que não exploram atividade econômica e, por conseguinte, não são passíveis de violar o princípio da igualdade tutelado pelo Texto Magno.




    O texto da Constituição anterior prescrevia no § 3º do art. 170 que “a empresa pública que explorar atividade não monopolizada ficará sujeita ao mesmo regime tributário aplicável às privadas”.




    A retirada da ressalva à atividade monopolizada, pelo texto constitucional vigente, em nada altera a situação em relação às estatais que prestam serviços públicos. A finalidade do preceito constitucional em questão é a de evitar a concorrência desleal do Estado, gigante por natureza, na exploração de atividade lucrativa.




    Finalmente, o Estado como agente normativo e regulador da atividade econômica exerce as funções de fiscalização, incentivo e planejamento, sendo que este último é determinante para o setor público e indicativo para o setor privado (art. 174 da CF).




    
4.2.1.4 Teoria sobre preços públicos. Sua distinção com as taxas





    A confusão entre a taxa e o preço público tem sido uma constante, tanto no campo legislativo, como no campo jurisprudencial, apesar da nítida diferenciação do regime jurídico de uma e de outro.




    A taxa, como espécie tributária que é, tem sua cobrança inteiramente submetida ao regime de direito público, mais precisamente ao regime tributário. É uma obrigação ex lege, só podendo ser exigida dos particulares “em razão do exercício do poder de polícia ou pela utilização, efetiva ou potencial, de serviços públicos específicos e divisíveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua disposição” (art. 145, II, da CF).




    Tanto a taxa de polícia como a taxa de serviços pressupõem atuação concreta do Estado. Daí por que a doutrina classifica a taxa como tributo vinculado à atuação estatal. A taxa de polícia pressupõe atuação do poder público, intervindo na propriedade e na liberdade dos indivíduos, impondo-lhes comportamentos comissivos ou omissos, objetivando o bem-estar geral. Já os serviços podem ser efetiva ou potencialmente prestados. Específicos são aqueles que podem ser destacados em unidades autônomas de intervenção, de utilidade ou de necessidade pública. Divisíveis são os serviços suscetíveis de utilização, separadamente, por parte de cada um de seus usuários.




    Preço público é sinônimo de tarifa ou simplesmente preço que, no dizer de Alberto Deodato, “nada mais é do que a contraprestação paga pelos serviços pedidos ao Estado ou pelos bens por ele vendidos e que constitui a sua receita originária”.84




    Verifica-se, pois, que para haver preço é necessário haver um contrato, que nada mais é do que “o acordo de vontades que tem por fim criar, modificar ou extinguir um direito”.85 O preço é, portanto, uma obrigação ex voluntate. Seu regime jurídico é de direito privado, informado pelo princípio da autonomia da vontade.




    A confusão com a taxa iniciou-se com a crescente intervenção do Estado na atividade privada, abarcando setores que nada têm de serviço público a não ser o fato de estar sendo prestado por uma empresa estatal, em geral, pelo regime de concessão. Daí a expressão preço público que, apesar de não se sujeitar aos rígidos princípios tributários, está a indicar que sua formação não se assenta na lei da oferta e da procura, mas em um critério que leve em conta a tutela do interesse coletivo.




    Daí por que nem sempre existe um marco divisor claro entre taxa e preço público. Os critérios distintivos até agora conhecidos são insuficientes para aclarar de vez esta questão nebulosa como veremos.




    Existe o critério distintivo, fundado no regime jurídico do pagamento, proposto por Geraldo Ataliba:




    “Um pagamento, juridicamente, configura o preço ou a taxa, conforme seu regime jurídico.




    Ora, tal critério está no arbítrio puro e simples do legislador. Ele, de modo efetivamente arbitrário, dá ou não forma de taxa – vale dizer, estrutura tributária – ao pagamento.




    Ele é absolutamente livre para criar uma entidade como preço ou como taxa. Da mesma maneira é livre para transformar qualquer taxa em preço, ou qualquer preço em taxa (basta-lhe modificar o regime jurídico da relação que tem por objeto o pagamento).”86




    Tal critério, além de possibilitar a distinção entre uma entidade e outra somente depois de posta a lei, encerra o inconveniente de condicionar a criação de uma determinada exação como taxa, ou como tarifa ao exclusivo arbítrio do legislador. Aliás, esse autor reformulou sua posição inicial para retirar do legislador o arbitrário poder de transformar a taxa em preço e vice-versa.87




    Marco Aurélio Greco propõe um critério distintivo fundado no regime jurídico de atuação estatal. Segundo esse critério, o pressuposto da exigibilidade da taxa é a atuação estatal consistente na execução de serviço público (aquele que atende ao interesse público), enquanto o pressuposto da exigibilidade do preço é a atuação estatal voltada para a satisfação de interesse público secundário, que de rigor jurídico não configura serviço público.




    “Em outras palavras, em nosso modo de ver, afirmar que um serviço público está sendo remunerado por preço é contradição nos termos, pois, uma determinada atuação ou se submete a regime de direito público (configurando ‘serviço público’), por consequência não dará origem a relações de direito privado (preço), ou se submete a regime de direito privado, dando lugar a preço, mas – nesta hipótese – não será serviço público (do ponto de vista estritamente jurídico podendo sê-lo do substancial), porque este se caracteriza pelo regime público, derrogador do privado.”88




    Como se vê, esse critério, a exemplo do anterior, por ser estritamente formal, só é possível distinguir taxa da tarifa depois de elaborada e aprovada a lei.




    Para nós, o atendimento do interesse público primário, que corresponde às atividades essenciais e indelegáveis do Estado, por exemplo, a atividade legislativa, a atividade de defesa do Estado, a atividade policial, a atividade jurisdicional, só pode se desenvolver sob o regime de direito público dando origem à taxa.




    O interesse público secundário articula-se com as atividades não essenciais, não inerentes ao Estado. Estas podem ser exercidas, quer diretamente pelo Estado, quer por meio de empresas concessionárias.




    Quando essas atividades secundárias são desempenhadas diretamente pelo poder público, existe a liberdade de o legislador criar a entidade como taxa, ou como preço:




    “Para optar, entre a taxa e a tarifa, deve, inicialmente, confrontá-las em seus diversificados aspectos jurídicos e, em seguida, verificar se as peculiaridades locais, sob os pontos de vista técnico, administrativo, econômico ou outros que devem ser considerados, aconselham a instituição da tarifa ao invés da taxa e vice-versa.”89




    Entretanto, em havendo utilização compulsória de determinado serviço, falece ao legislador a liberdade de escolha, devendo dar ao pagamento, nesta hipótese, a estrutura tributária. É o caso, por exemplo, da utilização obrigatória dos serviços de esgotos, que estava prevista no art. 11 da Lei nº 2.312, de 3-9-1954:




    “É obrigatória a ligação de toda construção considerada habitável à rede de canalização de esgoto, cujo efluente terá destino fixado pela autoridade competente.”




    Por isso, o serviço de águas e esgotos da Capital, prestado pelo DAE, era de utilização obrigatória, sendo disciplinado pelo regime tributário (arts. 1º e 2º da Lei nº 9.580, de 30-12-66). Entretanto, na época, pacificou-se a jurisprudência no sentido da licitude do corte de fornecimento de águas em caso de atraso no pagamento da taxa respectiva.90




    A Lei paulista de no 10.399, de 18-5-71, porém, estabeleceu que esse serviço passaria a ser prestado pela Superintendência de Águas e Esgotos da Capital – SAEC – mediante o regime tarifário, revogando expressamente a Lei nº 9.580/66. Ao depois, esse serviço passou a ser prestado pela Comasp, e, atualmente pela Sabesp, conforme a Lei nº 10.565/88. Parte dos serviços a cargo da Sabesp, o de esgotos, sendo de utilização compulsória por força de lei editada pela entidade política competente, não poderia estar submetida ao regime de direito privado, mas ao regime tributário. Se o serviço é de utilização compulsória, configura serviço público, o qual só pode ser prestado sob regime de direito público.




    Do mesmo vício padece a Lei municipal de no 7.687, de 29-12-71, que, por meio dos arts. 33 e 34, instituiu o sistema de remuneração do expediente municipal por meio de preços públicos, revogando os arts. 181 e 184 da Lei nº 6.989, de 29-12-66 (Sistema Tributário do Município), que disciplinavam a incidência das taxas de expediente, como se serviços concernentes ao recebimento de petições e requerimentos, sujeitos à apreciação e decisão da autoridade administrativa competente, pudessem ser regidos pelo direito privado.91




    O Município do Rio de Janeiro, também, confundindo hipótese de taxa com a de tarifa baixou o Decreto no 196, de 12-11-1975, instituindo a tarifa de remoção de lixo domiciliar. Levada a questão ao STF, este, pela sua composição plena, assim decidiu: “... sendo compulsória a utilização do serviço público de remoção de lixo – o que resulta, inclusive, de sua disciplina como serviço essencial à saúde pública –, a tarifa de lixo instituída pelo Decreto no 196, de 12 de novembro de 1975, do Poder Executivo do Município do Rio de Janeiro, é, em verdade, taxa. Inconstitucionalidade do respectivo Decreto, uma vez que taxa está sujeita ao princípio constitucional da reserva legal. Recurso Extraordinário conhecido e provido”.92




    Resumidamente, nossa posição acerca da matéria é a seguinte:




    a. A atuação estatal, no tocante às atividades essenciais e indelegáveis do Estado, só pode ser desenvolvida pelo regime de direito público. No caso, teremos “serviço público” do ponto de vista material e formal, e, por conseguinte, a taxa.




    b. No caso de atuação estatal referente às atividades não essenciais do Estado, inexistindo lei de entidade política competente, que torne obrigatória a utilização do serviço, o legislador pode dar ao pagamento a estrutura de taxa ou de tarifa. No primeiro caso, haverá serviço público em sentido formal; no segundo caso, não haverá serviço público, desenvolvendo o poder público sua atividade como um particular, hipótese em que poderá transferir a execução desse serviço ao concessionário, que passará a cobrar diretamente do usuário do serviço a respectiva tarifa. Em havendo obrigatoriedade de utilização de determinado serviço, significa que aquele serviço, por decisão política, foi encampado como de interesse público, hipótese em que a observância do regime público se impõe, dando origem à taxa.




