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Financas
Publicas

Ricardo Chimenti’

1. Conceito e Aspectos Gerais

Superada a época das corvéias, quando o Estado ndo remunerava os
servicos publicos e parte das necessidades estatais eram supridas por meio de
saques e escraviddo dos povos vencidos em guerras, comegou o desenvolvimento
da ciéncia das financas publicas, que estabelece os principios e as regras por meio
dos quais, diretamente ou por meio dos seus delegados, o Estado planeja e
administra os ingressos e as saidas dos recursos, de forma a realizar o bem estar
social.

No Brasil, a Constituicdo Imperial de 1824 estabeleceu que ao Poder
Executivo ( cujo chefe era o Imperador) cabia elaborar o projeto orcamentario e
envia-lo a Assembléia Geral ( composta pela Camara e pelo Senado), a quem
competia a sua aprovacéo ( art. 13, X ). A Camara dos Deputados cabia a iniciativa
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privativa das leis de criacdo dos impostos e a fiscalizacdo orgamentéria ( arts. 36 e
37).

A Constituicdo Federal de 1988 trata das Finangas Publicas em seus
artigos 163 a 169, estabelecendo que as normas gerais sobre a matéria devem ser
explicitadas por Lei Complementar. Em seu artigo 24, | e Il, o diploma maior
estabelece que compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar

concorrentemente sobre Direito Tributario, Direito Financeiro e Orgamento.

A Unigo cabe estabelecer as normas pertinentes as suas proprias
finangcas e regras gerais de abrangéncia nacional. Os Estados e o DF possuem
competéncia para suplementar as diretrizes nacionais e assim garantir a plena
aplicabilidade destas no ambito regional.

Em sintese, quanto a competéncia concorrente, verifica-se que a
funcdo principal dos Estados e do Distrito Federal & legislar de forma detalhada
sobre as matérias estabelecidas no art. 24 da CF, observadas as regras gerais
fixadas pela Unido.

Inexistindo lei federal sobre as normas gerais previstas no artigo 24 da
CF, Estados e Distrito Federal exercerdo a competéncia legislativa plena (legislarao
sobre as normas gerais e sobre as especificagdes regionais que atendam as suas
peculiaridades). A superveniéncia de lei federal sobre normas gerais suspendera
(mas néo revogara) a eficacia da lei estadual que Ihe for contraria.

Aos municipios compete legislar sobre assuntos de interesse local e
suplementar a legislacao federal e a legislacdo estadual no que couber ( arts. 30, | e
II, da CF ). Assim, diante da ampla autonomia que lhes foi conferida pela atual
Constituicdo, os Municipios também legislam sobre direito financeiro, tributario e

orcamento, observando as diretrizes nacionais e regionais.

A Unido também compete, de forma privativa, emitir moeda ( por
intermédio do Banco Central, cujos diretores sdo nomeados pelo Presidente da
Republica apés a aprovacgéo dos seus nomes pelo Senado Federal ), administrar as



reservas cambiais e legislar sobre o sistema monetario do Pais ( art. 21, VIl e VI,
art. 22, VI e 164, caput, todos da CF ).

No ambito infraconstitucional, as normas mais importantes sobre
financas publicas sdo: a) a Lei 4.320/64, recepcionada com forca de lei
complementar pela CF de 1988 e que estatui normas geras de Direito Financeiro
para elaborac&o e controle dos or¢gamentos da Unido, dos Estados, do DF e dos
Municipios; b) a Lei 5.172/66, também recepcionada com forca de Lei
Complementar ( arts. 146 da CF e 34, § 5° do ADCT ) e que instituiu o Codigo
Tributario Nacional; c) a Lei 6.830/80, que disciplina o processo de execugéo fiscal e
a Lei Complementar 101/00, que estabelece normas de finangas publicas voltadas
para a responsabilidade na gestéo fiscal ( a denominada Lei de Responsabilidade

Fiscal ).
2. Orcamento e Processo Legislativo Orgamentario

Orgamento & a peca legal ( tem natureza juridica de lei formal ) que
autoriza despesas e estima receitas. A CF exige que a matéria seja disciplinada por

lei (art. 165, caput ), e n&o por simples ato administrativo.

Por meio do orgcamento € tracado um planejamento da acéo estatal.
Conforme leciona José Matias Pereira?, “ o orcamento pode ser aceito como um
acordo especial entre o Estado e o Contribuinte, sob a mediacdo do parlamento,
visto tratar-se de um ato que materializa a origem e o montante dos recursos a
serem obtidos, paralelamente a natureza e ao montante dos dispéndio a serem
efetuados, por meio de atividades e projetos, que permitem a obtencéo de objetivos
e o atingimento de metas”.

José Afonso da Silva® esclarece que a Constituicdo de 1988 instituiu o
orcamento como um sistema de planejamento estrutural ( todos os planos e
programas tém suas estruturas estabelecidas segundo o plano plurianual),

integrando a politica econbémica ( intervencionismo direto) e a politica fiscal
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(intervencionismo indireto). “Essa integracdo, agora bem caracterizada na
sistematica orgcamentaria da Constituicdo, é que da configuragdo a concepc¢éo de
orcamento-programa’.

Uadi Lammégo Bulos* explica que “ O orgamento-programa derivou da
concepgcdo de se criar um orcamento que interferisse na reestruturacdo da
economia estatal. Isto porque o orgamento classico n&o objetivava promover agao
direta do Estado na economia. Mas com a crise econdmica de 1929, que significou
a grande depressdo americana da época, € com o término da Segunda Grande
Guerra Mundial, o binbmio orgcamento publico e economia nacional passou a se
conectar, devido a necessidade de planejamento, reestruturacdo e programacgao da
atividade governamental. Por conseguinte, a nogdo classica de or¢gamento, que
preconizava a assertiva ‘ equilibrar para crescer financeiramente’, cedeu lugar a
uma concepg¢do ampla de orgcamento, equacionando realidade orgamentaria e
técnica de planejamento. Surgia, assim, o orgamento programa, aqui compreendido
como a espécie ou variedade do género orcamento, cuja tarefa € programar e
planejar a atividade econdmica e a agdo governamental do Estado, fomentando o
crescimento das entidades politico-administrativas de direito publico interno”.

Cabe ao Poder Legislativo, com a sang¢do do chefe do Poder
Executivo, dispor sobre plano plurianual, diretrizes orgamentarias, orcamento anual,
operacdes de crédito, divida publica e emissdes de curso forgado ( artigo 48, I, da
CF ). A iniciativa do projeto de lei do plano plurianual, da lei de diretrizes
orcamentarias e da lei orcamentaria anual, contudo é do chefe do Poder Executivo,

nos termos dos artigos 84, XXlll e 165, ambos da CF ).

O Processo legislativo orcamentario observa normas proéprias (artigo
166 da CF), aplicando-se subsidiariamente as regras do processo legislativo em
geral ( arts. 64/69 da CF ).

Cabe a uma Comissdo mista permanente de Senadores e Deputados
examinar e emitir parecer sobre os projetos referidos neste artigo. A Resolugéo
02/95 do Congresso Nacional dispde sobre a Comissdo Mista Permanente a que se

4 Constituicdo Federal Anotada, 32 edigdo, 2001, Saraiva, p. 1109



Refere o § 1° do art. 166 da Constituicdo Federal, e sobre a Tramitacdo das
Matérias a que se refere 0 mesmo.

As emendas serdao apresentadas na comissdao mista, que sobre elas
emitirda parecer, e somente podem ser aprovadas caso sejam compativeis com o
plano plurianual, com a lei de diretrizes orgamentarias e indigquem o0s recursos
necessarios ( admitidos apenas os provenientes de anulagéo de despesas ).
S&o vedadas as anulacdes de despesas pertinentes as dotagbes para pessoal e
seus encargos, servico da divida, transferéncias tributarias constitucionais para
Estados, Municipios e Distrito Federal

Também s&o admitidas emendas relacionadas com a corregcao de

erros ou omissées, ou com os dispositivos do texto do projeto de lei.

O Presidente da Republica podera enviar mensagem ao Congresso
Nacional para propor modificagdo nos projetos a que se refere este artigo enquanto
ndo iniciada a votacdo, na Comiss&o mista, da parte cuja alteragcéo & proposta.

Os recursos que, em decorréncia de veto, emenda ou rejeicdo do
projeto de lei orcamentaria anual, ficarem sem despesas correspondentes poderéo
ser utilizados, conforme o0 caso, mediante créditos especiais ou suplementares, com

prévia e especifica autorizacao legislativa.

N&o havendo regra expressa em sentido diverso, conclui-se que as leis
orcamentarias sao de natureza ordinaria.

E vedada a edicdo de Medida Proviséria ou de Lei Delegada a respeito
de planos plurianuais, diretrizes orcamentarias e orcamentos ( arts. 62, § 1°, 1, “d” e
68, § 1°, lll, ambos da CF ). A unica excecao sé&o os créditos extraordindrios, que
adiante serdo comentados e que podem ser liberados por medida provisoria ( art.
62,§1°1,d e 167, § 3°, ambos da CF, c.c. 0 art. 44 da Lei 4.320/64 e a Resolucao
01/02 do Congresso Nacional ) ou mesmo por Decreto do Poder Executivo ( nos
casos de Estados e Municipios nos quais o chefe do executivo ndo possa editar MP

).



A transparéncia da gestdo fiscal deve ser assegurada, também,
mediante incentivo a participacdo popular e realizagdo de audiéncias publicas,
durante os processos de elaboragéo e discuss&o dos planos plurianuais, leis de
diretrizes orcamentarias ( LDO ) e orgamentos (art. 48 da LC 101/00). No ambito
municipal, a Lei 10.257/01, denominada Estatuto das Cidades, estabelece a gestéo
orcamentaria participativa, impondo as Céamaras Municipais a realizagdo de
debates, consultas e audiéncias publicas como condi¢cdo prévia para a aprovagao
do plano plurianual, da LDO e da Lei Orgamentaria Anual.

3. Plano Plurianual (PPA), Lei de Diretrizes Or¢camentarias ( LDO ) e Lei
Orcamentaria Anual ( LOA).

Ha trés espécies de leis orgamentarias, que devem compatibilizar-se

de forma a integrar a politica econémica e a politica orcamentaria.

3.1 O PPA

A primeira € o Plano Plurianual (PPA), que estabelece, de forma
regionalizada, as diretrizes, objetivos e metas da administragdo publica para as
despesas de relativas aos programas de duracdo continuada e para as despesas de
capital ( que aumentam o patrimdénio publico ou amortizam o principal das dividas
de longo prazo ), nos termos do § 1° do art. 165 da CF. Em sintese, estabelece o
que sera desenvolvido de novo, ou aprimorado, no periodo da sua vigéncia.

E vedado investimento que demande mais de um exercicio financeiro
para sua execugdo sem que haja autorizacdo no PPA ou em lei que permita a
inclusdo da despesa ( art. 167, § 1° da CF ), sob pena de crime de
responsabilidade.

No Brasil, de acordo com o artigo 34 da Lei 4.320/64 ( recepcionado
com forca de Lei Complementar pelo art. 169, §9°, I, da CF ), o exercicio financeiro

coincide com o ano civil.

Até que Lei Complementar Federal disponha de forma diversa, o PPA

deve trazer previsdes para quatro anos. E elaborado no primeiro ano do mandato



presidencial e tem vigéncia até o final do primeiro ano do exercicio financeiro do
mandato presidencial subsequente ( art. 35 do ADCT ). Admite-se que as
Constituicbes Estaduais e as Leis Organicas Municipais estabelegam prazos
diversos para o PPA estadual ou municipal, mas normalmente sdo seguidas as

regras da CF.

Até 31 de agosto do primeiro ano do mandato executivo ( quatro
meses antes do término do exercicio financeiro ) o projeto de lei pertinente ao PPA
deve ser encaminhado ao Poder Legislativo. O projeto deve ser votado e devolvido,
em forma de autografos ( redacgéo final ), para sangéo ou veto do chefe do Poder
Executivo ( art. 35, I, do ADCT ), até o término da sesséao legislativa ( 15 de
dezembro — art. 57 da CF).