    
4.2.1.5 Pedágio e sua natureza jurídica





    Apesar das distinções feitas entre taxas e preços públicos ou tarifas, cada um submetido ao regime jurídico distinto, como verificamos no tópico anterior, reinam, ainda, controvérsias nos planos doutrinário e jurisprudencial acerca do pedágio cobrado pela utilização de rodovias, ignorando aparentemente a nova ordem constitucional que estatui disposição clara a respeito.




    Efetivamente, prescreve o art. 150 da CF:




    “... é vedado à União, aos Estados e ao Distrito Federal e aos Municípios:




    [...]




    V – estabelecer limitações ao tráfego de pessoas ou bens, por meio de tributos interestaduais ou intermunicipais, ressalvada a cobrança de pedágio pela utilização de vias conservadas pelo Poder Público.”




    Ora, independentemente de saber se a conservação de rodovia pública constitui serviço público essencial ou serviço público secundário de que antes falamos o certo é que com relação ao pedágio o legislador constituinte o inseriu no âmbito da limitação constitucional do poder de tributar. E assim o fez para excetuar o pedágio dessa limitação, o que implica reconhecer a sua natureza tributária. Se o pedágio não fosse tributo o dispositivo em tela não teria sentido. E uma das regras da hermenêutica é a de interpretar o texto de forma a surtir algum efeito. Não há na lei palavras ou textos inúteis.




    Foi exatamente essa circunstância que levou o STF a posicionar-me pela natureza tributária do pedágio conforme ementa abaixo:




    “CONSTITUCIONAL. TRIBUTÁRIO. PEDÁGIO. Lei 7.712, de 22.12.88. I. – Pedágio: natureza jurídica: taxa: C.F., art. 145, II, art. 150, V. II. – Legitimidade constitucional do pedágio instituído pela Lei 7.712, de 1988. III. – R.E. não conhecido” (RE no 181.475/RS, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ 25-6-1999).




    Para clareza transcrevamos o trecho do voto do Min. Carlos Velloso condutor da decisão unânime:




    “Primeiro que tudo, deixo expresso o meu entendimento no sentido de que o pedágio, objeto da causa, e espécie tributária, constituindo-se numa taxa. O fato de ter sido o pedágio tratado no Sistema Tributário Nacional exatamente nas limitações ao poder de tributar – CF, art. 150, V – é significativo. Ora, incluído numa ressalva a uma limitação à tributação, se fosse preço, a ressalva não teria sentido. É dizer, se está a Constituição tratando de limitações à tributação, não haverá sentido impor limitação a um preço (tarifa), que tem caráter contratual, assim incluído no regime de direito privado. O pedágio tem natureza jurídica de taxa.”




    Acontece que por força do disposto no art. 175 da CF, o poder público vem abrindo mão do serviço de conservação de rodovias, promovendo concessão a particulares, quer para explorar a rodovia pública preexistente, quer para construir novas rodovias e explorá-las mediante percepção de tarifas. E como sabemos, a cobrança de tarifa diretamente do usuário é elemento estrutural de qualquer contrato de concessão de serviço público, por isso a concessão prevê sempre uma justa tarifa que assegura o equilíbrio econômico do contrato. Na delegação de serviço público, ao contrário da concessão, o poder público delegante permite ao delegatário apenas cobrar taxas pela prestação de serviços. É o que acontece com os notários e registradores, sujeitos à fiscalização do Poder Judiciário, que só podem cobrar emolumentos em valores aprovados por lei. Por isso, os emolumentos, no entendimento do STF, têm natureza jurídica de taxa.93




    Persiste, ainda, outra discussão: se há ou não necessidade de o Estado manter uma alternativa de rodovia não pedagiada. Essa discussão surgiu em São Paulo quando estava em operação a velha Estrada do Mar que se prolongava até a cidade de Santos como alternativa da utilização da Via Anchieta, uma rodovia operada sob concessão do poder público. Assim, toda vez que se interditava a Estrada do Mar devido à queda de barreiras, tornava-se obrigatória a utilização da via pedagiada, causando discussões judiciais que foram, afinal, decididas pela natureza tarifária, ou seja, de utilização voluntária. Hoje, a velha Estrada do Mar não mais existe. Com o advento da Constituição de 1988, que excepciona o pedágio da limitação do poder de tributar, essa discussão da necessidade ou não de via alternativa restou prejudicada. De fato, se uma rodovia vier a ser construída e mantida pelo poder público nada impede de ser cobrada a taxa pela sua utilização mediante instituição em lei e com a observância de todos os princípios e regras próprios do regime tributário. A cobrança de tributos pela prestação de serviço público, essencial ou não, é uma faculdade do poder público e não uma imposição ao poder público. Tanto é que na prestação do serviço judiciário o Estado cobra taxa judiciária, ao passo que, na prestação do serviço de segurança pública que, também, é serviço público essencial, o Estado nada cobra. E mais, a União até hoje não instituiu a cobrança do imposto sobre grandes fortunas que é de sua competência impositiva (art. 153, VII, da CF). Assim, podem existir rodovias conservadas pelo poder público, com ou sem cobrança de taxa (pedágio) convivendo com as rodovias construídas ou mantidas por concessionários mediante cobrança de tarifa. Cabe ao usuário optar entre uma e outra rodovia segundo a sua preferência em termos de segurança no trânsito. Por isso, não concordamos com o posicionamento de autores que defendem a tese da desnecessidade de via gratuita fundada na compulsoriedade da taxa. A natureza não essencial do serviço de manutenção de rodovias já está reconhecida em lei. Por ora, ao que saibamos, ninguém impugnou o art. 26 da Lei nº 10.233, de 5 de junho de 2001, que permite a concessão de rodovias federais a serem exploradas e administradas por particulares, mediante cobrança de “tarifa do pedágio”. O que afirmamos linhas atrás é que sendo compulsória a utilização de determinado serviço público, por exemplo, os serviços de esgotos (art. 11 da Lei nº 2.312, de 3-9-1954, já revogado) não pode o legislador conferir ao pagamento o regime tarifário, como vem acontecendo no Estado de São Paulo, mas apenas o regime tributário. Se o Estado prestar diretamente um serviço público não essencial cabe a ele decidir pela cobrança ou não do serviço prestado. Em caso positivo, cabe ao mesmo Estado decidir discricionariamente pelo emprego do instrumento tarifário ou do instrumento tributário, opção esta inexistente em se tratando de serviço público essencial.




    
4.2.2 Receitas derivadas





    
4.2.2.1 Conceito





    O Estado, em virtude de seu poder de autoridade, pode retirar de seus súditos parcelas de suas riquezas para a consecução de seus fins, visando ao bem-estar geral. É o jus imperii do Estado que lhe faculta impor sobre as relações econômicas praticadas pelos particulares, assim como sobre seus bens, o tributo que, na atualidade, se constitui em principal fonte da receita pública.




    Esse poder de imposição tributária do Estado acha-se normatizado em nível constitucional, mediante a outorga de competência tributária que, ao lado de inúmeros outros princípios tributários, constitui as chamadas limitações constitucionais ao poder de tributar, as quais funcionam como escudos de proteção dos contribuintes.




    O Código Tributário Nacional, Lei nº 5.172, de 25-10-1966, em seu art. 3º, conceitua o tributo como sendo “toda prestação pecuniária compulsória, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que não constitua sanção de ato ilícito, instituída em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada.”




    Portanto, toda prestação pecuniária obrigatória que não seja a multa, resultante de lei, e que é cobrada com observância do princípio da legalidade, configura tributo, a mais importante receita do Estado.




    Integram, também, o quadro de receitas derivadas, as multas e penalidade pecuniárias aplicadas por autoridades administrativas ou pelo juiz.




    A penalidade pecuniária de natureza tributária constitui objeto da obrigação tributária principal, nos termos do § 1º do art. 113 do CTN em aparente conflito como o disposto no artigo 3º retrotranscrito. Ocorre que essa penalidade pecuniária surge sempre como sucedânea de obrigação acessória· descumprida, hipótese em que se converte em obrigação principal para o efeito de sua cobrança (§ 3º do art. 113 do CTN). Vale dizer, a penalidade pecuniária, embora cobrada simultaneamente com o crédito tributário, guarda com este uma relação de acessoriedade.




    
4.2.2.2 Espécies de tributos





    Sobre a matéria, remetemos o leitor ao item 9.2.2 da Parte II.




    
4.2.2.3 Princípios constitucionais tributários





    Esses princípios serão abordados na Parte II desta obra, concernente ao Direito Tributário. Remetemos o leitor ao item 9.3.2.




    
4.2.2.4 Repartição das receitas tributárias





    Esta matéria, para a quase unanimidade dos autores, é considerada pertencente ao campo do Direito Tributário porque topologicamente está inserida no Capítulo da Constituição que cuida do Sistema Tributário Nacional.




    Entretanto, a repartição de receitas tributárias nenhuma relação tem com os contribuintes; interessa apenas às entidades políticas tributantes; insere-se no campo da atividade financeira do Estado, objeto de estudo pelo Direito Financeiro.




    Fernando Facury Scaff faz referência ao conceito de federalismo fiscal que “envolve a partilha da receita tributária e patrimonial entre entes federados, seja por meio da repartição das fontes de receita, seja pela repartição do produto da arrecadação”. Dentro dessa ótica ele divide o estudo do federalismo fiscal “em duas grandes áreas: o federalismo fiscal tributário, que diz respeito ao rateio da arrecadação advinda dessa espécie de receita e seus acréscimos, e o federalismo fiscal patrimonial, que trata do rateio das receitas originárias, que envolvem a exploração do patrimônio público, seja o que advém da exploração de recursos naturais, seja o das receitas dos programas de desestatização ou de fontes semelhantes”.94




    Cuidemos neste tópico apenas da repartição de rendas tributárias que Fernando Facury Scaff denomina de federalismo fiscal tributário.




    Já se tornou tradição entre nós a Constituição, após outorgar competência tributária privativa para cada uma das entidades políticas, prever o mecanismo de participação de uma entidade no produto de arrecadação de impostos de outra entidade. Esse critério visa, antes de tudo, assegurar recursos financeiros suficientes e adequados às entidades regionais (Estados-membros) e locais (Municípios) para o desempenho de suas atribuições constitucionais. Entretanto, apesar do sempre enfatizado princípio federativo, insuscetível de supressão por emenda constitucional (art. 60, § 4º, I, da CF), não há como deixar de reconhecer o gigantismo do poder central. A União, além de concentrar em suas mãos os principais impostos, detém, tradicionalmente, a competência residual nessa matéria.95




    Uma distribuição equitativa dos impostos poderia prescindir desse mecanismo de repartição de receitas tributárias, em que Estados, DF e Municípios participam de certas receitas da União e os Municípios participam de algumas receitas dos Estados.




    À primeira vista, pode parecer que o mecanismo de participação no produto de arrecadação de imposto alheio favorece as entidades políticas participantes, à medida que as livra dos custos de implantação, de fiscalização e de arrecadação. Na realidade, porém, tolhem as autonomias dessas entidades, porque inúmeros entraves burocráticos, inclusive os de natureza política, se interpõem, dificultando o recebimento oportuno dessas participações, sem contar as limitações e condicionamentos previstos na própria Carta Política e na legislação infraconstitucional, impondo o direcionamento dos recursos que lhes são transferidos.




    A única forma de assegurar a independência político-administrativa às entidades componentes da Federação é conferir-lhes a autonomia financeira, por meio de tributos próprios, o que importa na reformulação da discriminação constitucional de rendas, e que torna cada vez mais difícil qualquer ideia de implantação do chamado imposto único.




    
4.2.2.5 Regras concernentes à repartição das receitas





    Prescreve a Constituição Federal:




    “Art. 157. Pertencem aos Estados e ao Distrito Federal:




    I – o produto da arrecadação do imposto da União sobre renda e proventos e qualquer natureza, incidente na fonte, sobre rendimentos pagos, a qualquer título, por eles, suas autarquias e pelas fundações que instituírem e mantiverem;96




    II – vinte por cento do produto da arrecadação do imposto que a União instituir no exercício da competência que lhe é atribuída pelo art. 154, I;




    Art. 158. Pertencem aos Municípios:97




    I – o produto da arrecadação do imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza, incidente na fonte, sobre rendimentos pagos, a qualquer título, por eles, suas autarquias e fundações que instituírem e mantiverem;98




    II – cinquenta por cento do produto da arrecadação do imposto da União sobre a propriedade territorial rural, relativamente a imóveis neles situados, cabendo a totalidade na hipótese da opção a que se refere o art. 153, § 4º, III (redação dada pela EC no 42/03);




    III – 50% (cinqüenta por cento) do produto da arrecadação do imposto do Estado sobre a propriedade de veículos automotores licenciados em seus territórios e, em relação a veículos aquáticos e aéreos, cujos proprietários sejam domiciliados em seus territórios;




    IV - 25% (vinte e cinco por cento):




    a) do produto da arrecadação do imposto do Estado sobre operações relativas à circulação de mercadorias e sobre prestações de serviços de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicação;




    b) do produto da arrecadação do imposto previsto no art. 156-A distribuída aos Estados.




    § 1º As parcelas de receita pertencentes aos Municípios, mencionadas no inciso IV, a serão creditadas conforme os seguintes critérios:




    I – 65% (sessenta e cinco por cento), no mínimo, na proporção do valor adicionado99 nas operações relativas à circulação de mercadorias e nas prestações de serviços, realizadas em seus territórios (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 108 de 26-8-2020);100




    II – até 35% (trinta e cinco por cento), de acordo com o que dispuser lei estadual101, observada, obrigatoriamente, a distribuição de, no mínimo, 10 (dez) pontos percentuais com base em indicadores de melhoria nos resultados de aprendizagem e de aumento da equidade, considerado o nível socioeconômico dos educandos. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 108 de 26-8-2020)




    § 2º As parcelas de receita pertencentes aos Municípios mencionadas no inciso IV, “b”, serão creditadas conforme os seguintes critérios:




    I - 80% (oitenta por cento) na proporção da população;




    II - 10% (dez por cento) com base em indicadores de melhoria nos resultados de aprendizagem e de aumento da equidade, considerado o nível socioeconômico dos educandos, de acordo com o que dispuser lei estadual;




    III - 5% (cinco por cento) com base em indicadores de preservação ambiental, de acordo com o que dispuser lei estadual;




    IV - 5% (cinco por cento) em montantes iguais para todos os Municípios do Estado.” (NR)




    A Emenda Constitucional nº 108/20, ao alterar a redação do inciso II introduzindo elementos de difícil apuração, como a melhoria nos resultados de aprendizagem e o aumento da equidade, considerado o nível socioeconômico dos educandos como condição para distribuição do mínimo 10% por conta do total de 35%, tornou quase impossível creditar essas parcelas do ICMS cabentes a cada um dos mais de 5.550 municípios. Como aferir a equidade, considerando o nível socioeconômico dos educandos de tantos municípios?




    Art. 159. A União entregará:102




    I - do produto da arrecadação dos impostos sobre renda e proventos de qualquer natureza e sobre produtos industrializados e do imposto previsto no art. 153, VIII, 50% (cinquenta por cento), da seguinte forma:103




    a) vinte e um inteiros e cinco décimos por cento ao Fundo de Participação dos Estados e do Distrito Federal;104




    b) vinte e dois inteiros e cinco décimos por cento ao Fundo de Participação dos Municípios;105




    c) três por cento, para aplicação em programas de financiamento ao setor produtivo das Regiões Norte, Nordeste e Centro-Oeste, através de suas instituições financeiras de caráter regional, de acordo com os planos regionais de desenvolvimento, ficando assegurada ao semiárido do Nordeste a metade dos recursos destinados à Região, na forma que a lei estabelecer;106




    d) um por cento ao Fundo de Participação dos Municípios, que será entregue no primeiro decêndio do mês de dezembro de cada ano.107




    e) um por cento ao Fundo de Participação dos Municípios, que será entregue no primeiro decêndio do mês de julho de cada ano;108




    f) 1% (um por cento) ao Fundo de Participação dos Municípios, que será entregue no primeiro decêndio do mês de setembro de cada ano.




    II - do produto da arrecadação do imposto sobre produtos industrializados e do imposto previsto no art. 153, VIII, 10% (dez por cento) aos Estados e ao Distrito Federal, proporcionalmente ao valor das respectivas exportações de produtos industrializados;109




    III - do produto da arrecadação da contribuição de intervenção no domínio econômico prevista no art. 177, § 4º, 29% (vinte e nove por cento) para os Estados e o Distrito Federal, distribuídos na forma da lei, observadas as destinações a que se referem as alíneas “c” e “d” do inciso II do referido parágrafo (redação dada pela EC no 132/2023).




    § 1º Para efeito de cálculo da entrega a ser efetuada de acordo com o previsto no inciso I, excluir-se-á a parcela da arrecadação do imposto de renda e proventos de qualquer natureza pertencente aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios, nos termos do disposto nos arts. 157, I e 158, I.




    § 2º A nenhuma unidade federada poderá ser destinada parcela superior a vinte por cento do montante a que se refere o inciso II, devendo o eventual excedente ser distribuído entre os demais participantes, mantido, em relação a esses, o critério de partilha nele estabelecido.




    § 3º Os Estados entregarão aos respectivos Municípios 25% (vinte e cinco por cento) dos recursos que receberem nos termos do inciso II do caput deste artigo, observados os critérios estabelecidos no art. 158, § 1º, para a parcela relativa ao imposto sobre produtos industrializados, e no art. 158, § 2º, para a parcela relativa ao imposto previsto no art. 153, VIII.110




    § 4º Do montante de recursos de que trata o inciso III que cabe a cada Estado, vinte e cinco por cento serão destinados aos seus Municípios, na forma da lei a que se refere o mencionado inciso (acrescentado pela EC no 42/03).”




    Como se vê dos dispositivos retrotranscritos, a Seção VI do Capítulo I, sob a denominação de Repartição de Receitas Tributárias, estabeleceu três modalidades diferentes de participação dos Estados, DF e Municípios na receita tributária da União e dos Estados: (a) participação direta dos Estados, DF e Municípios no produto de arrecadação de imposto de competência impositiva da União; (b) participação no produto de impostos de receita partilhada; (c) participação em fundos.




    A primeira modalidade está prevista nos arts. 157, I, e 158, I, da CF. As parcelas do imposto sobre a renda retidas na fonte, a qualquer título, por essas entidades e suas autarquias ou fundações lhes pertencem, incorporando-se, desde logo, às respectivas receitas correntes.




    A segunda modalidade consiste na participação no produto de impostos de receita partilhada (arts. 157, II, 158, II, III, IV e 159, III, da CF). No caso, o imposto, ao ser criado, já pertence a mais de uma pessoa política, nos exatos limites constitucionais fixados. Nunca pertence integralmente ao titular da competência impositiva que institui, fiscaliza e arrecada o imposto, devendo devolver o quantum respectivo às entidades participantes, porque a elas pertence por expressa determinação constitucional. E aqui é oportuno lembrar que a Emenda no 18/65, em seu art. 13, conferia ao Município a faculdade de cobrar o ICM, hoje, ICMS, “com base na legislação estadual a ele relativa e por alíquota não superior a 30% da instituída pelo Estado”. E seu parágrafo único prescrevia que essa cobrança “é limitada às operações ocorridas no território do Município, mas independentemente da efetiva arrecadação pelo Estado”. Por razões de natureza administrativa e de ordem prática, a partir da Constituição Federal de 1967, desapareceu a dualidade de cobrança,111 porém ficou mantido o princípio da separação da receita do ICMS.