3.2 ALDO e o superavit primario

A segunda especie de lei orcamentaria € a Lei de Diretrizes
Orgamentarias ( LDO ), prevista no inciso Il do artigo 165 da CF/88.

A LDO estabelece as metas e prioridades para o exercicio financeiro
subsequente, orienta a elaboracéo da Lei Orcamentaria Anual ( § 2° do art. 165 da
CF ) e dispbe sobre alteragcbes na legislacao tributaria. Deve, ainda, estabelecer
regras sobre o equilibrio entre receitas e despesas e metas fiscais para o exercicio
a que se refere e 0s dois exercicios seguintes.

Integrard o projeto de LDO, conforme determina o § 1° do art. 4° da
LRF ( LC 101/00), o “ Anexo de Metas Fiscais”, que estima a arrecadacéo,
despesas e sobras ( superavit primario ) para o exercicio a que se refere e para os
dois seguintes ( triénio movel).

Ha superavit primario quando o volume de receita supera o montante
das despesas, desconsiderados o0s juros e as parcelas do principal da divida
publica. Quando s&o consideradas as despesas com juros e amortizagéo da divida,
encontra-se o resultado nominal, que pode indicar déficit ou superauvit.



Conforme leciona Ricardo Lobo Torres®, “ A lei de diretrizes
orcamentarias tem, como o préprio orcamento anual, natureza formal. E simples
orientagédo ou sinalizagéo, de carater anual, para a feitura do orgamento, devendo
ser elaborada no primeiro semestre (art. 35, Il, do Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitorias). Ndo cria direitos subjetivos para terceiros nem tem
eficacia fora da relagéo entre os Poderes do Estado. Da mesma forma que o plano
plurianual, ndo vincula o Congresso Nacional quanto a elaboracdo da lei
orcamentaria, nem o obriga, se contiver dispositivos sobre alteragbes da lei
tributaria, a altera-la efetivamente, nem o impede, no caso contrario, de instituir
novas incidéncias fiscais, que isso significaria o retorno da reserva de iniciativa das
leis que criam tributos ao Poder Executivo e conflitaria com o principio da
anterioridade definido no art. 150,11, “b”; (contra: lves Gandra da Silva Martins, op.
Cit., p. 199). N&o sendo lei material, ndo revoga nem retira a eficacia das leis
tributarias ou das que contenham incentivos. A lei de diretrizes €, em suma, um
plano prévio, fundado em consideragbes econdmicas e sociais, para a ulterior
elaboracgé&o da proposta orgamentaria do Executivo, do Legislativo (arts. 51, IV e 52,
XIll), do Judiciario (art. 99,§ 1°) e do Ministério Publico (art.127,§ 3°)".

&

Conforme tradicional orientacdo do STF, “ o simples fato de ser
incluida, no orcamento, uma verba de auxilio a esta ou aquela instituicdo nao gera,

de pronto direito a esse auxilio” ( RE 34.581-DF, in RT 282/859).

A criacao, expansédo ou aperfeicoamento de acdo governamental, que
acarrete aumento de despesas, sera acompanhada, dentre outros elementos, de
declaracdo do ordenador da despesa de que o acréscimo tem adequacao
orcamentaria e financeira com a LOA e compatibilidade com o PPA e com a LDO.
Considera-se compativel com o PPA e com a LDO a despesa que se conforme com
as diretrizes, objetivos, prioridades e metas previstos nesses instrumentos e néo
infrinja qualquer de suas disposi¢cdes (art. 16, Il e § 1°, 1, da LC 101/00).

Excecdo s&o as despesas consideradas irrelevantes pela LDO, que
poderdo ser realizadas sem as formalidades da LRF ( § 3° do art. 16 da LC 101/00).

® Curso de Direito Financeiro e Tributario, 72 ed., 2000, Renovar, Rio de Janeiro, p. 149.



E nulo de pleno direito o ato que provoque aumento da despesa com
pessoal e ndo atenda as exigéncias do art. 16 da LRF (art. 21, 1, da LC 101/00).

Nao havendo previséo diversa na Constituicdo Estadual ( a exemplo
do art. 39 do ADCT da CE/SP ) ou na Lei Organica do Municipio, o projeto da LDO
sera encaminhado ao legislativo até oito meses e meio antes do término do
exercicio financeiro ( o prazo limite é 15 de abril) e devolvido para sang¢do até o
encerramento do primeiro periodo da sessdao legislativa (30 de junho- art. 57 da CF),
nos termos do artigo 35, I, do ADCT.

3.2.1 O contingenciamento

Em seu artigo 4° a LRF estabelece que a LDO dispora sobre o
equilibrio entre receitas e despesas, disciplinara o critério e a forma para a limitagéo
de empenhos quando a arrecadagé&o nao atingir o patamar previsto ( 0 denominado
contingenciamento — congelamento - de despesas), fixara regras de controle
operacional relativas ao controle de custos e a avaliacédo dos resultados dos
programas financiados com recursos do orgcamento e disciplinara as demais
condicbes e exigéncias para transferéncias de recursos a entidades publicas e
privadas.

Portanto, caso a receita se mostre inferior a programada ( a avaliagéo
é feita a cada dois meses), os Poderes Executivo, Legislativo, Judiciario e o
Ministério Publico contingenciardo ( congelardo ) parte de sua verbas. O controle
deve ser bimestral ( art. 9° da LRF ).

O § 3° do art. 9° da LRF, que autorizava o Poder Executivo a suprir
eventuais omissées do demais poderes ou do Ministério Publico na efetivagdo do
contingenciamento, estd suspensa por forgca de medida liminar concedida na ADIn
n°® 2.238-5, de 22/02/2001 (DOU de 21/05/2002), pois teria afrontado o principio da
separacéo dos poderes e da autonomia do Ministerio Publico.



Caso ndo opere os cortes necessarios, o0 omisso podera sofrer até
mesmo as sang¢des criminais previstas na lei 10.028/00, que deu a atual redacgéo do
artigo 359 do Cédigo Penal e dos artigos 10, 39-A, 40-A e 41-A da Lei 1079/50. N&o
cabe ao Poder Executivo, contudo, tutelar o contingenciamento dos demais poderes
e do Ministerio Publico.

A LRF tambem prevé que novos projetos governamentais somente
podem ser incluidos na LOA apés atendidos os em andamento e contempladas as
despesas de conservacao do patriménio publico, nos termos da LDO (art. 45 da LC
101/00).

Emendas a LDO somente podem ser aprovadas se compativeis com o
PPA.

Por fim a LDO deve estabelecer a forma de utilizagéo e o percentual
da receita liquida que formara a reserva de contingéncia e sera previsto na LOA (
art. 5° 11, da LRF ).

A sessdo legislativa n&o sera interrompida sem a aprovacgéo do projeto

de lei de diretrizes orgamentarias ( art. 57, § 2°, CF).

3.3 A Lei Orgcamentaria Anual (LOA)

Nos termos do § 5° do art. 165 da CF, a LOA abrange: I- 0 orcamento
fiscal ( receitas e despesas ) dos trés poderes, seus fundos, érgdos e entidades da
administracdo direta e indireta, inclusive fundac¢des instituidas e mantidas pelo
poder publico. Il — o orgamento de investimentos das empresas em que a Unido,
direta ou indiretamente, detenha a maioria do capital social com direito a voto €; Ill-
o orcamento da seguridade social, abrangendo todas as entidades e orgaos a ela
vinculados, da administracéo direta ou indireta, bom como os fundos e fundacgtes

instituidos e mantidos pelo poder publico.



O Projeto da LOA deve ser encaminhado ao Poder Legislativo até
quatro meses (31/08) antes do encerramento do exercicio financeiro, salvo
disposicéo diversa na CE ou na LOM, e devolvido para san¢éo até o término da
sessdo legislativa ( art. 35, 1ll, do ADCT).

De acordo com o artigo 32 da Lei 4.320/64, “ Se nao receber a
proposta orgamentaria no prazo fixado nas Constituicdes ou nas Leis Organicas dos
Municipios, o Poder Legislativo considerara como proposta a Lei de Orgamento
vigente”, que devera ter seus valores atualizados.

Caso o projeto de lei orgamentaria anual ndo seja aprovado até o
término da sessao legislativa ordinaria, o Congresso Nacional deve ser convocado
extraordinariamente para vota-lo ( art. 57, § 6°, Il), devendo a sessao extraordinaria
ser considerada continuagéo da anterior.

Na hipo6tese da LOA nédo ser votada até o inicio do exercicio financeiro
( caracterizando assim a lacuna orgamentaria ), trés sdo as solugdes defendidas:

1. Alei 8.211, de 23/07/91 ( LDO para 1992 ), em seu art. 48, adotou
a técnica prevista nas CF outorgadas de 1937 ( art. 72, d, ) e de 1967 ( art. 66 ),
estabelecendo que, durante a lacuna orcamentaria ( e até que a LOA seja
sancionada ), o Poder Executivo fica autorizado a executar a proposta orcamentaria
originalmente encaminhada ao legislativo, devidamente atualizada, no que se refere
as despesas com pessoal e encargos sociais, custeio administrativo e operacional,
e divida. Quanto as demais despesas, o gasto mensal ficou limitado a 1/12 do total
previsto para cada item na proposta orcamentaria.

2. A Lei 7.800/89 ( LDO para 1990), por sua vez, adotou a técnica das
CF promulgadas de 1934 ( art. 50, § 5° ) e 1946 ( art. 74 ), determinando a
prorrogacdo do orcamento anterior, em razéo de 1/12 ( duodécimo ) dos valores
atualizados, até que a nova LOA esteja em vigor.

3. José Afonso da Silva®, ao analisar o § 8° do artigo 166 da CF,
conclui que, diante da lacuna orcamentaria, os recursos somente poderdo ser
aplicados quando a despesa for autorizada, prévia e especificadamente, mediante
leis de abertura de créditos especiais.

® Curso de Direito Constitucional Positivo, 172 ed., 2000, Malheiros, Sao Paulo, p.722



Parece-me que a terceira solugéo € a mais técnica, sem prejuizo da
satisfacdo das necessidades correntes da administragcdo publica com base no
critério da prorrogacgéo do orgamento anterior, observado o duodécimo.

Os Tribunais e o Ministério Publico elaboram suas propostas
orcamentarias anuais dentro dos limites estipulados com os Poderes Executivo e
Legislativo na LDO ( arts. 99, § 1° e 127, § 3°, da CF ). Cabe ao Poder Legislativo
aprovar, ou néo, as propostas.

Ouvidos os demais tribunais interessados, o encaminhamento das
propostas orgcamentarias do Poder Judiciario compete, no ambito da Uni&o, aos
Presidentes do STF e dos Tribunais Superiroes, com a aprovagéo dos respectivos
tribunais. Nos Estados e no DF e territérios, o encaminhamento compete aos
Presidentes dos Tribunais de Justica, com a aprovacao dos respectivos tribunais.

3.3.1 Os duodécimos e a reserva de contingéncia

De acordo com o artigo 168 da CF, os recursos correspondentes as
dotacdes destinadas aos 6rgéaos dos Poderes Legislativo e Judiciario e do Ministério
Publico deverdo ser-lhes entregue até o dia 20 de cada més. O minimo mensal
deve corresponder ao duodecimo ( 1/12 ) das respectivas dotacdes orgamentarias e
ndo esta sujeito ao fluxo da arrecadacgéo, conforme decidiu o pleno do STF no
julgamento do MS 21450, j. de 08/04/92, cuja ementa é a seguinte.

“Repasse duodecimal determinado no art. 168
da Constituicao.

Garantia de independéncia, que nédo esta
Sujeita a programacao financeira e ao fluxo da
arrecadacao. Configura, ao invés, uma ordem
de distribuicao prioritaria (nao somente
equitativa) de satisfacao das dotacées
orcamentarias, consignadas ao Poder
Judiciario. Mandado de seguranca deferido,
para determinar a efetivacao dos repasses,
com excluséo dos atrasados relativos ao
passado exercicio de 1991 (Sumula 271)”.