    Nessa espécie de participação, a titularidade da receita não pertence exclusivamente à entidade política tributante, o que difere da terceira espécie de participação adiante mencionada.




    A EC nº 132/2023 incluiu no inciso I, do art. 159 da CF a participação no produto da arrecadação do Imposto Seletivo, e no inciso III acrescentou a observância da destinação prevista na alínea d, do inciso II, isto é, destinação de 1% (um por cento) ao Fundo de Participação dos Municípios a ser entregue no primeiro decêndio do mês de dezembro de cada ano. No inciso II incluiu o produto de arrecadação do Imposto Seletivo.




    A terceira modalidade corresponde à percepção, pelas entidades políticas beneficiadas, de determinadas importâncias dos fundos formados por cinquenta por cento dos produtos de arrecadação do imposto sobre a renda e do imposto sobre produtos industrializados, consoante previsão do art. 159, incisos e parágrafos da CF. Ao creditar aos Estados, DF e Municípios as parcelas dos respectivos Fundos de Participação a União compensa dos valores repassados o produto da arrecadação na fonte feita nos termos do art. 157, I e art. 158, I da CF (§ 1º do art. 159 da CF). Nenhuma entidade política poderá ser beneficiada com parcela superior a vinte por cento do produto de arrecadação do IPI (§ 2º), bem como os Estados devem repassar aos Municípios vinte e cinco por cento do que receberam a esse título (participação no produto de arrecadação do IPI) por meio dos mesmos critérios previstos no parágrafo único do art. 158 (§ 3º).




    As três modalidades são distintas e inconfundíveis. Nas duas primeiras modalidades, previstas nos arts. 157 e 158, as receitas pertencem às entidades aí contempladas nos exatos limites da determinação constitucional. A Carta Magna utiliza a expressão pertencem aos. Nas hipóteses dos arts. 157, I, e art. 158, I, as entidades beneficiadas apropriam-se diretamente das verbas que lhes pertencem. Nas demais hipóteses, as entidades políticas tributantes devolvem o quantum respectivo às entidades beneficiadas porque a elas pertence de direito, e pode ser exigido judicialmente.




    Na terceira modalidade, participação nos fundos, regulada pelo art. 159, a entidade beneficiada tem uma expectativa de receber o quantum que lhe cabe, segundo os critérios aí estabelecidos. Tanto é que o texto constitucional emprega a expressão a União entregará.




    O emprego de vocábulos diferentes pertencem e entregarão, por si só, está a distinguir as duas modalidades inconfundíveis de repartição de receitas tributárias.




    E essa distinção não é meramente acadêmica. Tem efetivo alcance prático à medida que várias leis infraconstitucionais emprestam efeitos jurídicos diferenciados às receitas oriundas desta ou daquela modalidade de participação no produto de arrecadação de impostos. A Lei nº 11.155, de 30 de dezembro de 1991, do Município de São Paulo, por exemplo, excluiu a verba oriunda de repasses112 para os Fundos Municipais (art. 1º, I) do cômputo das receitas correntes do Município para efeito de cálculo do reajuste salarial dos servidores públicos na forma da Lei nº 10.688, de 28 de novembro de 1988, parcialmente alterada pela Lei nº 10.722, de 22 de março de 1989. Centenas de ações judiciais foram propostas por servidores municipais motivadas pela exclusão indevida de receita do ICMS, 25% conforme art. 158, IV, da CF, sob o pretexto de pendência judicial entre o Município e o Estado de São Paulo, que vinha recusando-se a devolver as quantias pertencentes à municipalidade. Proposta a ação pelo Município e homologado o acordo, nos autos judiciais, com o consequente ingresso, aos cofres municipais, das parcelas devidas, estas passaram a integrar a receita corrente do Município, nada importando o meio utilizado para a sua realização. Alguns julgados113 do E. Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo acabaram permitindo a exclusão ilegal de receitas para a composição do índice de reajuste salarial, por conferir o mesmo efeito jurídico tanto à verba pertencente ao Município (art. 158, IV, da CF), como aquela proveniente de sua participação no fundo a que alude o art. 159, I, b, da CF.




    O exame detido dos textos constitucionais permite vislumbrar, claramente, três modalidades distintas de repartição de receitas de impostos. O legislador infraconstitucional poderá conferir efeito jurídico diferenciado a cada uma das receitas provenientes dessas modalidades. Nada impede, também, de conferir o mesmo efeito para todas as modalidades objetivando uma finalidade específica. Às vezes, é o próprio texto constitucional que, para regular determinada matéria, confere os mesmos efeitos às três modalidades retroanalisadas. É o caso, por exemplo, do art. 212, que prevê os percentuais mínimos da receita de impostos para a manutenção e desenvolvimento do ensino, cujo conteúdo é delimitado pela disposição de seu § 1º. Contudo, esse fato não faz desaparecer a natureza jurídica própria que cada modalidade de repartição de impostos ostenta. Da mesma forma, se houver determinação constitucional de adicionar uma parcela da receita creditícia para o cálculo daqueles percentuais a serem aplicados no setor educacional, esse fato não transformaria a receita de operação de crédito em receita tributária.




    Pretendendo evitar manipulações de natureza política na entrega dos recursos às entidades contempladas, o legislador constituinte de 1988 fez inserir a regra do art. 160, vedando a retenção ou qualquer restrição à entrega e ao emprego dos recursos atribuídos pelo mecanismo da repartição de receitas, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios.




    Entretanto, o parágrafo único veio a dispor que “a vedação prevista neste artigo não impede a União e os Estados de condicionarem a entrega dos recursos:




    I – ao pagamento de seus créditos, inclusive de suas autarquias114;




    II – ao cumprimento do disposto no art. 198, § 2º, incisos II e III.”115




    Esses preceitos constitucionais introduzidos pela EC no 29/00 não se harmonizam com os princípios federativos.116




    Enfim, trata-se de um mecanismo que não se harmoniza com o princípio federativo, bastante complexo, caro e dispendioso, exigindo cálculos a cargo do Tribunal de Contas da União (parágrafo único do art. 161), divulgação pelas três entidades políticas, mensalmente, dos montantes de cada um dos tributos arrecadados, dos recursos recebidos, dos valores de origem tributária, entregues e a entregar, e da expressão numérica dos critérios de rateio (art. 162), cabendo, ainda, aos Estados e Municípios discriminar os dados divulgados pela União, bem como, ao Município especificar os difundidos pelos Estados (parágrafo único do art. 162).




    Na prática, o bloqueio de créditos pertencentes aos Estados tem recaído sobre os recursos do Fundo de Participação dos Estados – FPE na execução de contragarantia da União. Como se sabe, na dívida pública externa contraída pelo Estado, a União presta garantia dentro dos limites e condições fixados pela Resolução do Senado Federal (art. 52, VIII, da CF), exigindo uma contragarantia no mesmo valor da dívida contraída pelo Estado, acrescida de juros. Sempre que a União tiver que honrar o compromisso financeiro inadimplido pelo Estado, desembolsando recursos do Tesouro Nacional, ela pode executar a contragarantia com amparo no inciso I do parágrafo único do art. 160 da CF. Ao que saibamos, o leasing case foi o bloqueio de recursos do PFE pertencentes ao Estado de Minas Gerais, levado a efeito pelo governo federal, motivado pelo fato de o governo mineiro não ter pago parte da dívida pública assumida pela União na renegociação perante organismos internacionais da dívida pública do Estado Federal brasileiro (abrange dívidas dos Estados e dos Municípios). Na época, o STF manteve o bloqueio decretado pela União. Aliás, a jurisprudência da Corte Suprema permite, inclusive, a retenção do produto da arrecadação partilhada tanto pela União como pelos Estados para satisfação de seus respectivos créditos (ADI no 1106/SE, Rel. Min. Maurício Corrêa, DJ 13-12-2002; RE no 426607, Rel. Min. Carlos Britto, DJe 4-2-2010; Ag. Reg. no RE no 389977/PR, Rel. Min. Cármen Lúcia, DJe 22-2-2011). Entretanto, por decisão monocrática da Presidente Cármen Lúcia do STF, no início de janeiro de 2017, foi suspenso o bloqueio de recursos financeiros pertencentes ao Estado do Rio de Janeiro que havia sido decretado pela União, sob o fundamento de que aquele Estado estava com dificuldades financeiras para o pagamento de salários dos servidores públicos. Registre-se, por fim, que o inciso II do § 1º do art. 40 da Lei de Responsabilidade Fiscal – LRF permite à União reter as receitas tributárias dos Estados e Municípios vinculadas a título de contragarantia decorrente de garantia prestada pelo Tesouro Nacional nas operações de crédito interno e externo realizadas pelos entes políticos regionais e locais. Esse dispositivo da LRF é acoimado de inconstitucional por Regis Fernandes de Oliveira, para quem a “forma normal da cobrança dos créditos é a via suasória ou, esgotadas as possibilidades, é a ida ao Poder Judiciário. Entre os entes públicos não pode ser diferente”117. No nosso entender, o pacto das partes prevendo a apropriação direta das receitas tributárias vinculadas, costumeiramente inserido nos contratos de operações financeiras conhecidas como Antecipação de Receitas Orçamentárias – AROs – é nulo de pleno direito porque receitas tributárias são bens públicos indisponíveis, pois elas se encontram fora do comércio, destinando-se unicamente à consecução das finalidades estatais. Nesse sentido, a jurisprudência o E. Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo (Ap. Cív. no 135.447-1, Rel. Des. Jorge Almeida; Ap. Cív. no 168.220-1, Rel. Des. Regis de Oliveira) O E. 1º TAC de São Paulo também perfilhava esse mesmo entendimento (AI no 722.535-3, Rel. Juiz Antonio de Pádua Nogueira, j. 26-11-1996). Conforme assinalado em nossa obra, não se pode confundir “relação de poder – o poder tributário, conferido pelo art. 156 da CF – com mera relação de propriedade, regida pelo direito privado. O poder tributário, que abarca o de instituir, fiscalizar, arrecadar e cobrar o tributo pelo procedimento executivo privilegiado é inalienável, intransmissível, irrenunciável e imodificável por vontade de seu titular, porque outorgado pela Carta Política como instrumento de realização do bem-estar dos habitantes da comuna”118.




    A EC nº 132/2023 acrescentou o art. 159A para instituir o FNDR nos seguintes termos:




    “Art. 159-A. Fica instituído o Fundo Nacional de Desenvolvimento Regional, com o objetivo de reduzir as desigualdades regionais e sociais, nos termos do art. 3º, III, mediante a entrega de recursos da União aos Estados e ao Distrito Federal para:




    I - realização de estudos, projetos e obras de infraestrutura;




    II - fomento a atividades produtivas com elevado potencial de geração de emprego e renda, incluindo a concessão de subvenções econômicas e financeiras; e




    III - promoção de ações com vistas ao desenvolvimento científico e tecnológico e à inovação.




    § 1º É vedada a retenção ou qualquer restrição ao recebimento dos recursos de que trata o caput.




    § 2º Na aplicação dos recursos de que trata o caput, os Estados e o Distrito Federal priorizarão projetos que prevejam ações de sustentabilidade ambiental e redução das emissões de carbono.




    § 3º Observado o disposto neste artigo, caberá aos Estados e ao Distrito Federal a decisão quanto à aplicação dos recursos de que trata o caput.




    § 4º Os recursos de que trata o caput serão entregues aos Estados e ao Distrito Federal de acordo com coeficientes individuais de participação, calculados com base nos seguintes indicadores e com os seguintes pesos:




    I - população do Estado ou do Distrito Federal, com peso de 30% (trinta por cento);




    II - coeficiente individual de participação do Estado ou do Distrito Federal nos recursos de que trata o art. 159, I, “a”, da Constituição Federal, com peso de 70% (setenta por cento).




    § 5º O Tribunal de Contas da União será o órgão responsável por regulamentar e calcular os coeficientes individuais de participação de que trata o § 4º.”




    Esse FNDR, constituído com os recursos da União para serem entregues aos estados e ao Distrito Federal segundo os critérios definidos no § 4º, vem reforçar a alocação de recursos para os estados das Regiões Norte, Nordeste e Centro-Oeste referido na alínea c, do inciso I, do art. 159 da CF. Só que esse FNDR não fica adstrito aos estados integrantes das Regiões retroapontadas. Caberá aos estados e ao Distrito Federal a priorização de projetos que prevejam ações de sustentabilidade ambiental e redução das emissões de carbono, e a final decisão quanto à aplicação de recursos, conforme as prescrições dos §§ 2º e 3º.




    
4.2.2.6 Regime de Recuperação Fiscal dos Estados e do Distrito Federal





    O endividamento sistemático dos Estados e do Distrito Federal por descumprimento da Lei de Responsabilidade Fiscal (LC no 101/00) levou a União a aprovar a Lei Complementar no 159, de 19-05-2017119, que institui o Regime de Recuperação Fiscal dos Estados e do Distrito Federal (Refis).




    Esse Regime de Recuperação Fiscal é orientado pelos princípios da sustentabilidade econômico-financeira, da equidade intergeracional, da transparência das contas públicas, da confiança nas demonstrações financeiras, da celeridade das decisões e da solidariedade entre os Poderes e os órgãos da Administração Pública (§ 1º do art. 1º da LC no 159/17).




    O plano de recuperação será formado por lei ou por um conjunto de leis do Estado que desejar aderir ao Refis. O prazo de duração do plano é de 36 meses, prorrogável uma única vez por igual período.




    O art. 3º da lei sob comento, na redação conferida pela LC nº 178/2021, enumera as condições para a habilitação ao Refis, dentre as quais ter a entidade política interessada a receita corrente líquida anual menor que a dívida consolidada ao final do exercício financeiro anterior ao pedido de adesão ao Refis, bem como preencher outros requisitos relacionados com as despesas correntes e com as de pessoal.




    O art. 8º da lei, na redação conferida pela LC nº 178/2021, enumera 126 hipóteses de vedações durante o Regime de Recuperação Fiscal, dentre as quais a concessão, a qualquer título, de vantagem, aumento, reajuste ou adequação de remuneração de membros dos Poderes ou de órgãos, de servidores e empregados públicos e de militares, exceto aqueles provenientes de sentença judicial transitada em julgado, ressalvado o disposto no inciso X do caput do art. 37 da Constituição Federal.




    O art. 9o, na redação conferida pela LC nº 178/2021, prevê que a União, durante a vigência do Regime de Recuperação Fiscal, concederá aos Estados os benefícios enumerados nos incisos I e II, desde que o Estado beneficiário tenha firmado o termo de adesão ao Regime de Recuperação Fiscal nas condições estabelecidas em seu art.




    O art. 10, na redada dada pela LC nº 178/2021, prevê a suspensão dos seguintes dispositivos da Lei de Responsabilidade Fiscal (LC no 101/00) durante a vigência do Refis:




    I – art. 23120;




    II – alíneas “a” e “c” do inciso IV121 do § 1º do art. 25, ressalvada a observância do disposto no § 3º122 do art. 195 da CF;




    III – art. 31123.




    O seu parágrafo único prevê que o prazo previsto no caput do art. 23124 da LC no 101/00 (LRF) será o mesmo pactuado para o plano de recuperação.




    O art. 11 autoriza diversos financiamentos enquanto vigorar o Refis, como o destinado a financiar o programa de desligamento voluntário de pessoal, aquele destinado à modernização da administração fazendária etc.




    Enfim, trata-se de uma lei que flexibiliza a aplicação dos dispositivos da Lei de Responsabilidade Fiscal, que veio à luz exatamente para promover o equilíbrio das contas públicas.




    Em que pesem os relevantes princípios proclamados no § 1º do art. 1º da lei sob comento, o afrouxamento na aplicação da LRF poderá conduzir a resultados não esperados pelo legislador. Afinal, o descumprimento da LRF implica crime contra as finanças públicas, em conformidade com a Lei nº 10.028, de 19-10-2000, aprovada no mesmo ano da Lei Complementar no 101, de 4-5-2000.




    
4.2.3 Multa





    A multa administrativa, também, compõe o quadro de receitas públicas. É sanção pecuniária aplicada pela Administração Pública aos administrados em geral, em casos de infração ou inobservância da ordem legal, aí compreendidas as disposições regulamentares e de organização dos serviços e bens públicos. Como todo ato punitivo, depende de prévia cominação em lei ou contrato, cabendo sua imposição, exclusivamente, à autoridade competente. A multa penal é aplicada privativamente pelo Judiciário. Não se confunde com a multa fiscal, que decorre do descumprimento de obrigação tributária e que compõe o elenco de receitas tributárias, por força do disposto no art. 113, §§ 1º e 2º, do CTN. A multa administrativa, segundo a Lei no 4.320/64, classifica-se como “outras receitas correntes”, conforme prescrição do § 4º de seu art. 11.




    Resulta do exposto a inconstitucionalidade e ilegalidade da destinação direta a órgãos ou instituições públicas ou privadas dos recursos arrecadados a título de multa no âmbito da operação Lava Jato, passando por cima das prerrogativas exclusivas do Congresso Nacional.




    
4.3 Compensação financeira





    
4.3.1 Generalidades





    Pela primeira vez a chamada compensação financeira veio prevista na Constituição Federal de 1988, que em seu artigo 20, § 1º, prescreve:




    “É assegurada, nos termos da lei, à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios, bem como a órgãos da administração direta da União, participação no resultado da exploração de petróleo ou gás natural, de recursos hídricos para fins de geração de energia elétrica e de outros recursos minerais no respectivo território, plataforma continental, mar territorial ou zona econômica exclusiva, ou compensação financeira por essa exploração.” (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 102/2019).




    É estranho que a Constituição Federal tenha incluído, como beneficiários da compensação financeira, os órgãos federais, que não têm personalidade jurídica própria como a União, que é titular dos recursos naturais da plataforma continental125 e da zona econômica exclusiva,126 do mar territorial,127 dos potenciais de energia hidráulica e dos recursos minerais, inclusive os do subsolo (incisos V, VI, VIII e IX do art. 20 da CF). Compreende-se a inclusão dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, já que a exploração dessas atividades em seus territórios pode trazer prejuízos decorrentes de ocupação de áreas para instalação de equipamentos e de invasão por águas dos reservatórios. Mesmo em se tratando de extração de petróleo ou gás natural, do mar territorial ou da plataforma continental, sempre haverá instalações marítimas ou terrestres, de embarque ou desembarque, que justificam essa compensação financeira.




    
4.3.2 Sua instituição legal





    A compensação financeira foi instituída pela Lei nº 7.990, de 28-12-1989. A Lei nº 8.001, de 13-3-1990, definiu os percentuais de distribuição dessa compensação financeira e o Decreto no 1, de 11-1-1991, regulamentou o critério de seu pagamento.128




    A Lei nº 7.990/89, que de forma racional fixava o percentual da compensação financeira devida para cada tipo de exploração de recursos naturais, sofreu uma mutilação por sucessivos diplomas legais, disciplinando em leis diferentes cada tipo de recursos naturais explorados. O mesmo aconteceu com a Lei nº 8.001, de 13-3-1990, que definia os percentuais de distribuição dessa compensação para diferentes entidades, restando prejudicado o Decreto no 1, de 11-1-1991, que a regulamentava. Toda essa revolução legislativa resultou da redescoberta do pré-sal, que aguçou o apetite dos entes políticos regionais e locais para buscar a sua fatia nessa nova riqueza promissora. Examinaremos a seguir os percentuais dessas compensações financeiras devidas em cada caso, atendo-nos apenas às últimas versões resultantes dessa surpreendente e caótica dinâmica legislativa.