De acordo com o inciso lll do art. 5° da LRF, a LOA contera reserva
de contingéncia, cuja forma de utilizacdo e montante, definido com base na receita
corrente liquida, serdo estabelecidos na lei de diretrizes orgamentarias, A Reserva
de Contingéncia deve atender a pagamentos imprevistos, inesperados, sendo que
sua aplicagédo normalmente se da por meio da abertura de creditos adicionais ( art.
91 do Dec.-lei 200/67 ).

3.4 Exemplos de dispositivos legais orcamentarios

PPA

LEI 9.276 DE 09/05/1996 - DOU 10/05/1996 RET 26/11/1996

Dispbe sobre o Plano Plurianual para o Periodo de 1996/1999 e da
outras providéncias.

Art. 1° Esta Lei institui o Plano Plurianual para o quadriénio 1996/1999,
em cumprimento ao disposto no art. 165, § 1°, da Constituicéo, estabelecendo, para
o periodo, de forma regionalizada, as diretrizes, objetivos e metas da administracéo
publica federal para as despesas de capital e outras delas decorrentes e para as
relativas aos programas de duracgdo continuada, na forma do Anexo.

- Anexo - Plano Plurianual 1996-1999 - Diretrizes, Objetivos e Metas

OBJETIVOS E METAS REGIONALIZADAS

Item 18 - JUSTICA, SEGURANCA E CIDADANIA

ACAO: Acédo judiciaria

OBJETIVOS: Instalar Procuradorias da Republica nos municipios para
poder oficiar de forma mais eficiente junto a Justica Federal.

METAS: Instalar 30 novas Procuradorias da Republica em municipios

REGIAO%:N NE CO SE S

LDO



LEIl 9.692 DE 27/07/1998 - DOU 28/07/1998 - RET 27/08/1998 e 28/08/1998
Dispbe sobre as diretrizes para a elaboragdo da lei orgcamentaria de 1999 e da
outras providéncias.
DISPOSICAO PRELIMINAR (artigo 1°)
TEXTO:
Art. 1° S&o estabelecidas, em cumprimento ao disposto no art. 165, § 2° da
Constituicdo Federal, as diretrizes orcamentarias da Unido para 1999,
compreendendo:

| - as prioridades e metas da administragcéo publica federal;

Il - a organizagao e estrutura dos orgamentos;

lIl - as diretrizes gerais para a elaboragéo e execu¢éo dos orgamentos da Unido e
suas alteracoes;

IV - as disposic¢des relativas a divida publica federal;

V - as disposi¢cdes relativas as despesas da Unido com pessoal e encargos
sociais;

VI - a politica de aplicacdo dos recursos das agéncias financeiras oficiais de
fomento;

VIl - as disposi¢cdes sobre alteragdes na legislagao tributaria da Uni&o.

- Anexo a Lei de Diretrizes Orgamentarias - 1999

Anexo de Prioridades e Metas

TEMA: 14 JUSTICA, SEGURANCA E CIDADANIA

ACAO: Acéo Judiciaria

PRIORIDADES: Instalar Procuradoria da Republica nos Municipios
DESCRITOR DA META: Procuradoria da Republica em Municipios
UNID. MEDIDA: Unidade

QUANTIDADE: 10

PPA

LElI 9.789 DE 23/02/1999 - DOU 24/02/1999 - RET 28/04/1999 - 25/08/1999 -
27/09/1999 - 25/10/1999 - 19/11/1999 e 28/12/1999
Art. 1° Esta Lei estima a Receita e fixa a Despesa da Unido para o exercicio
financeiro de 1999, compreendendo:

| - o Orgcamento Fiscal referente aos Poderes da Unido, seus fundos, 6rgéos e



a)

entidades da Administragéo Federal direta e indireta, inclusive fundagdes instituidas
e mantidas pelo Poder Publico;

Il - o Orgamento da Seguridade Social, abrangendo todas as entidades e érgéos a
ele vinculados, da Administracéo Federal direta e indireta, bem como os fundos e
fundacdes instituidos e mantidos pelo Poder Publico;

[l - O Orgamento de Investimento das empresas em que a Unido, direta ou
indiretamente, detéem a maioria do capital social com direito a voto.

QUADRO |
Distribuicdo de despesas por 6rgéo

MINISTERIO PUBLICO DA UNIAO - R$ 534.931.839,00

4. Principios orcamentarios

Os principios traduzem os valores fundamentais da sociedade sobre
determinada mateéria e tém valor superior aquele dado as regras.
Dentre os principios orgamentarios merecem destaque:

O Principio da Unidade ( art. 165, § 5°, da CF ), relativo a aspectos formais do
orcamento, de maneira que seja possivel uma analise conjunta de todos os seus
elementos. Deve haver uma unica orientacdo técnica, de forma que seja possivel
uma analise uniforme.

Portanto, diante da unidade, o orcamento deve ser elaborado de
maneira harménica ( ainda que por vezes ja ndo seja possivel sua formalizacdo via
peca unica, conforme exigido na origem do principio da unidade ) e congregar: I- o
orcamento fiscal (pertinente as receitas e despesas ) referente aos poderes da
Unido, seus fundos, 6rgéos e entidades da administracdo direta e indireta, inclusive
fundacdes instituidas e mantidas pelo Poder Publicos, seus fundos todas as
despesas e receitas do Estado; Il — o orgamento de investimento das empresas em
que a Unido, direta ou indiretamente, detenha a maioria do capital social com direito
a voto; Il — o orgamento da seguridade social ( sem prejuizo das demais fontes de
custeio previstas no art. 195 da CDF ), abrangendo todas as entidade e 6rgéos a ela



b)

vinculados, da administracéo direta ou indireta, bem como os fundos e fundagées
mantidos pelo Poder Publico.

O Principio da Universalidade, traduzido no art. 6° da Lei 4.320/64 e relativo ao
conteudo do orgamento, estabelece que a lei orgamentaria deve explicitar todas as
receitas (estimadas) e despesas (autorizadas) dos Poderes, seus fundos, érgéos e
entidades da administracdo direta e indireta, inclusive fundagbes mantidas e
instituidas pelo Poder Publico, por seus valores totais (brutos), vedadas quaisquer
dedugdes. Ha uma globalizagao.

No caso de transferéncia de receitas de uma entidade publica para
outra, incluidas aquelas previstas nos arts. 158 e 159 da CF, o montante deve ser
incluido como despesa no orgamento da entidade obrigada a transferéncia e, como
receita, no orcamento da que as deva receber.

b.1) O crédito orgamentario e o crédito adicional

A dotacdo prevista no orgcamento para a satisfacdo de uma despesa autorizada é
denominada crédito orgamentario.

Os principios da unidade e da universalidade, contudo, ndo vedam os créditos
adicionais ( extra-orgamentarios), que autorizam despesas n&o computadas ou
insuficientemente fixadas na LOA.

Conforme ensina Luiz Emygdio F. da Rosa Junior’, “A Constituicdo a
eles ser refere no art. 167, inciso V, e seus §§ 2° e 3° e a sua regulamentacao
encontra-se nos arts. 40 e 46 da Lei 4.320, de 1964 e no art. 72 do Decreto-lei n°
200, de 1967”.

Os créditos adicionais costumam ser divididos em suplementar,
especial e extraordinario.

O crédito suplementar visa refor¢car uma dotagéo orcamentaria prevista

na LOA, mas que se mostrou insuficiente para satisfazer as despesas necessarias.

" Manual de Direito Financeiro e Direito Tributario, 162 ed., 2002, Renovar, Rio de Janeiro, p. 84



O crédito especial visa satisfazer necessidades novas, para as quais
ndo havia qualquer dotacdo orgamentaria especifica. De acordo com J. Teixeira
Machado Jr. E Heraldo da Costa Reis®, “ Abre-se crédito especial para um novo
programa, projeto ou atividade, discriminado por seus elementos de despesas,
pessoal, material e outros. O crédito especial cria novo programa para atender a
objetivo ndo previsto no orcamento”.

Os créditos suplementar e especial sdo autorizados por lei especifica
ou pela prépria LOA, e abertos por ato do executivo, devendo indicar os recursos
disponiveis correspondentes (arts. 165, § 8° e 167, V, ambos da CF, c.c. o art. 43
da Lei 4.320/64).

Os recursos disponiveis podem ser decorrentes de superavit financeiro
do exercicio anterior, excesso de arrecadagdo, anulagao por lei de outras dotagbes
ou ainda de operacgdes de credito, observadas as limitagdes do art. 38 da LRF.

Para exemplo de autorizac&o de crédito suplementar na prépria LOA,
pode ser citada a Lei estadual paulista 11.010/01 ( LOA de 2002 ), cujo artigo 7°, I,
estabeleceu que o Poder Executivo estava autorizado a “abrir, durante o exercicio,
creditos suplementares até o limite de 17% ( dezessete por cento ) do total da
despesa fixada no artigo 2°, observado o disposto no artigo 43 da Lei Federal 4.320,
de 17 de marco de 1964/64” .

O crédito extraordinario destina-se a atender despesas urgentes e
imprevistas, como as decorrentes de guerra, comoc¢do interna ou calamidade
publica, podendo ser aberto por medida proviséria ( art. 62, § 1°, 1, d e 167, § 3°,
ambos da CF, c.c. o art. 44 da Lei 4.320/64 e a Resolucdo 01/02 do Congresso
Nacional ) ou mesmo por Decreto do Poder Executivo ( nos casos de Estados e
Municipios nos quais o chefe do executivo n&o possa editar MP ).

Os créditos extraordinarios independem de recursos especificos para a
sua abertura e ndo podem ser empregados em despesa diversa da que justificou
sua instituicéo.

® A Lei 4.32 Comentada, 222 ed., 1990, Instituto Brasileiro de Administragéo Municipal, Rio de
Janeiro, p. 82



d)

Salvo expressa disposi¢cdo legal em contrario, os créditos adicionais
teréo vigéncia adstrita ao exercicio financeiro em que foram abertos (art. 167, § 2°,
da CF, c.c. o art. 45 da Lei 4.320/64).

O Principio da anualidade, pelo qual a lei orcamentaria ( LOA ) deve estabelecer

uma programacéo anual de receitas e despesas.

O artigo 2° da Lei 4.320/64, recepcionado pelo art. 165, lll e § 9° da
CF, explicita o principio financeiro da anualidade. O ano or¢amentario no Brasil
coincide com o ano civil ( 1° de janeiro a 31 de dezembro), nos termos do art. 34 da
mesma Lei 4.320/64.

Com isso, a cada ano o Poder Legislativo € capaz de identificar a
situacdo orcamentdria do Pais, direcionando de forma atualizada as acgbes
pertinentes a obtencao de receitas e autorizagcdo de despesas.

E vedado o inicio de programas ou projetos n&o incluidos na LOA ( art.
167, I, CF).

No ambito tributario ndo subsiste o principio da anualidade ( que nao

se confunde com a anterioridade prevista no art. 150, Il, b, da CF ), pelo qual a
autorizacéo anual da lei orgamentaria era condigéo imprescindivel a cobranga de
um tributo.
O Principio da Exclusividade, segundo o qual a LOA nao conterd dispositivo
estranho a previsédo de receita e fixacao de despesa, nao se incluindo na proibicéo a
autorizacéo para a abertura de créditos suplementares e contratacdo de operacdes
de crédito, ainda que por antecipacao de receita, nos termos da lei ( art. 165, § 8°,
CF, c.c.oart. 38 da LC 101/00).

A exclusividade evita o orcamento “rabilongo”, que traziam em
si matérias que ndo eram de natureza orcamentaria. As matérias impertinentes
eram denominadas “caudas orgamentarias”,

O principio da vedacdo do estorno ( art. 167, VI, da CF) estabelece que é
vedada a transposi¢cdo, o remanejamento ou a transferéncia de recursos de uma
categoria de programacao para outra ou de um érgéo para outro, salvo se houver

prévia autorizagéo legislativa (normalmente em forma de crédito suplementar ). E o



que Ricardo Lobo Torres® denomina de principio da especialidade qualitativa, sendo
que muitas vezes a propria LOA delega poderes ao chefe do executivo para
transferir recursos de uma dotacéo para outra.

O Principio da nao afetacao ( ndo vinculagao ) esta previsto no art. 167, IV da CF
e estabelece a regra ela qual € vedada a vinculagdo da espécie de tributo
denominado imposto a 6rgdo, fundo ou despesas. A regra da nao afetacdo é
excepcionada diversas vezes pela prépria CF, a exemplo das hipéteses que
disciplinam a reparticéo das receitas tributarias ( arts. 158/159 ), a vinculagao da
receita de impostos com a educacédo ( minimo de 18% para a Unido e de 25% para
os Estado, DF e Municipios, nos termos do art. 212 da CF ) e com a saude ( EC
29/00) e o Fundo de Combate a pobreza e, ainda, a possibilidade da receita de
impostos servir como garantia de operag¢des de crédito para antecipacao de receita
ou de dividas com a Unido ( arts. 165, § 8° e 167, § 4°, ambos da CF ).

O artigo 76 do ADCT, instituido pela EC 27, estabelece que “ E
desvinculado de 6rgdo, fundo ou despesa, no periodo de 2000 a 2003, vinte por
cento da arrecadacao de impostos e contribuicbes sociais da Unié&o, ja instituidos ou
que vierem a ser criados no referido periodo, seus adicionais e respectivos
acréscimos legais”.

g) O Principio da legalidade, previsto no art. 165 da CF, prevé que leis de

iniciativa do chefe do Poder Executivo estabelecam o plano plurianual, as diretrizes
orcamentarias, os orgamentos anuais e os creditos suplementares.
Para algumas matérias orcamentarias a CF exige leis complementares (art. 165, §
9°, art. 167, Il ). Por outro lado, o crédito extraordinario foi excluido do principio da
reserva legal e pode ser disciplinado por medida proviséria ( arts 62 e 167, § 3°,
ambos da CF).

h) Kiyoshi Harada'® destaca ainda o principio da transparéncia ( art. 167, §
5° da CF ), pelo qual o projeto de lei orcamentaria deve ser acompanhado de
demonstrativo dos efeitos, sobre as receitas e despesas, dos beneficios de
natureza financeira e crediticia, e o principio da publicidade orgcamentaria ( art. 166,

® Curso de Direito Financeiro e Tributario, 72 ed., 2000, Renovar, Rio de Janeiro, p.107
' Direito Financeiro e Tributario, 9% ed., 2002, Atlas, Sdo Paulo, p. 84



§ 7° da CF ), que dentre outras especificacbes determina ao Poder Executivo a
publicacéo, até trinta dias ap6s o encerramento de cada bimestre, relatorio

resumido da execugdo orgcamentaria ( art. 165, § 3° CF ).

4. Ingressos e Receitas Publicas

Qualquer entrada de dinheiro nos cofres publicos é denominada
ingresso.

O ingresso definitivo de dinheiro nos cofres publicos, imprescindivel
para que o Estado cumpra suas fungdes tipicas e possa gerir a economia em geral,
€ denominado receita.

Para se caracterizar como receita o ingresso deve gerar acréscimo
permanente ao patriménio publico, ndo estando sujeito a devolugé&o (a exemplo do
empréstimo compulsorio ). Bem leciona Luiz Emygdio F. da Rosa Junior'" que “a
venda de um bem ndo se inclui na nog&o de receita publica, eis que determinara
uma baixa patrimonial correspondente a saida do bem”.

4.1 Receitas Correntes e Receitas de Capital

O art. 11 da Lei 4.320/64, quanto ao aspecto contabil, classifica as
receitas entre correntes e de capital.

Sao receitas correntes as decorrentes dos tributos, das multas, da
execucao fiscal, da exploracédo dos bens proprios do Estado (receitas patrimoniais)
e das receitas transferidas de outras pessoas juridicas de direito publico ou privado
para atender as despesas classificadveis como correntes.

Ja as receitas de capital séo provenientes da constituicdo de dividas,
da conversédo em espécie de bens e direitos, do recebimento de recursos de outras
pessoas de direito publico ou privado, destinados a atender as despesas de capital
e, ainda, o superavit do orcamento.

Para a apuragdo da Receita Corrente Liquida devem ser
desconsiderados os valores que um ente transfere para outro ( a exemplo do art.

" Manual de Direito Financeiro e Direito Tributario, 162 ed., 2002, Renovar, Rio de Janeiro, p. 50



158, lll, da CF ), a contribuicdo dos servidores para o custeio do seu sistema de
previdéncia e assisténcia social e outras previstas no art. 2°, IV, da LC 101/00.

No inicio da evolugéo histérica das finangas publicas as principais
receitas costumam eram as parasitarias, obtidas pela exploragdo do trabalho
escravo ou pelo apossamento dos bens de povos vencidos em guerras. Era a forma
de receita na época das corvéias.

4.2 Recitas Originarias, Derivadas e Transferidas

Quanto a sua origem, hoje, as receitas sdo dividas em originarias,

derivadas e transferidas.

As receitas originarias tém natureza dominial, ou seja, s&o decorrentes
da exploragdo de uma atividade econ6mica pelo proprio Estado, das rendas
decorrentes do patriménio publico imobiliario, dos ingressos comerciais ( a exemplo
da recita oriunda dos concursos de prognésticos como a Sena, a loto, etc).

A Tarifa é o prego publico cobrado pela utilizagdo  de um servigo
publico divisivel ( mensuravel individualmente ), que ndo € compulsério ou essencial
, € que pode ser explorado inclusive por delegados do Poder Publico. Integra as
receitas originarias.

As receitas derivadas s&o extraidas do patrimoénio dos particulares
pelo Estado, no exercicio do seu poder de império. Sdo compulsérias, a exemplo
dos tributos, das multas e do confisco decorrente do trafico de entorpecentes.

As transferidas sdo as repassadas de um ente politico a outro, a
exemplo da reparticdo de impostos prevista nos artigos 157 a 59 da CF.

4.3 Receitas Ordinarias e Extraordinarias

Quanto a sua periodicidade, as receitas costumam ser divididas em
ordinarias e extraordinarias.

Séo ordinarias as periddicas, previstas no orgamento.

Sao extraordinarias as receitas que ndo sdo permanentes, a exemplo
das doacgdes ( receita gratuita porque n&o impde qualquer contraprestacéo ) e dos

impostos extraordinarios.



4.4 Renlncia de receitas

Dentre os requisitos essenciais da responsabilidade na gestéo fiscal
esta a instituicdo, previsdo e efetiva arrecadacdo de todos os tributos da
competéncia constitucional do ente da federagéo, sendo vedadas as transferéncias
voluntarias ( que n&o decorra de determinagdo constitucional ) aos entes que
deixarem de observar os requsitos no que se refere aos impostos (art. 11 e
paragrafo unico, c.c. o art. 25, ambos da LC 101/00).

O controle sobre a renuncia e a utilizacdo das receitas publicas esta
previsto nos arts. 70 e 165, § 6°, ambos da CF.

A renuncia de receitas, ai compreendidas a anistia, a remisséo, o
subsidio, a concesséo de isen¢éo e outros beneficios devera estar acompanhada
de estimativa do impacto financeiro ( no exercicio que iniciar sua vigéncia e nos dois
seguintes ), atender ao disposto na LDO e a pelo menos uma das condi¢des do art.
14 da LRF ( previsdo na LOA e ndo afetagcdo das metas fiscais ou medidas de
compensacao decorrentes do aumento da receita ).

As restricbes pertinentes a renuncia de receitas ndo se aplicam as
alterac6es de aliquotas dos impostos extrafiscais ( art. 153, I, I, IV e V da CF ) e ao
cancelamento de débito cujo montante seja inferior ao dos respectivos custos de
cobranca.

5. Despesas Publicas

Despesas publicas sdo os gastos da Administracdo Publica para a
realizacdo das funcdes estatais, incluidos os decorrentes das obras e dos servigcos
publicos.

Conforme lecionam Regis Fernandes de Oliveira e Estevao Horvath'?,
‘Nenhuma despesa pode ser efetuada sem prévia autorizagdo do Poder
Legislativo”. Quando inexistente a autorizagéo prévia ( na LOA ) devem ser
observadas as regras antes expostas pertinentes aos créditos adicionais.

'2 Manual de Direito Financeiro, 52 ed.,2002, RT, p. 76



A criacéo, expansao ou aperfeicoamento de acdo governamental que
acarrete aumento de despesa sera acompanhado de estimativa do impacto
or¢camentario financeiro no exercicio em que deva entrar em vigor e nos dois
subsequentes, além de declaragdo do ordenador que 0 aumento tem adequacgéo
com a LOA e compatibilidade com a LDO e com o PPA. A restricdo se aplica
inclusive para a despesa decorrente da desapropriagéo do imovel urbano (art. 183,
§ 2° da CF, c.c o art. 16, § 4°, da LRF ), nula se a regra nao for observada ou se
ndo houver o prévio deposito judicial do valor da indenizagéo ( art. 46 da LC 101/00

).

Nos termos do art. 15 da LRF, sdo consideradas ndo autorizadas,
irregulares e lesivas ao patriménio publico a geracdo de despesa ou assungdo de
obrigacdo que ndo atendam ao disposto nos arts. 16 e 17 da mesma lei.

Os Municipios sé podem contribuir com despesas de outros entes da
federacéo se houver autorizagdo na LDO e na LOA e convénio ou ajuste especifico
nos termos da legislagéo local (art. 62 da LRF).

5.1 Despesas ordinarias e extraordinarias

Quanto a sua periodicidade ( duragdo ), as despesas costumam ser
divididas em ordinarias e extraordinarias.

Sao ordinarias as que tém autorizacdo orcamentaria e atendem a
gastos rotineiros, a exemplo do pagamento dos precatorios e dos servidores
publicos.

Sdo extraordinarias as despesas pertinentes a ocorréncias
inesperadas, urgentes e inadiaveis, a exemplo daquelas decorrentes de calamidade
publica.

5.2 Despesas correntes e de capital

O art. 12 da Lei 4.320/64 estabelece que as despesas serao
classificadas entre Correntes e de Capital.



Despesas correntes s&o as de custeio ( assim entendidas a
manutenc¢ao dos servigos ja criados pela administracdo publica direta ou indireta e
do seu pessoal civil e militar, obras de conservac¢ao e adaptagcédo dos bens imoéveis,
material de consumo, servigos de terceiros e encargos diversos ) e as relativas as
transferéncias correntes ( que n&o trazem contraprestagdo, a exemplo das
subvencgdes, dos pagamentos a inativos e pensionistas e dos juros da divida publica
inativos).

Considera-se obrigatéria de carater continuado a despesa corrente
derivada de lei, medida provisoria ou ato administrativo normativo que fixem para o
ente a obrigacéo de sua execucg&o por um periodo superior a dois exercicios ( art.
17 da LRF).

Despesas de capital sdo as de investimentos ( que tém por
contraprestacédo o crescimento do patriménio publico, a exemplo execug¢édo de obras
e aquisicdo de imodveis necessarios a sua realizacdo, compra de equipamentos e
material permanente - § 4° do art. 12 da Lei 4.320/64 ), as pertinentes a inversdes
financeiras ( a exemplo aquisicdo de bens imoveis, ou de bens de capital ja em
utilizacdo - § 5° do art. 12 da Lei 4.320/64 ) e as relativas as transferéncias de
capital ( dotagcbes para que outras pessoas de direito pubico ou privado realizem
investimentos ou inversdes financeiras — art. 12, § 6°, da Lei 4.320/64 ).

Considera-se material permanente ( aquisicdo que sera computada no
elemento “despesas de capital”’ ) o de durac¢ao superior a dois anos.

5.3 Despesas com pessoal

Fundada nos arts. 163 e 169 da CF, a Lei de Responsabilidade Fiscal
(Lei Complementar n. 101/00) também estabelece normas relacionadas a gestéo
fiscal das despesas com pessoal, limitando-os a 50% da receita liquida para a
Unido. Para os Estados e municipios o limite € de 60% da receita liquida.

Entende-se como despesas com pessoal o somatorio dos gastos com
o ativos, inativos e pensionistas, bom como os encargos sociais e contribuicoes
recolhidas pelo ente as entidades de previdéncia.