    A compensação financeira pela utilização de recursos hídricos, para fins de geração de energia elétrica, é de 7% (sete por cento) sobre o valor da energia elétrica produzida, a ser paga por titular de concessão ou autorização para exploração de potencial hidráulico aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios em cujos territórios se localizarem instalações destinadas à produção de energia elétrica, ou que tenham áreas invadidas por águas dos respectivos reservatórios, e a órgãos da administração direta da União, tudo de conformidade com o art. 17 da Lei nº 9.648, de 27-5-1998, em sua redação conferida pela Lei nº 13.360, de 17-11-2016. Referida Lei nº 9.648/98 já havia revogado anteriormente o art. 2º da Lei nº 7.990/89, que originariamente regulava a matéria. Nos termos do seu § 1º: I – 6,25% (seis inteiros e vinte e cinco centésimos por cento) do valor da energia produzida serão distribuídos entre os Estados, Municípios e órgãos da administração direta da União, em conformidade com o art. 1º da Lei nº 8.001, de 13-3-1990, com a redação conferida pela Lei nº 13.360, de 17-11-2016; II – 0,75% (setenta e cinco centésimos por cento) do valor da energia produzida será destinado ao Ministério do Meio Ambiente, para aplicação na implementação da Política Nacional de Recursos Hídricos, nos termos do art. 22 da Lei nº 9.433, de 8-1-1997, incluído pela Lei nº 9.984, de 17-7-2000. O art. 22 da Lei nº 9.433/97, que instituiu a Política Nacional de Recursos Hídricos – PNRH – e criou o Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hídricos – SNGRH –, determina a aplicação dos recursos referidos no item II para financiamento de estudos, programas, projetos e obras incluídos os Planos de Recursos Hídricos e ao pagamento de despesas de implantação e custeio administrativo dos órgãos e entidades integrantes do SNGRH.




    Em conformidade com o art. 2º da Lei nº 8.001, de 13-3-1990, na redação conferida pela Lei nº 13.540, de 18-12-2017, as alíquotas da compensação financeira devida pela exploração de recursos minerais – CFEM – serão aquelas constantes do anexo desta lei, observado o limite de 4% (quatro por cento), e incidirão:




    I – na venda, sobre a receita bruta da venda, deduzidos os tributos incidentes sobre sua comercialização;




    II – no consumo, sobre a receita bruta calculada, considerado o preço corrente do bem mineral, ou de seu similar, no mercado local, regional, nacional ou internacional, conforme o caso, ou o valor de referência, definido a partir do valor do produto final obtido após a conclusão do respectivo processo de beneficiamento; os incisos III, IV e V preveem, respectivamente, a incidência da compensação financeira nas hipóteses de exportações, na hipótese de bem mineral adquirido em hasta pública e na hipótese de extração sob o regime de permissão de lavra garimpeira. Os §§ 2º a 6º estabelecem os critérios de distribuição da compensação financeira para diferentes órgãos, ao passo que os §§ 7º a 14 apontam critérios para apuração da base de cálculo para as diferentes hipóteses de incidência. O Anexo referido no art. 2º contempla alíquotas de 1%, 2%, 3% e de 3,5% aplicáveis para cada tipo de recursos minerais indicados. Quanto à alíquota de 3,5% aplicável à exploração de ferro a Lei delegou ao Executivo a faculdade de reduzir a sua alíquota em até 2% mediante parecer técnico da entidade reguladora do setor de mineração. Os contribuintes da CFEM, de conformidade com o art. 2º A da Lei nº 8.001/90 acrescido pela Lei nº 13.540/17, são os titulares de direitos minerários, o primeiro adquirente de bem mineral extraído sobre o regime de permissão de lavra garimpeira, o adquirente de minerais arrematados em hasta pública e a pessoa que exerça, a título oneroso ou gratuito, a atividade de exploração de recursos minerais com base nos direitos do titular original.




    Finalmente, a compensação financeira pela exploração do petróleo, que passou a denominar-se royalties, será cobrada nos termos do § 1º, do art. 42 da Lei nº 12.351, de 22-12-2010, in verbis:




    “§ 1º Os royalties, com alíquota de 15% (quinze por cento) do valor da produção, correspondem à compensação financeira pela exploração do petróleo, de gás natural e de outros hidrocarbonetos líquidos de que trata o § 1º do art. 20 da Constituição Federal, sendo vedado, em qualquer hipótese, seu ressarcimento ao contratado e sua inclusão no cálculo do custo em óleo” (Redação dada pela Lei nº 12.734, de 30-11-2012).




    De acordo com o art. 42-A, acrescido pela Lei nº 12.734/12, os royalties deverão ser pagos mensalmente pelo contratado em moeda nacional, e incidirão sobre a produção de petróleo, de gás natural e de outros hidrocarbonetos fluidos, calculados a partir da data de início da produção comercial. Nos termos de seu § 1º, os critérios para o cálculo dos royalties serão estabelecidos em ato do Poder Executivo, “em função dos preços de mercado de petróleo, do gás natural e de outros hidrocarbonetos fluidos, das especificações do produto e da localização do campo”.




    Aqui é oportuno esclarecer que a Petrobras perdeu a exclusividade na exploração dessa atividade monopolizada pela União a partir do advento da Lei nº 9.478, de 6-8-1997 que instituiu o Conselho Nacional de Política Energética – CNPE – e a Agência Nacional do Petróleo – ANP. Desde então, a Petrobras vem desenvolvendo suas atividades em caráter de livre competição com as demais empresas que celebram com a União contratos de concessão, mediante as seguintes participações governamentais previstas em seu art. 45:




    I – bônus de assinatura;




    II – royalties;




    III – participação especial;




    IV – pagamento pela ocupação ou retenção de área.




    Os bônus de assinatura correspondem a uma parcela fixa a ser paga no ato de assinatura do contrato de concessão. Os royalties correspondem à compensação financeira referida no § 1º do art. 20 da CF, conforme retromencionado. A participação especial refere-se ao pagamento devido em casos de grande volume de produção, ou de grande rentabilidade, conforme previsto no edital e no contrato de concessão. O pagamento pela ocupação ou retenção de área é feito anualmente, em valor fixado por quilômetro quadrado ou fração da superfície do bloco, conforme previsão no edital e no contrato de concessão e na forma da regulamentação por decreto do Executivo.




    Com a descoberta ou redescoberta do pré-sal, o sistema de repartição do produto da compensação financeira pela exploração do petróleo, que ficou conhecida como royalty do petróleo, sofreu profundas alterações com o advento da Lei nº 12.734, de 30 de novembro de 2012. A nova lei estabeleceu um complicado sistema de rateio das receitas preconizando a transferência direta para Estados Produtores e Municípios Produtores/Afetados por meio de percentuais específicos, de um lado, e de outro lado prevendo transferências indiretas por meio de Fundo de Participação dos Estados (FPE) e do Fundo de Participação dos Municípios (FPM), nos moldes da participação nas rendas tributárias da União, além da destinação parcial dos royalties para o Fundo Social da União (FSU), também por meio de percentuais prefixados. Entretanto, esses percentuais variam conforme se trata de royalties provenientes de exploração do petróleo terrestre (terra, rios, lagos, ilhas lacustres ou fluviais), ou se trate de recursos provenientes da exploração marítima (plataforma continental, mar territorial ou zona econômica exclusiva), hipótese em que não há participação dos Estados e dos Municípios Produtores, por razões óbvias, mas apenas dos Afetados. Os novos critérios foram estabelecidos com incríveis detalhes burocráticos que obrigam o intérprete a consultar ao mesmo tempo uma quantidade enorme de textos legislativos correlatos, esparsos em diferentes diplomas legais que vão se sucedendo no curso do tempo, ora para observância total das disposições legais supervenientes, ora para observância apenas parcial dessas novas disposições, e respeitadas ainda as exceções previstas. Esses critérios inovadores de distribuição da compensação financeira referida no § 1º, do art. 20 da CF são objetos de várias Ações Diretas de Inconstitucionalidade propostas por Estados produtores de petróleo (ADIs nos 4.916, 4.917, 4.918 e 4.920). Não há, ainda, decisões de mérito, nem exame das medidas cautelares requeridas. Poderão ter seus objetos prejudicados, tendo em vista o dinamismo legislativo nessa matéria de repartição dos royalties que, como foi dito antes, se assemelha ao repasse pela União do produto de arrecadação do IPI e do IR por meio do FPE e do FPM.




    Para solucionar o impasse, Fernando Facury Scaff propõe a instituição de Fundos de Equalização que, na visão de Teresa Ter-Menassian por ele citada, seriam “transferências obrigatórias que visam equilibrar a capacidade dos diferentes governos subnacionais para oferecer bens e serviços sob sua responsabilidade em níveis predeterminados em termos de quantidade, qualidade e relação custo-benefício”.129




    Não vejo nessa definição uma diferença entre a repartição de receitas do IR e do IPI (49%) para o FPE, para o FPM e para as Regiões N, ND e CO de que trata o art. 159, I, da CF. Penso que qualquer critério diferente do que está na legislação antecedente deve levar em conta duas noções indispensáveis: (a) os recursos naturais são de propriedade da União (art. 20, III, IV, V, VI, VII, VIII, I e X da CF), pelo que é impróprio falar-se em receitas originárias dos Estados e dos Municípios; (b) a natureza da compensação financeira referida no § 1º do art. 20 da CF em relação a Estados e Municípios afetados é indenizatória pelo que é impróprio adotar-se um critério de repartição de rendas tributárias, como o previsto no já citado art. 159, I, da CF. Os royalties, no caso, indenizam os danos diretos ou indiretos sofridos pelos Estados e Municípios Produtores/Afetados, tanto é assim que o art. 27 da Lei nº 2.004/53 em sua redação original empregava a palavra “indenização”. Esclareça-se que mesmo em sendo o petróleo explorado no mar sempre haverá em determinado Município um terminal de descarga, envolvendo obras de envergadura trazendo impactos ambientais.