Os valores dos contratos de terceirizacdo de mao de obra que se

z

referem & substituicdo de servidores e empregados publicos devem ser



contabilizados como “outras despesas com pessoal’, somando-se aos gastos com
ativos, inativos e pensionistas.

Os limites, de acordo com o art. 20 da LC n. 101/00 (dispositivo
questionado em diversas ADIns, que apontam violagao do principio federativo — ja
que Estados, DF e municipios ficam sujeitos a metas estabelecidas pela Unido — e
do principio da separag¢ao dos poderes) sao os seguintes:

* Na esfera federal:

- 2,5% para o Poder Legislativo, incluido o Tribunal de Contas da

Unido;

- 6,0% para o Poder Judiciario;

- 40,9% para o Poder Executivo;

- 0,6% para o Ministério Publico da Uniéo.

* Na esfera estadual:

- 3,0% para o Poder Legislativo, incluido o Tribunal de Contas do
Estado;

- 6,0% para o Poder Judiciario;

- 49% para o Poder Executivo;

- 2,0% para o Ministério Publico dos Estados.

Nos Estados em que houver Tribunal de Contas dos municipios o
percentual do Poder Legislativo sera acrescido de 0,4% e o Poder Executivo
reduzido no mesmo percentual (§ 4.° do art. 20 da LC n. 101/00).

* Na esfera municipal:

a) 6,0% para o Poder Legislativo (incluido o Tribunal de Contas do
municipio, quando houver);

b) 54% para o Poder Executivo.

Observe-se, ainda, o art. 29-A da CF.

Por seis votos contra cinco, o STF ndo concedeu a liminar que visava
a suspensao do art. 20 da Lei de Responsabilidade Fiscal (ADIn n. 2.238/00).

Ao final de cada quadrimestre, se verificado que a despesa com
pessoal excedeu a 95% ( limite prudencial ), seréo vedados reajustes, contratacgdes,
etc ( at. 22 da LRF). E se ultrapassado o percentual do art. 20, 0 excedente deve
ser eliminado nos dois quadrimestres seguintes, inclusive com a adogcdo das
medidas previstas nos §§ 3° e 4° do art. 169 da CF.



Correta a concluséo do Tribunal de Contas do Rio Grande do Sul, no
parecer coletivo 2/2002, pela qual, diante da reparticdo de receitas tributarias
prevista no arts. 157, | e 158, |, ambos da CF, “ Descabe computar como parte
integrante das ‘despesas com pessoal’ dos Estados e Municipios o montante
correspondente ao Imposto sobre a Renda e Proventos de Qualquer natureza,
retido na fonte, devido por seus servidores, valor este que pertence aos
mesmos Estados e Municipio, por forca de regra constitucional expressa”.

O descumprimento das metas pode acarretar a suspensao dos
repasses e a puni¢cdo dos responsaveis com base no CP, na Lei n. 8.249/92, na Lei
n. 1.079/50 e no Dec.-lei n. 201/67, normas acrescidas de novas tipificacbes pela
Lei n. 10.028, de 19.10.2000.

Em relagdo aos crimes previstos no art. 10 da Lei n. 1.079/50 (crimes
contra a Lei Orgamentaria e contra a atual Lei de Responsabilidade Fiscal), também
os presidentes de Tribunais, os juizes diretores de Férum, o advogado-geral da
Unido e os Procuradores-Gerais de Justica e do Estado estdo sujeitos a julgamento
por crime de responsabilidade.

Os recursos decorrentes de transferéncias voluntarias ou empréstimos
(inclusive via ARO) ndo podem ser utilizados para o pagamento de pessoal ( art.
167, X, da CF)

Séo vedados empréstimos ou operacgdes de crédito para suprir gastos
com pessoal, conforme estabelece o artigo 167, X, da CF, c.c. os artigos 35 a 37 da
LRF.

Por fim ha que se observar que é nulo ato que resulte aumento de
despesas com pessoal expedido nos 180 dias anteriores ao término do mandato do
titular do respectivo Poder ou Orgéo referido no art. 20 da LRF ( Executivo,
Legislativo, Judiciario, Ministério Publico ou Tribunal de Contas).

5.4 As fases da realizagcao das despesas

A realizacdo das despesas publicas passa por diversas fases. A
primeira € de natureza legislativa. A despesa deve estar autorizada por lei ou,
extraordinariamente, por medida provisoria.

Na fase administrativa ha que se observar, em primeiro lugar, a

necessidade ou nao de licitagdo, procedimento em regra exigido quando se trata de



obras publicas, servicos e compras ( art. 37, XXI, da CF, c.c. a Lei 8.666/93 ) da
administracao publica direta ou indireta. Compete privativamente a Uni&o legislar

sobre normas gerais de licitagdo ( art. 22, XXVII, da CF ).

5.4.1 O empenho, a liquidacao e a ordem de pagamento

Superada a questao pertinente a licitacdo, a realizacao da despesas
se desenvolve por meio do empenho, liquidag&o e ordem de pagamento.

Empenho € o ato administrativo emanado da autoridade competente
que antecede a despesa e confirma as obriga¢des da administracdo em relagéo ao
contratado. Com o emprenho se faz a reserva no orgamento do montante
necessario ao pagamento. Para cada emprenho, em regra, € extraida a “nota de
empenho”, que sera entregue ao contratante e consignara os principais elementos
da contratacé&o ( art. 61 da Lei 4.320/64 ).

E vedado aos municipios, no ultimo més do mandato do Prefeito,
emprenhar mais do que o duodécimo ( 1/12 ) da despesa prevista no orgcamento
vigente.

No ultimo ano do mandato do chefe do executivo também é vedada a
realizagdo de operagéo de crédito por antecipacgéo de receita orgamentaria ( art. 38,
IV, b da LRF).

Quanto aos restos a pagar ( despesas j& empenhadas mas que néo
foram pagas o ultimo dia do exercicio), a LRF também veda ao titular de Poder ou
orgao referido no seu art. 20, nos ultimos dois quadrimestres do seu mandato,
contrair obrigacdo de despesa que ndo possa ser cumprida integralmente dentro
dele, ou que tenha parcelas a serem pagas no exercicio seguinte sem que haja
suficiente disponibilidade de caixa para este efeito ( art. 42 da LC 101/00).

Excepcionalmente o empenho pode ser cancelado ou anulado

unilateralmente.

Liquidagcédo € o procedimento pelo qual se verifica o direito adquirido
pelo credor, tendo por base os titulos e documentos comprobatoérios do implemento
de sua obrigagdao.



Efetivada a liquidacédo segue a ordem de pagamento do ordenador da
despesa e, por fim, & efetivado o pagamento, normalmente mediante cheque
nominal ou ordem de pagamento ( art. 74 do Decreto-lei 200/67).

Excepcionalmente, nos casos previstos em lei, admite-se o
adiantamento, pelo qual € entregue numerario ao servidor para a realizagdo de
despesas que ndo se subordinam ao processo normal de aplicagéo. Servidor em
alcance ( que nao prestou contas de despesas diversas no prazo estabelecido ou
nao as teve aprovadas ) ndo pode receber adiantamento.

5.5 Os precatoérios

Os precatorios, inseridos pelo art. 13 da Lei 4.320/64 entre as
despesas publicas, sé&o requisicbes de pagamento decorrentes de dividas do Poder
Publico reconhecidas por decisao judicial transitada em julgado ( art. 100 da CF e
arts. 33 e 78 do ADCT). De acordo com § 7° do art. 30 a LC 101/00, os precatorios
judiciais ndo pagos durante a execugdo do or¢camento em que houverem sido

incluidos integram a divida consolidada, para fins de aplicagcéo dos limites da LRF.

O art. 2° Ill, da Resolugéo 43/01 do Senado Federal esclarece que a
previsdo da LRF vale para precatorios judiciais emitidos a partir de 05 de maio de
2000 (dia seguinte ao da vigéncia da LC 101/00).

Os pagamentos devidos pela Fazenda Federal, Estadual e Municipal
(e suas autarquias e fundacdes publicas — pessoas juridicas de direito publico), em
virtude de sentenca judicial transitada em julgado (excluindo-se os casos de
acordos, que poderdo néo se sujeitar a precatérios desde que presente o interesse
publico e observada a moralidade administrativa), far-se-&o exclusivamente na
ordem cronolégica de apresentagcdo dos precatérios e a conta dos créditos
respectivos.

O precatorio, conforme explicita a CF, é decorrente de sentenca
judicial, executada na forma do art. 730 do CPC; ao ser executada a pessoa juridica



de direito publico (entes politicos, autarquias e fundagdes publicas) & citada para
opor embargos no prazo de 30 dias e nao para pagar.

Decorrido o prazo sem a apresentagcdo dos embargos, ou no caso de
os embargos opostos serem julgados improcedentes, o juiz da causa expede o
chamado oficio requisitorio ao presidente do seu respectivo Tribunal, érgéo
competente para a expedigéo do precatorio.

A execucdo contra as empresas publicas e as sociedades de
economia mista (pessoas juridicas de direito privado), em regra, faz-se na forma
processual comum, inclusive com a penhora de bens, quando necessaria a medida.

Observo, porém, que o C. STF, ao julgar o RE n. 220.906-DF
(Informativo STF 213, de 8.12.2000), estabeleceu distingdes entre as paraestatais
que exercem ou nao atividades tipicas do Estado (primeira parte do art. 173 da CF).
Com isso, reconheceu a impenhorabilidade dos bens da Empresa Brasileira de
Correios e Telégrafos, empresa publica federal, determinando que a execucéo
seguisse mediante precatério (art. 100 da CF).

Excecdo expressa a ordem dos precatorios sdo o0s creditos de
natureza alimenticia (os desta natureza compreendem aqueles decorrentes de
salarios, vencimentos, proventos, pensdes e suas complementacdes, beneficios
previdenciarios e indenizagbes por morte ou invalidez, fundadas na
responsabilidade civil, em virtude de sentenga transitada em julgado), que tém
preferéncia sobre os demais e entram em lista cronolégica prépria (ndo dispensam
0s precatorios, mas estes terdo uma ordem propria e mais célere elaborada em
separado, nos termos do par. un. do art. 4.° da Lei n. 8.197/91 e da Lei n. 9.467/97).

Até a EC n. 30/2000, promulgada em 13.9.2000, ndo estava
explicitada a necessidade do transito em julgado da sentenca para a formalizacéo
do precatorio. Hoje a exigéncia esta expressa.

E obrigatéria a inclusdo, no orcamento das entidades de direito
publico, de verba necessaria ao pagamento de seus deébitos constantes de
precatoérios judiciarios, apresentados até 1.° de julho, fazendo-se o pagamento até o
final do exercicio seguinte, quando terdo seus valores atualizados monetariamente.
Antes da EC n. 30/00 a atualizacédo era feita em 1.° de julho do exercicio anterior ao
do efetivo pagamento.

O juiz ou Tribunal que proferir a decisdo exeqiienda encaminhara os
célculos ao presidente do Tribunal competente (na Justica Estadual de S&o Paulo é



o Tribunal de Justica), o qual providenciara a requisi¢gdo (instrumentalizada pelo
precatorio devidamente numerado) do pagamento ao ente devedor.

Exemplo: os precatérios apresentados até 1.°.7.2004 devem ser pagos
até o final de 2005, quando terdo seus valores atualizados monetariamente.

As dotacgdes orcamentarias e os créditos abertos serédo consignados
ao Poder Judiciario, recolhendo-se as importancias respectivas a reparticéo
competente.

Os pagamentos serdo determinados pelo Presidente do Tribunal
responsavel pelo precatério, segundo as possibilidades do depdésito. O presidente
de Tribunal que por ato omissivo ou comissivo retardar ou tentar frustrar a
liquidacéo regular do precatoério respondera por crime de responsabilidade.

As obrigacbes definidas em lei como de pequeno valor e que devem
ser cumpridas pelas pessoas juridicas de direito publico em decorréncia de
sentenca transitada em julgado n&o estéo sujeitas aos precatorios.

No ambito federal considera-se débito de pequeno valor aquele de até
60 salarios minimos, nos termos do § 1° do art. 17 da Lei n. 10.259/01. Estados e
municipios tém poderes para editar leis fixando os valores que dispensam
precatoérios (§ 4° do art. 100 da CF). Até que as leis sejam editadas o valor é de até
30 salarios minimos para os municipios e 40 para Estados e DF (EC n. 37/02).

Na hipotese de litisconsorcio, cada autor tera seu crédito considerado
individualmente, de forma que alguns poderdo ser dispensados do precatério e,
outros, ndo ( Resolucdo 258/02 do Conselho da Justica Federal ).

O cumprimento do acordo ou sentenca dos Juizados Federais (valores
de ate 60 salarios minimos, nos termos da Lei n. 10.259/01, em vigor a partir de
janeiro de 2002), apos o transito em julgado da decisdo (que n&o esta sujeita ao
reexame obrigatorio), sera efetuado em 60 dias, contados da requisicdo, por ordem
do juiz, a autoridade citada para a causa, na agéncia mais préxima da Caixa
Econémica Federal ou do Banco do Brasil. Caso a autoridade ndo cumpra a
requisicdo do juiz e ndo efetive a disponibilizagdo do numerario, o préprio juiz da
causa determinara o sequlestro do valor suficiente ao cumprimento da obrigacéo.

Se o valor da execucgdo superar 60 salarios minimos, o credor pode
renunciar a diferengca a fim de que seja dispensado o precatorio. Veda-se o



fracionamento (recebimento de até 60 salarios minimos pela forma da Lei n.
10.259/01 e do restante mediante precatorio).

A Lei dos Juizados Federais, ao dispensar os precatorios, basicamente
repete a redacéo do art. 128 (com as alteragbes da Lei n. 10.099/00) da Lei n.
8.213/91, que estabelece a dispensa do precatério em casos de débitos
previdenciarios de pequeno valor (exigidos fora dos Juizados Federais).

A Resolugéo n° 263, de 21 de maio de 2002, do Conselho da Justica
Federal, regulamenta os procedimentos atinentes ao cumprimento de sentengas
proferidas pelos Juizados Especiais Federais.

A referida Resolugédo determina a expedicdo da requisicdo de
pagamento em duas vias, uma para a autoridade citada para a causa e outra para o
Presidente do Tribunal Regional Federal respectivo, quando o devedor da quantia
certa for a Unido, suas autarquias e fundagdes publicas federais (arts. 1°, 2°, 3° e
4°). Apenas quando o devedor for empresa publica federal é que sera expedida a
requisicdo para pagamento apenas para a autoridade administrativa citada para a
causa (art. 4°). Note-se que a empresa publica federal tem personalidade juridica
de direito privado, raz&o pela qual o controle de suas contas ndo € o mesmo dos
entes publicos.

Recebida a requisicdo de pagamento, que a Resolugdo n° 263 do
Conselho da Justica Federal denomina de Requisicdo de Pequeno Valor — RPV, a
autoridade administrativa deve cumprir a obrigacdo, efetuando o depésito na
agéncia mais préxima da Caixa Econémica Federal ou do Banco do Brasil, em
sessenta dias.

Ao contrario do que ocorre em relacdo ao descumprimento de
obrigacdo de fazer, a Lei n° 10.259/01 ndo foi omissa em relacdo a obrigacdo de
pagar: ndo cumprida a obrigagdo no prazo estipulado, ou se cumprida de forma
incompleta, o Juiz determinara o seqiiestro da quantia suficiente ao atendimento da
RPV (art. 17, §§ 1° e 2° da Lei n® 10.259/01, e art. 6° § unico, da Resolugdo n°
263/2002).

5.5.1 O pagamento parcelado do precatoério

De acordo com o art. 78 do ADCT, os precatérios pendentes de
pagamento na data da promulgacédo da EC n. 30/2000 (13.9.2000) e os que



decorram de agbes ajuizadas ate 31.12.1999 serao liquidados pelo seu valor real,
em moeda corrente, acrescido de juros legais, em prestagbes anuais, iguais e
sucessivas, no prazo maximo de 10 anos. O credor pode ceder seu crédito.

O prazo de parcelamento fica reduzido de 10 para dois anos nos casos
de precatorios originarios de desapropriagéo de imével residencial do credor, desde
que comprovadamente unico a época da imiss&o na posse.

N&o estdo sujeitos ao parcelamento os creditos de natureza
alimenticia, os créditos definidos em lei como de pequeno valor, os créditos que ja
tiveram seus recursos liberados (fase que antecede ao depésito judicial), os créditos
ja depositados em juizo, os créditos que ja foram submetidos a parcelamento
anteriormente (art. 33 do ADCT) e os créditos decorrentes de a¢bes ajuizadas a
partir de 1.°.1.2000.

As prestacdes anuais a que se refere o caput do art. 78 do ADCT, na
redacdo da EC n. 37/00 (decorrentes de parcelamento) que néo forem liquidadas
até o final do exercicio a que se referem, terdo poder liberatério dos tributos da
entidade devedora.

Nos termos da EC n. 37/02, os precatorios de até 30 salarios minimos
(no caso de débito de Municipio) e de até 40 salarios minimos (no caso de débito de
Estado e do DF), ja pendentes a época da sua promulgacdo, devem ser pagos de
uma so vez.

5.5.2 Do seqiiestro de rendas

Caso algum credor seja preterido em seu direito de precedéncia (por
isso a ordem cronolégica e a numeracdo dos requisitorios), podera requerer ao
presidente do Tribunal o seqlestro de quantia necessaria ao pagamento do debito.
Antes de ordenar ou ndo o sequestro, o Presidente do Tribunal colhe a
manifestacdo do chefe do Ministério Publico.

De acordo com o0 § 4.° do art. 78 do ADCT, a requerimento do credor,
o presidente do tribunal competente requisitara ou determinara o sequestro dos
recursos financeiros da entidade executada, suficientes ao pagamento da prestacéo
ndo satisfeita (e ndo do total devido), nas seguintes hipéteses:

* se houver omissdo da parcela no orcamento. Conforme anotamos

anteriormente, € obrigatoria a inclusdo, no orgcamento das entidades de direito



publico, de verba necessaria aos pagamentos de seus débitos constantes de
precatdérios judiciarios, apresentados até 1.° de julho;

* se vencido o prazo anual, a parcela néo for integralmente paga;

+ se verificada a pretericdo do direito de precedéncia do credor, de
acordo com a ordem cronolégica do precatorio. Essa hipotese de sequestro,
conforme antes anotado, também se aplica em favor de credores que nao estédo
sujeitos ao parcelamento e que forem preteridos no direito de precedéncia

cronoldgica de seus créditos.

5.5.3 Intervencgao federal pelo nao cumprimento dos precatérios

Inicialmente relembro que a intervencgéo federal € uma das limitagcdes
circunstanciais ao poder de emenda, nos termos do § 1.° do art. 60 da CF.

O sequestro em geral, conforme vimos, em regra tem lugar quando ha
quebra da ordem cronoldgica no pagamento de um precatorio.

No caso de atraso ou suspensdo no pagamento de precatorio
(observando-se a possibilidade de parcelamento criada pela EC n. 30/2000),
estaremos diante do descumprimento de uma ordem judicial e a solugao
constitucional para o caso € a intervenc¢éo da Unido no DF e no Estado-membro, ou
deste no Municipio (arts. 34, VI, e 35, IV, ambos da CF). Conforme vimos, o atraso
no pagamento de divida decorrente de parcelamento (EC n. 30/2000) para a
satisfacdo de precatorio passou a autorizar o sequestro, segundo entendo, sem a
excluséo da possibilidade do pedido de intervencéo federal.

Nos casos de desobediéncia de ordem ou deciséo judicial, a
intervencéo federal no Estado-membro ou no DF dependera de requisicédo (ndo se
trata de simples solicitacdo e por isso o Presidente da Republica estara vinculado a
determinacgéo) do STF, do STJ ou do TSE (art. 36, I, da CF).

No julgamento dos pedidos de intervencdo federal 2.915 e 2.953,
ambos pertinentes ao Estado de S&o Paulo, por maioria de votos os Ministros do C.
STF indeferiram os pedidos, sob o argumento de que ndo houve descumprimento
voluntario das decisdes judiciais mas sim impossibilidade decorrente da inexisténcia
de recursos. A decisdo, noticiada no Informativo 296 do STF, da respaldo a

polémica tese da impossibilidade material.



5.6 Regime de competéncia e Regime de Caixa

Adota-se no Brasil o regime misto orgamentario. Assim, quanto as
despesas, deve ser observado o regime competéncia ou exercicio, computando-se
todas aquelas ja empenhadas. Ja em relacdo as receitas, adota-se o regime de

caixa, s6 devendo ser computado o ingresso efetivo.

6. Divida publica ( art. 29 e seguintes da LRF ) e Crédito Publico.

A divida publica é formada por empréstimos captados pelo Poder
Publico, tendo a natureza de um contrato de empréstimo cuja celebragdao e
condicionada a prévia autorizagao legislativa.

Conforme leciona Kiyoshi Harada', “ A maioria dos autores costuma
utilizar as expressdes empréstimo publico, crédito publico e divida publica como

sinbnimas...”

O potencial de um Estado para captar recursos identifica o seu crédito
publico, que é medido pela confianga dos cedentes do capital na sua capacidade de
reembolsar e remunerar o montante do empréstimo.

A confianca dos investidores normalmente esta vinculada as garantias
oferecidas pelo destinatario dos recursos. De acordo com o inciso IV do art. 29 da
LC 101/00, considera-se concessao de garantia o compromisso de adimpléncia de
obrigacédo financeira ou contratual assumida por ente da Federacédo ou entidade a

ele vinculada.

Uma das formas mais comuns de captacdo de crédito € a emisséo de
titulos da divida publica pela Unido, pelos Estados, pelo DF e pelos municipios,
observado o artigo 163, IV, da CF, cabendo ao Senado Federal estabelecer os
limites globais ( art. 52, VIl e IX, da CF).

3 op. cit. p. 112



Estéo vedadas operagdes de crédito entre o banco publico e seu ente
controlador ( art. 36 da LRF).

As vantagens oferecidas aos credores, conforme bem leciona Luiz
Emygdio F. da Rosa Jr'*, podem ser assim resumidas:

“a) colocagéo de titulos ‘abaixo do par, como quando seu valor
nominal € 100, mas o Estado o langa por 80, obrigando-se, no entanto, a remunerar
o mutante pelo seu valor nominal;

b) langamento do titulo ‘ao par, ou seja, por seu valor nominal,
obrigando-se o Estado a pagar ao mutante quantia maior que ele emprestou;

C) obrigagdo do Estado, através da realizagdo de sorteios periodicos,
reembolsar imediatamente os subscritores que forem premiados, sem esperar o
decurso do prazo fixado, correspondendo aos denominados empréstimos de
loterias;

d) concessdo de direito aos subscritores de pagarem tributos ou
outras dividas com os titulos representativos do empréstimo, tomando por base
seus valores nominais, que, se forem inferiores ao estabelecido na bolsa,
beneficiarédo os mutuantes;

e) concesséo de privilégios fiscais aos mutuantes, como isengéo fiscal
dos rendimentos produzidos pelo titulo quanto ao juro ou quanto a sua
renegociacéo;

f) atribuicdo de determinadas vantagens juridicas aos titulos, como,
por exemplo, sua impenhorabilidade”.

6.1 As garantias

As garantias, que podem ser cumulativas, sado classificadas em:

I- Reais, quando o tomador do empréstimo vincula um bem do seu
patriménio ao cumprimento do compromisso;

II- De terceiros ( pessoa juridica de direito publico ou de direito
privado) comprovadamente adimplentes;

lll- De vinculagdo da receita futura, quando o empréstimo € dado
como forma de antecipacgéo de parte da arrecadacgéo prevista

' op. Cit. P. 125



IV- De vinculagdo a clausula ouro, moeda estrangeira ou ao prego de
ouro bem, de forma a garantir que as ser ressarcido o valor nao tera perdido seu

poder de compra.