    
4.3.3 Sua natureza jurídica





    Nas edições anteriores, não cogitamos da natureza tributária da compensação financeira, porque convencidos de que se cuida de matéria de Direito Financeiro, donde se destacou o Direito Tributário. Entretanto, começou a surgir, aqui e acolá, a doutrina da natureza tributária dessa compensação, pelo que convém dedicar algumas palavras a respeito, para afastar tão estranho posicionamento.




    Os defensores da natureza tributária (imposto) centram seus argumentos no art. 3º do CTN, que define o tributo como




    “prestação pecuniária compulsória, em moeda ou em cujo valor nela se possa exprimir, que não constitua sanção de ato ilícito, instituída em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada”.




    Entendem que, no caso, existe uma prestação patrimonial compulsória, resultante de lei. Logo, se a lei (Lei nº 7.990/89) tivesse optado pela participação das entidades políticas no resultado da exploração de atividades em questão, em vez da compensação financeira, a receita proveniente dessa participação revestiria natureza de imposto. De fato, seria obrigatória a destinação do resultado econômico-financeiro dessa atividade às entidades políticas, na proporção que estivesse estabelecida em lei. Não se pode conceber a compensação financeira como tributo se ela envolve, necessariamente, contraprestação de bens pertencentes à União (recursos hídricos ou minerais). Ora, entre a União, proprietária dos bens, e os concessionários de recursos hídricos ou minerais não há uma relação de poder a legitimar a imposição tributária. O que existe é mera relação de propriedade. É o que acontece, por exemplo, quando o Estado, mediante lei específica, promove, a título oneroso, a concessão de uso de bem público, ou a concessão de direito real de uso. Nessas hipóteses, haverá mera relação de propriedade, de sorte que a prestação pecuniária percebida pelo Estado ingressará no Tesouro a título de receita pública corrente, de natureza patrimonial. Assim, não basta a prestação pecuniária compulsória, que não constitua sanção de ato ilícito, para classificar determinado ingresso de dinheiro como tributo. E mais, é preciso que estejam presentes todos os elementos ou aspectos do fato gerador. No caso sob exame, em relação aos diversos órgãos da União, despidos de personalidade jurídica, destinatários dessa compensação financeira, sequer poderia existir o sujeito ativo do tributo. Sintomaticamente, os defensores da natureza tributária silenciam sobre o sujeito ativo dessa “tributação” em que figuram como destinatários de prestações pecuniárias os órgãos da União, os Estados, o DF e os Municípios.




    A verdade é que essa compensação veio à luz como sucedâneo da difícil e inconveniente participação das entidades políticas no resultado da exploração de bens e recursos hídricos ou minerais pertencentes a uma delas, ou seja, à União. Assim sendo, ela classifica-se como receita pública, mas, não na espécie receita derivada. Positivamente, é matéria que se insere no âmbito do Direito Financeiro e não na esfera do Direito Tributário.




    Receita pública pressupõe acréscimo no patrimônio público, isto é, entrada de dinheiro sem quaisquer reservas, condições ou correspondências no passivo,130 ao menos em termos de conceito dado pelos financistas.




    Se entendermos a compensação financeira como ressarcimento de prejuízos,131 decorrentes da exploração de atividades referidas no citado texto constitucional, não se poderá falar em receita pública em termos doutrinários, pois a entrada de dinheiro, nesse caso, não estaria integrando o patrimônio público como um elemento novo e positivo, de sorte a acrescer seu vulto, mas simplesmente recompondo o patrimônio desfalcado. Nos termos da Lei nº 4.320/64, porém, tudo que ingressa no Tesouro Público é receita pública só podendo dele sair em forma de despesa pública. Mas qual seria sua classificação legal? Não temos dúvida em afirmar que a compensação financeira se classifica na categoria de receita corrente (art. 11 e § 1º). Mas que espécie de receita corrente? E aqui convém não perder de vista que o texto da Carta Política assegura o direito de participação no resultado da exploração ou compensação financeira. A lei optou pelo regime da compensação financeira por ser o mais prático do ponto de vista operacional. Imperioso concluir, pois, que a compensação financeira surge como sucedâneo da participação no resultado da exploração de recursos naturais. Daí sua inclusão, por parte de alguns autores, no rol de receitas originárias, na subespécie de receitas patrimoniais. Contudo, o fato de os recursos naturais pertencerem ao patrimônio da União retira o caráter de receita patrimonial em relação aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios.




    Pode-se acrescentar que essa receita, em relação às entidades políticas não titulares dos recursos naturais, tem uma natureza contraprestacional. Realmente, não há como negar que a exploração de recursos naturais, que se caracteriza como atividade de grande porte, obriga os poderes públicos a efetuar investimentos maciços na formação de completa infraestrutura material e pessoal, capaz de suportar as movimentações de bens e pessoas dela decorrentes. Além disso, notadamente o poder público local é obrigado a manter um programa ou um serviço de assistência à população direta ou indiretamente envolvida na atividade econômica da espécie.132 É fato incontestável que toda atividade econômica de grande porte atrai populações mais carentes, resultando na formação de cinturões de pobreza em torno dos centros urbanos, que se constituem em causas permanentes de inúmeros problemas.




    Em casos de acidentes, decorrentes dessas atividades, torna-se imperiosa a imediata mobilização de recursos materiais e humanos pelos poderes públicos. E o poder público local é sempre aquele que se encontra na linha de frente para prestar os primeiros socorros à população atingida. Daí o caráter contraprestacional desse tipo de ingresso de dinheiro, denominado de compensação financeira.




    Dentro do quadro geral da receita pública traçado pela Lei nº 4.320/64, a compensação financeira é incluída na categoria de receitas correntes, classificando-se como receita patrimonial em relação aos órgãos da União. Sabe-se que não existe e nem pode existir ingresso de dinheiro que não se encaixe no quadro geral da receita pública traçado pela Lei nº 4.320/64, por força do princípio da unidade de tesouraria (art. 56). Assim é possível, por meio do critério da exclusão, classificar a compensação financeira percebida pelos Estados, DF e Municípios como “outras receitas correntes” (§ 1º, in fine do art. 11).




    Por derradeiro, essas receitas já foram criadas de forma parcialmente vinculada,133 quer porque os Estados devem transferir aos Municípios 25% da parcela que lhes cabe (art. 9º da Lei nº 7.990/89), quer porque as compensações financeiras recebidas por órgãos da Administração Direta da União devem ser aplicadas em finalidades especificadas (arts. 1º, § 4º, e 2º, § 1º, III, da Lei nº 8.001/90 e art. 18, IV e V, do Decreto no 1/91), quer porque Estados e Municípios deverão aplicar os resultados das compensações financeiras advindos da extração do petróleo, do xisto betuminoso e do gás natural exclusivamente em energia elétrica, pavimentação de rodovias, abastecimento e tratamento de água, irrigação, proteção ao meio ambiente e em saneamento básico (art. 24 do Decreto no 1/91).




    
4.4 Receitas públicas na Lei de Responsabilidade Fiscal





    A Lei de Responsabilidade Fiscal, que veio à luz para, dentre outras coisas, promover o equilíbrio das contas públicas, traçou normas rígidas no que tange às receitas e despesas públicas. No que se refere às receitas, a LRF estatuiu os requisitos da responsabilidade na gestão fiscal.




    No mais, remetemos o leitor às notas aos arts. 11 a 14 da LRF referentes ao Capítulo III, que cuida da receita pública (item 7.10).
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        	100 Grassa controvérsia quanto à questão de saber a que Município pertence o Valor Adicionado do ICMS – VAF – na hipótese de imposto proveniente de venda de energia elétrica, quando a Usina estiver situada em mais de um Município (instalações da Usina em um Município e a represa e prédios em outro Município, por exemplo). A norma sob comento há de ser interpretada à luz da teoria geral do fato gerador da obrigação tributária, que pressupõe no mínimo um sujeito ativo (Fazenda) e um sujeito passivo (contribuinte ou responsável). A Usina, por si só, não pratica, nem pode praticar o fato tipificado na norma tributária porque nem é dotada de personalidade jurídica, sendo mero objeto de direito. Quem realiza o fato gerador é o contribuinte, proprietário da Usina que se localiza em determinado Município por meio de sede, filial, sucursal ou agência. Conforme art. 11 da LC no 87/96 considera-se o local da operação para efeito de cobrança do imposto e definição do estabelecimento responsável, em se tratando de mercadoria ou bem, o do estabelecimento onde se encontre, no momento da ocorrência do fato gerador (inciso I, a). E pelo art. 12 da mesma lei considera-se ocorrido o fato gerador do imposto no momento da saída da mercadoria do estabelecimento do contribuinte, ainda que para outro estabelecimento do mesmo titular (inciso I). Segundo a Súmula 166 do STJ, a remessa de mercadoria de um estabelecimento para outro do mesmo titular não configura fato gerador do ICMS. No mesmo sentido, a jurisprudência do STF (RE no 267.599, Rel. Min. Ellen Gracie, DJe de 10-12-2009, AI no 693.714, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJe, de 20-8-2009). Logo, para efeito de definir a titularidade do VAF é relevante apenas o local do domicílio fiscal da Usina Hidroelétrica, de livre eleição do contribuinte (art. 127 do CTN). Nesse sentido é a tendência da jurisprudência do STF, que consagra a tese de que por “operações relativas à circulação de mercadorias” entende-se a circulação jurídica traduzida pelo negócio jurídico que opere a transferência efetiva de titularidade (RE no 422.051, Rel. Min. Eros Grau, DJe de 24-6-2010). Qualquer critério de repartição dos ¾ do VAF que não seja em função do local da ocorrência do fato gerador é inconstitucional. O STF julgou procedente a ADI ajuizada para impugnar o art. 1º da Lei nº 13.249, de 29-12-2004, do Estado de Santa Catarina, que procedia à distribuição do VAF relativo à comercialização de energia elétrica em função de percentuais de áreas municipais invadidas pelos reservatórios de água, quando a Usina Hidroelétrica se localizar em território de mais de um município (ADI no 3726, Rel. Min. Joaquim Barbosa, j. em 20-11-2013).