6.2 As Antecipacdes de Receita Orgcamentaria

Antecipacédo de Receita Orgcamentaria ( ARO) & a operacao pela qual
uma instituicdo financeira antecipa ao ente publico solicitante um valor que tem por
lastro a receita prevista para ser arrecadada no futuro, a fim de cobrir insuficiéncia
de caixa durante o exercicio financeiro. Caracteriza-se como um empréstimo de
curto prazo, sendo que a vinculagdo da receita esta autorizada pelo § 8° do artigo
165 da CF.

A operacdo de crédito por antecipacdo de receita (conhecida por
operacdo ARO ) depende de prévia autorizagdo legislativa (lei especifica ou
previsdo na prépria LOA ) e serve para suprir eventuais déficits de caixa, podendo
ser realizada em qualquer més do exercicio financeiro (art. 7°, |, da Lei 4.320/64 ),
exceto no ultimo ano do mandato do Presidente, Governador ou Prefeito Municipal (
art. 38, IV, b, da LC 101/00).

A LOA de 1997 ( Lei 9.438/97 ), por exemplo, autorizou o Poder
Executivo a realizar operagdes de crédito por antecipacédo de receita até o limite de
10% ( dez por cento ) das receitas correntes estimadas para aquele exercicio.

A operacdo ARO deve ser liquidada, com juros e demais encargos,
atée o dia dez de dezembro de cada ano, e estara proibida enquanto existir
operacéo anterior da mesma natureza néo integralmente resgatada ( art. 38, ll e IV,
a, da LRF).

De acordo com o art. 163 da CF, Lei Complementar dispora sobre
divida publica externa e interna, incluida a das autarquias, fundagcdes e demais
entidades controladas pelo Poder Publico; concessédo de garantias pelas entidades
publicas e; emissdo e resgate de titulos da divida publica.

A Resolugéo 96/89 do Senado Federal dispbe sobre “Limites Globais
para as Operagdes de Crédito Externo e Interno da Unido, de suas Autarquias e



demais Entidades Controladas pelo Poder Publico Federal e Estabelece Limites e
Condi¢gbes para a Concessdo da Garantia da Unido em Operagdes de Crédito
Externo e Interno” E a Resolugcdo 43/01 do Senado Federal dispde sobre as
operacdes de credito interno e externo dos Estados, do DF e dos Municipios,
inclusive concessé&o de garantias, seus limites e condigbes de autorizagéo.

6.3 A divida interna e a divida externa
Quanto a sua origem a divida publica pode ser interna ou externa.

Quanto a sua forma o empréstimo interno pode ser voluntério ( a
exemplo da contratagdo de operacdo de credito ou da colocagcdo no mercado de
titulos de responsabilidade do banco central do Brasil) ou forcado ( empréstimos
compulsorios).

Ha, ainda, o denominado empréstimo patridético, quando mediante
apelos emocionais e propagandas sociais sdo obtidos recursos. Cite-se para
exemplo as obrigagcbes de guerra criadas pelo Decreto-lei 4.789/42, que
possibilitaram a emiss&o de titulos no montante de trés bilnées de cruzeiros, com
remuneracédo de 6% ao ano, para resgate depois da celebracéo da paz.

Conforme leciona Alberto Deodato™®, “ O empréstimo interno é o que é
feito dentro do territério nacional ou, para melhor caracteriza-lo, 0 que € tomado em
moeda nacional e com ela pago”. O empréstimo integra a divida publica externa
quando captado junto a credores estrangeiros, com promessa de devolugdo em
moeda forte.

A interpretacdo ndao € unanime, pois enquanto alguns autores
classificam a divida em interna ou externa de acordo com moeda utilizada para
honrar a obrigacado, outros apontam o local da celebragdo do contrato ou mesmo a
qualidade do fornecedor do crédito para a classificagéo.

Credito internacional € aquele obtido junto a instituicdes multilaterais
de credito, a exemplo do Fundo Monetario Internacional (FMI), do Banco
Internacional para Reconstrugdo e Desenvolvimento ( BIRD) e do Banco

'® Manual de Ciéncia das Finangas, 82 edigdo, 1968, Saraiva, p. 292



Interamericano de Desenvolvimento (BID).

Cabe ao Senado Federal, nos termos do artigo 52, V, da CF, autorizar
operacdes financeiras externas de interesse da Unido, dos Estados, do DF e dos
Municipios.

Tradicionalmente, por forca de norma estatutaria as agéncias
multilaterais de credito exigem aval da Unido em operagbes com Estados e
Municipios, inclusive naquelas destinadas a financiamento de projetos sociais e de

infra-estrutura.

6.4 A divida publica quanto ao seu prazo — Divida flutuante e divida fundada
ou consolidada

Quanto ao prazo o empréstimo pode ser a divida pode ser flutuante (
empréstimo de curto prazo), fundada ( de exigibilidade superior a doze meses, nos
termos do art. 98 da Lei n. 4.320/64 ) ou perpetua ( quando sdo pagos apenas 0S
juros, sem previsdo de amortizagéo ou restituicao integral do principal, formando-se
uma espécie de renda perpétua em favor do credor).

A renda perpétua pode ser stfricto sensu ( n&o denunciavel) ou

denunciavel ( ndo ha obrigacéo de resgate, mas o devedor pode realiza-lo).

A LC 101/00, que trata da divida publica em seus artigos 29 a 42, traz
0s seguintes conceitos: |- divida publica consolidada ou fundada: montante total,
apurado sem duplicidade, das obriga¢des financeiras do ente da Federacéo,
assumidas em virtude de leis, contratos, convénios ou tratados e da realizacéo de
operacdes de crédito, para amortizacdo em prazo superior a doze meses’; Il- divida
publica mobiliaria: divida publica representada por titulos emitidos pela Unido,
inclusive os do Banco Central do Brasil, Estados e Municipios e ; Ill - operagéo de
crédito: compromisso financeiro assumido em razdo de mutuo, abertura de crédito,
emisséo e aceite de titulo, aquisicdo financiada de bens, recebimento antecipado de
valores provenientes da venda a termo de bens e servigos, arrendamento mercantil

e outras operagdes assemelhadas, inclusive com o uso de derivativos financeiros.



Acrescenta, por fim, que também integram a divida publica
consolidada as operagdes de crédito de prazo inferior a doze meses cujas receitas

tenham constado do orgamento.

6.5 A doutrina neoliberal, as privatizagoes e a divida publica

Doutrina neoliberal € aquela que visa reduzir a participa¢gdo do Estado
nas atividades sociais, encontrando ressonéancia, por exemplo, na politica de
privatizacées recentemente observada. Sua adog¢éo é delineada basicamente pelas

leis orcamentarias.

Grande parte dos valores obtidos com as desestatizacbes séo
destinados a reducéo da divida publica.

Conforme consta do art. 1° da Lei 9.491 /97 “O Programa Nacional de
Desestatizacdo - PND tem como objetivos fundamentais:

| - reordenar a posicdo estrategica do Estado na economia,
transferindo a iniciativa privada atividades indevidamente exploradas pelo setor
publico;

Il - contribuir para a reestruturacao econémica do setor publico,
especialmente através da melhoria do perfil e da reducédo da divida publica
liquida;

Il - permitir a retomada de investimentos na empresa e atividades
que vierem a ser transferidas a iniciativa privada;

IV - contribuir para a reestruturacdo econémica do setor privado,
especialmente para a modernizagdo da infra-estrutura e do parque industrial do
Pais, ampliando sua competitividade e reforcando a capacidade empresarial nos
diversos setores da economia, inclusive atraves da concesséo de credito;

V - permitir que a Administracdo Publica concentre seus esfor¢gos nas
atividades em que a presenca do Estado seja fundamental para a consecucgéo das

prioridades nacionais;



VI - contribuir para o fortalecimento do mercado de capitais, através
do acréscimo da oferta de valores mobiliarios e da democratizagdo da propriedade

do capital das empresas que integrarem o Programa.

6.6 A extingao da divida publica

A extingdo da divida publica pode ser efetivada pelo resgate (mediante
0 pagamento de uma s6 parcela ou amortizagées periédicas ), pela conversao (
espécie de novacédo em que sado alteradas as condi¢des originarias, normalmente
por meio do alongamento do prazo de resgate), pela compensagéo com encargos
tributarios do credor ( ha necessidade de lei especifica, nos termos do art. 170 do
CTN), pela bancarrota ( absoluta impossibilidade material do devedor), pelo perdéo
oferecido pelo credor ou, por fim, pelo repudio ( quando devedor deixa de
reconhecer a divida ou parte dela).

Pela doutrina Drago ( Luis Maria Drago era Ministro das Relag¢des
Exteriores da Argentina em 1902 ) ndo cabe a cobranga armada (invasdes militares)
de paises inadimplentes, tese que a época visou impedir a invaséo da Venezuela (

que havia repudiado a divida externa) pelos credores Alemanha, ltalia e Inglaterra.

6.7 A intervengao decorrente da divida fundada

O DF ou o Estado que, sem motivo de forgca maior, suspender o
pagamento da divida fundada por mais de dois anos consecutivos, fica sujeito a
intervencéo federal ( art. 34, V, “a”, da CF). O Municipio que deixar de pagar a
divida fundada por mais de dois anos a consecutivos, sem motivo de forca maior,
fica sujeito @ intervencéo estadual ( ou federal se for municipio de territério), nos
termos do art. 35, |, da CF.



AGENCIAS
REGULADORAS

Marcos Juruena Villela Souto™

1. Introducgao

A evolugdo da tecnologia, faciltando o contato entre os homens,
ampliou o volume de negdcios, forcando a redugcdo de barreiras comerciais e a
adocédo de novos padrdes de eficiéncia, calcados na competicdo e ndo mais na
exploragdo direta da atividade econO6mica pelo Estado, especialmente com revisdo
dos monopolios. A promocgao e a defesa da competicdo representam a esséncia da
atividade regulatéria, com vistas ao funcionamento eficiente dos mercados.

A regulacdo e relacionada a execug¢do de uma politica publica, que
tem na lei a manifestacéo da vontade da sociedade e a fixagéo das diretrizes para o
desenvolvimento de um determinado segmento. Esses anseios da sociedade, que
obrigam o Estado a busca constante do desenvolvimento, conceituado por Dudley
Seers, como sendo “a criagdo de condigbes para a realizagcdo da personalidade

»17

humana”'’, considerando a pobreza, o desemprego, as desigualdades, e a

mudanca de estagio da economia para superar tais anomalias.

'® Doutor em Direito Econdmico pela Universidade Gama Filho (RJ); Procurador do Estado do Rio de
Janeiro.

' SEERS, Dudley. “What are we trying to measure?”, Journal of Development Studies, Apr. 1972, v.
8, p. 21-36.



Assim, por crescimento econémico entende-se o aumento continuo do
produto nacional em termos globais ou per capita ao longo do tempo. Este critério
implica também uma melhor eficiéncia do sistema produtivo. Ja, por
desenvolvimento econbmico “entendem-se, além das mudangas de carater
quantitativo dos niveis do produto nacional, as modificacdes que alteram a
composi¢do do produto e a alocacdo dos recursos pelos diferentes setores da

economia’.

O aspecto fundamental é que o desenvolvimento econédmico n&o pode
ser analisado, somente, por meio de indicadores que medem o crescimento do
produto ou do produto per capita, devendo ser complementado por indices que
representam, ainda que de forma incompleta, a qualidade de vida dos individuos -
um conjunto de medidas que reflitam alteracbes econdémicas, sociais, politicas e
institucionais, tais como: renda per capita, expectativa de vida, mortalidade infantil,
fertilidade, educacao, analfabetismo, distribuicdo de renda entre diferentes classes e

setores, centralizag&o da atividade econémica, poder politico, etc. 18

As decisbes politicas devem ser voltadas para esses fatores e sua
implementacdo cabe a Administracdo Publica. Dada a insuficiéncia de recursos
publicos, a implementacédo de politicas, em substituicdo a execucédo direta de
funcdes de interesse publico pelo Estado, deve ser conduzida pela via da regulacéo.

A regulacdo é, em suma, uma das fungbes administrativas e deve,
pois, ser estudada no &ambito do Direito Administrativo, do qual o Direito

Administrativo Econdmico &€ uma nuance'®.