        	101 Com tais discrições conferidas ao Estado, os Municípios não podem contar com esses recursos como instrumento de sua autonomia político-administrativa. A Lei nº 9.332, de 27 de dezembro de 1995, do Estado de São Paulo, por exemplo, inovou o critério previsto na Constituição Federal e na LC no 63/90, estabelecendo a divisão meio a meio do ICMS resultante da venda de energia elétrica entre os Municípios envolvidos em sua geração e distribuição. O STF, nos autos da Adin no 1.423/SP, Relator Min. Moreira Alves, suspendeu, liminarmente, até decisão final, a eficácia dessa lei por ter extravasado os limites da competência constitucionalmente atribuída ao Estado-membro (DJ de 22-11-96, p. 45.684). De fato, a Carta Política só autoriza o Estado-membro a dispor de critério próprio para o rateio de até um quarto do produto de arrecadação do ICMS.





        	102 Ver Emendas Constitucionais nos 10/96 e 17/97, que disciplinam o Fundo de Estabilização Fiscal e determinam a dedução prévia das parcelas componentes do Fundo, da base de cálculo das transferências que a União deverá fazer.





        	103 Redação dada pela EC no 132/2023. Ver Lei Complementar no 62, de 28-12-89, que traça normas para cálculo, entrega e controle de liberações dos recursos dos Fundos de Participação.





        	104 Ver Lei Complementar no 62, de 28-12-89, que estabelece normas sobre o cálculo, a entrega e o controle das liberações dos recursos dos Fundos de Participação. Ver, também, ADIs nos 875, 2.727, 3.243 e 1.987 (apensados) onde foram declarados inconstitucionais os coeficientes previstos na LC no 62/89, permitindo-se, entretanto, sua utilização até 2012, quando, então, o Congresso Nacional deverá aprovar novos critérios com base no Censo de 1990. Ver Lei Complementar no 143, de 17-7-2013, que altera parcialmente a LC no 62/89, a Lei no 5.172/66 (CTN) e a Lei no 8.443/92 (Lei Orgânica do Tribunal de Contas da União).





        	105 Ver Lei no 12.058, de 13-10-2009, que dispõe sobre apoio financeiro da União no exercício de 2009 para os entes políticos beneficiários do Fundo de Participação dos Municípios – FPM. Ver Lei Complementar no 91, de 22-12-97, que dispõe sobre a fixação dos coeficientes do Fundo de Participação dos Municípios. A Lei Complementar nº 165, de 3-1-2019, acrescentou o § 3º do art. 2º da LC nº 91/97 para consignar que a partir de 1º-1-2019, até que sejam atualizados com base em novo censo demográfico, ficam mantidos, em relação aos Municípios que apresentem redução de seus coeficientes decorrente de estimativa anual do IBGE, os coeficientes de distribuição do FPM utilizados no exercício de 2018.





        	106 Regulamentando essa disposição, a Lei no 7.827, de 27-9-89, instituiu os Fundos de Financiamento do Norte (FNO), de Financiamento do Nordeste (FNE) e de Financiamento do Centro Oeste (FCO).





        	107 Alínea acrescentada pela EC no 55, de 20-9-2007.





        	108 Alínea acrescentada pela EC no 84, de 2-12-2014.





        	109 Ver Lei Complementar no 61, de 26-12-89, que disciplina essa matéria.





        	110 Esse complicado mecanismo de repasse, muito a gosto de economistas, além de implicar sacrifício desnecessário de recursos materiais e humanos, representa uma visão distorcida do federalismo brasileiro, como se as três entidades políticas não estivessem no mesmo patamar. Há, ainda, o predomínio da equivocada ideia de que os Municípios se submetem aos Estados, e, estes à União. Se na própria Carta Magna existem dispositivos que não se harmonizam com o seu art. 1º não é de se admirar que a legislação infraconstitucional esteja repleta de normas afrontosas ao princípio federativo.





        	111 A cobrança do ICM pelo Município não chegou a acontecer, porque o Ato Complementar no 31, de 28-12-1966, considerando a necessidade de adequar esse imposto ao Sistema Tributário previsto no Projeto de Constituição de 1967, que já havia sido aprovado pelo Congresso Nacional, prescreveu, em seu art. 1º, a partilha desse imposto na proporção de 80% para os Estados e 20% para os Municípios. Os arts. 3o, 4o e 5o cuidaram dos critérios de distribuição dos vinte por cento cabentes aos Municípios.





        	112 O termo repasses é inadequado para abranger a totalidade das verbas do Fundo, percebidas pelo Município. Repassar significa passar de novo, ou seja, transferir o que recebeu. A única hipótese de repasse é a do § 3o do art. 159, em que o Estado transfere 25% dos 10% do IPI que receber da União (inciso II do art. 159).





        	113 Ap. Civ. no 18.565-5/2, Rel. Des. Rubens Elias; 9a Câmara de Direito Público, maioria de votos, j. 30-4-98; Ap. Civ. no 003.372-5/7-00, Rel. Des. De Santi Ribeiro; 9a Câmara de Direito Público, maioria de votos, j. 10-12-97; Ap. Cível no 12.291-5/8, Rel. Des. Lineu Peinado, 9a Câmara de Direito Público, maioria de votos, j. 29-1-98.





        	114 Ausência de recolhimento da contribuição para o Pasep pela municipalidade enseja retenção do FPM (RE no 406.557 AgRg, Rel. Min. Roberto Barroso, DJe 5-11-2014).





        	115 Caput e parágrafo único de acordo com a redação dada pela EC no 29, de 13-9-2000.





        	116 Esse poder discricionário em mãos indevidas acaba por afastar a atuação do Judiciário na composição da lide e liquida com o mecanismo de repartição de receitas. Os créditos são concedidos sempre sob o critério político, resultando disso um tratamento igualmente político em sua cobrança. Imagine-se um governador, inimigo político de um determinado prefeito, em um determinado momento, consolidando celeremente as dívidas das últimas cinco décadas do Município administrado por aquele prefeito, para fins de compensação. Está claro que o referido Município nada receberá, a título de participação no produto de arrecadação de impostos estaduais, por um bom par de anos.





        	117 Curso de direito financeiro. 6. ed. São Paulo, 2014, p. 759.





        	118 Responsabilidade fiscal. São Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p. 184.





        	119 Essa LC sofreu profundas alterações introduzidas pela Lei Complementar nº 178/2021.





        	120 Sempre que for ultrapassado o limite de despesas com pessoal por Poder, o excedente deverá ser eliminado nos dois quadrimestres seguintes, sendo pelo menos um terço no primeiro, adotando-se, entre outras, as providências previstas nos §§ 3o e 4o do art. 169 da CF.





        	121 Para receber transferências voluntárias, a entidade política destinatária deverá comprovar que se acha em dia quanto ao pagamento de tributos, empréstimos e financiamentos devidos ao ente transferidor, bem como quanto à prestação de contas de recursos anteriormente dele recebidos (alínea a); e que está observando os limites das dívidas consolidada e mobiliária, de operações de crédito, inclusive por antecipação de receita, de inscrição em Restos a Pagar e de despesas total com pessoal (alínea c).





        	122 Esse parágrafo proíbe a pessoa jurídica em débito com a seguridade social de contratar com o Poder Público ou dele receber benefícios ou incentivos fiscais ou creditícios.





        	123 Esse artigo determina que o ente da Federação que ultrapassar o limite da dívida consolidada ao final de um quadrimestre faça a sua recondução até o término dos três subsequentes, reduzindo o excedente em pelo menos 25% no primeiro, sob pena de incorrer em medidas previstas no seu § 1o, dentre as quais a proibição de realizar operação de crédito interna ou externa, ressalvado o refinanciamento do principal atualizado da dívida mobiliária.





        	124 O prazo de recondução ao limite total de despesas com pessoal em caso de excesso será o mesmo previsto no Refis.





        	125 Zona imersa que começa na linha da costa e desce com declive suave até ao talude continental que, por convenção, situa-se a 200 m de profundidade, o que conduz a uma linha que leva a 678,2 km mar adentro.





        	126 Zona situada além do mar territorial e a este adjacente, onde se reconhece soberania para fins de exploração e aproveitamento, conservação e gestão dos recursos naturais, vivos ou não vivos, das águas sobrejacentes ao leito do mar, do leito do mar e seu subsolo, e no que se refere a outras atividades com vistas à exploração e ao aproveitamento da zona para fins econômicos. A zona econômica exclusiva brasileira compreende uma faixa que se estende das doze às duzentas milhas marítimas, contadas a partir das linhas de base que servem para medir a largura do mar territorial.





        	127 Mar territorial brasileiro compreende uma faixa de doze milhas marítimas de largura, medidas a partir da linha de baixa-mar do litoral continental e insular, tal como indicadas nas cartas náuticas de grande escala, reconhecidas oficialmente pelo Brasil. Constitui-se em área de soberania nacional absoluta, permitindo apenas a passagem inocente de navios estrangeiros, abrangendo o respectivo espaço aéreo, leito e subsolo.





        	128 Em virtude das disputas políticas decorrentes da descoberta do pré-sal e das perspectivas de crescimento dos royalties, nome com que ficou conhecida a compensação financeira, o Congresso Nacional está discutindo um projeto de lei que altera o critério de distribuição desses royalties em prejuízo dos Estados e Municípios produtores.





        	129 Op. cit. p. 199.





        	130 Advirta-se, contudo, que a Lei no 4.320/64, apesar de não definir expressamente o que significa receita pública, acaba por incluir, entre outras, as operações de crédito no rol das receitas de capital não exigindo, portanto, o requisito da definitividade de ingresso nem o do acréscimo patrimonial.





        	131 O art. 27 da Lei no 2.004/53, em sua redação original, empregava a palavra “indenização”.





        	132 Por isso, a lei determina que os Estados repassem aos Municípios 25% da compensação financeira que receber.





        	133 A referida vinculação não ofende o princípio previsto no inciso IV do art. 167 da CF por não se tratar a compensação financeira de um imposto.
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