Essa fungdo regulatéria vai se dar no exercicio da policia
administrativa, no atendimento das necessidades coletivas ou da prestagcdo dos

"®MILONE, Paulo César. Crescimento e desenvolvimento econdmico: teorias e evidéncias empiricas.
Em Manual de Economia: equipe de professores da USP. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 514.
apud.
”50 De minha parte, fragmento, ainda, o estudo do Direito Administrativo Econdmico em um
subcapitulo, destinado ao estudo do Direito Administrativo Regulatério, tratando, especificamente, da
fungdo, estrutura, principios, instrumentos e controle da fungédo regulatéria. Sobre o tema ver
SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito administrativo regulatério. Rio de Janeiro : Lumen Juris,
2002.




servicos de interesse geral, na intervengdo do dominio econbémico ou no
ordenamento social.

Cada uma dessas categorias de atividades administrativas vai
comportar, respectivamente, um nivel distinto de regulagcdo. A nocao de eficiéncia
vai abranger, respectivamente, um objeto seguro, um servigco adequado, um

mercado livre, e uma oferta de bens e servicos indispensaveis.

2. A reforma do Estado e do aparelho estatal

O importante é entender que, para todas essas atividades, costuma
existir uma estrutura administrativa, que pode ser centralizada, a Administragdo
Direta, ou descentralizada.

A descentralizagédo € um principio da Administragdo Publica e pode se
dar por lei, criando ou autorizando a criagéo de entidades na Administragao Indireta,
as autarquias, empresas publicas, sociedades de economia mista e fundacgdes, ou
por ato administrativo, criando um vinculo de colaboracgdo entre o Poder Publico e o

setor privado.

O momento histérico que levou ao surgimento do Estado Regulador
decorreu da constatacdo de uma enorme evolugéo estrutural da Administracao
Publica. A sociedade n&o tinha mais meios de, sem sacrificio do proprio sustento e
de seus investimentos, continuar a custear o funcionamento de tantas estruturas
administrativas que se criavam para o atendimento dos interesses gerais. Entédo a
opgdo passou a ser pelo investimento no atendimento do interesse publico com
recursos oriundos do setor privado. A idéia € que, com 0 mesmo volume de
recursos publicos (sem, portanto que a sociedade seja obrigada a financiar o deficit
publico, ou a suportar emissées de moeda, ou a pagar cargas tributarias maiores)
se atenda a um conjunto igual ou maior de interesses das coletividades envolvidas.
Portanto, a opgdo passou a ser buscar a participagcéo privada no atendimento de

interesses coletivos relevantes.



Conforme os ensinamentos de Fabio Giambiagi e Ana Claudia Além?,
“a participagdo do Estado nas atividades econémicas no Brasil ndo decorreu de
uma atitude deliberada do Estado com vistas a ocupar o espac¢o do setor privado.
Em nenhum momento a maior intervengdo do Estado teve a intengédo de instalar o
socialismo no Brasil. Pelo contrario, o objetivo foi consolidar o sistema capitalista no
Brasil.”

Para que isso ocorra nos dias atuais € necessario criar um cenario
favoravel para o investimento. Logo, a idéia de reforma do Estado nao é relacionada
apenas a mudanca da maquina administrativa € o seu conseqiente custeio. E
necessario percorrer uma etapa anterior, de repensar o que deve caber ao Estado e
0 que deve caber a sociedade. Isso se faz a luz do Principio da Subsidiariedade, por
forca do qual s6 se passa ao Estado aquilo que a sociedade, pelas suas proprias

forcas, ndo consegue solucionar.

No Brasil, o elemento juridico definidor dessa nocédo de
subsidiariedade deveria ser um plano de desenvolvimento econémico (CF, art. 174),
por meio do qual se identifica, num diagndstico, onde estdo as caréncias e
expectativas da coletividade, para, entao, se propor um progndstico definindo acbes

para o seu tratamento.

Presente o interesse publico, ndo se deve criar, imediatamente, uma
estrutura administrativa para qualquer tipo de atividade, mas somente para aquela
cuja relevancia no atendimento de interesse geral tenha sido detectada pelo
processo democratico, fruto de um planejamento responsavel com vistas ao
atendimento dos interesses gerais.

Repensadas as fungbes do Estado, a luz do Principio da
Subsidiariedade e com base na idéia de desenvolvimento, com vistas a
concretizacéo dos interesses relevantes, passa-se a pensar na estrutura necessaria

2 GIAMBIAGI, Fabio. ALEM, Ana Claudia. Financas Publicas — Teoria e pratica no Brasil. 22 ed. Rio
de Janeiro: Camus, 2000. p. 86.




a sua execucdo. Quanto a este aspecto, num cenario em que ha uma
insuportabilidade no custeio de toda maquina administrativa existente, o que se

busca € a redugéo do tamanho da maquina pela via da Desestatizacgéo.

A desestatizacéo € o0 género, da qual sdo espécies a privatizagéo, as

concessoes, as permissdes e a terceirizagéo.

A privatizacao €, tdo-somente, uma venda de patriménio publico para o
setor privado. Esse patrimonio, ainda que passe a titularidade do setor privado, nédo
perde sua func¢do social, cabendo ao Estado, no exercicio do dominio eminente,

zelar e orientar a concretizagdo de tal principio.

Pela via das concessdes e permissdes de servicos publicos se
transfere, apenas, a execug¢édo de um servigo a um particular, que passa a presta-lo
sob normas e sob controle estatal. Pela via da terceirizagdo nem mesmo se
transfere a gestdo publica ao particular, mas, somente, se admite que o Estado

busque insumos privados para que ele proprio atenda a interesses publicos.

Ha, contudo, um limite para essa transferéncia de competéncias
publicas para o setor privado, 0 que exige uma andlise das func¢des estatais. Estas
podem ser divididas em quatro grupos, a saber, formulacdo de politicas publicas,
implementacdo de politicas publicas com exclusividade do Estado, implementacgéo
de politicas publicas sem exclusividade do Estado e produgdo de bens e servigcos

para o mercado.

3. A formulacgao das politicas publicas e a estrutura estatal

O primeiro grupo de atividades é o da formulacdo das politicas
publicas, que vem a ser, exatamente, a idéia do planejamento, com identificacdo
das caréncias e das expectativas que a sociedade espera ver atendidas pelo
Estado. Isso deveria comegar no momento em que um partido politico se submete a
um processo eleitoral e faz a identificagdo de quais ag¢des sdo propostas para



atendimento dos problemas.

Teoricamente, o diagnostico das caréncias e expectativas da
sociedade em relagéo ao Estado vai ser o mesmo qualquer que seja o partido que
esteja se submetendo a eleigé&o; o que vai variar € o conjunto de agdes propostas
para o seu tratamento. A Constituicdo brasileira de 1988 comporta tanto propostas
de um Estado maior quanto de um Estado menor; o que varia, portanto, é a
ideologia da proposta eleitoral no processo democratico e os recursos disponiveis
para sua implementacdo. O plano é, assim, instrumento do governo, que permite a
interagcdo entre os sistemas politico, econémico, orgamentario e tributario, previstos
na Constitui¢éo.

A formulagdo de politicas publicas cabe aqueles que recebem
diretamente da sociedade o poder de traduzir essas propostas de acdo em um
programa de acgéo estatal. Dai porque, por forga do principio democratico, esse tipo
de atividade é inalienavel, intransferivel do setor publico para o setor privado, sob

pena de se violar a propria democracia.

Para se implementar essas politicas publicas, pode ou n&o ser
indispensavel a presenca do Estado. O elemento divisor de aguas é a necessidade
do uso da autoridade, ou seja, a necessidade do uso da imposicdo, da
subordinagdo de um interesse individual a um interesse geral. Toda vez que a
vontade privada tiver que ceder ou se condicionar a vontade geral ou de uma
coletividade s6 podera ser imposta tal obrigacdo pela via de uma estrutura de
Direito Publico. Fala-se, portanto, num o¢6rgdo da Administracdo Direta ou, se
descentralizada a funcéo, s6 se admite a opg¢éo para uma estrutura autarquica. Nao
deveria caber tal “poder de império” ser exercido por uma empresa publica ou por
uma sociedade de economia mista, posto que, no direito brasileiro (CF, art. 173, §
1°, 1), ainda que integrantes da Administragcéo, tém personalidade juridica de direito
privado (que lida com relacbes de coordenagédo entre interesses no mesmo plano).
As relagbes regidas pelo Direito Publico envolvem subordinagdo do interesse
individual ao interesse geral. Dai porque o “poder de império” ndo pode ser alienado

ou transferido.



A contrario sensu, podera ser gerido por um particular o interesse que
nao exija o uso de autoridade. Portanto, na implementagédo das politicas publicas,
sem exclusividade do Estado, pode-se fazer a parceria com o setor privado pela via
das concessdes, das terceirizagdes?®', das permissdes, dos contratos de gestdao com
organizagdes sociais, de termos de parcerias com organizagées da sociedade civil
de interesse publico.

4. A implementacao de politicas publicas

No que concerne a implementagcdo das politicas publicas com
exclusividade do Estado, a diretriz no programa de reforma é a criagdo de agéncias
autbnomas, que sd@o de dois tipos: as agéncias reguladoras e as agéncias
executivas. Estas, como o proprio nome ja diz, implementam, diretamente, a politica
publica (sendo titulo que resgata um conceito tradicional do que seja uma

autarquia).

A agéncia executiva, que tem previsdo na Lei 9.649/1998 e Decreto
2.488/1998, tem sua autonomia negociada num contrato de gestdo, que é
instrumento no qual vao ser estabelecidas as metas a serem objeto do controle
finalistico da Administracao.

O que ainda € tratado como novidade é a figura da agéncia
reguladora, porque, ao contrario da agéncia executiva, tem um papel de orientar a

20 Programa de Desestatizacdo do Estado do Rio de Janeiro previu terceirizacées de hospitais
publicos, que passaram a administracdo de uma empresa do setor privado (que colocava medicos,
equipamentos, toda estrutura, enfim, tudo contratado sobre regime de direito privado, sem concurso
e sem licitagcdo). Isso chegou a ser considerado uma fuga ao regime publicistico de contratagdo e
uma alienac¢do de um dever essencial do Estado de prestar os servicos de saude. Ocorre que as
acdes de saude publica representam o atendimento de uma politica publica e devem ter a
participagéo estatal, por envolver o atendimento de expectativas e caréncias da coletividade. N&o
necessariamente os servicos de saude precisam ser executados por meédicos concursados pelo
Poder Publico, com uso de equipamentos, remedios, empresas de limpeza e vigilancia contratadas
pelo Poder Publico. O que cabe ao Poder Publico € colocar o hospital publico & disposicdo da
sociedade. A saude é dever do Estado, de acordo com o artigo 196 da Constituicdo. Ao mesmo
tempo o Estado pode terceirizar (CF, art. 197). Simplesmente o que se fez foi a obtengéo de insumos
privados para a gestdo de uma politica publica que nao exige exclusividade do Estado. Afinal, ndo
ha, para tanto, necessidade do uso do “Poder de Império” do Estado sobre o particular.



execucdo privada do atendimento do interesse geral; portanto, ndo se transfere,
sem uma disciplina estatal, o atendimento de um interesse geral a um agente

privado.

Logo, a distingdo entre agéncias executivas e agéncias reguladoras
ndo esta no fato de que naquelas a autonomia decorre do contrato de gestédo e
nestas da propria lei criadora. Afinal, a agéncia reguladora, por integrar a
Administragéo Publica, também esta sujeita a superviséo ministerial e ao controle
finalistico, podendo negociar, no contrato de gestdo, a técnica de sua
implementacgao.

O ponto decisivo esta no fato de que a agéncia reguladora define os
parametros dentro dos quais o agente privado pode desenvolver uma atividade de
interesse geral.

Por outro lado, por for¢ca do principio da livre iniciativa, ndo se deve
invadir, ilimitadamente, segmentos do setor privado, sem um método para
conceitua-lo como relevante. Essa identificagéo de relevancia, por forga do Principio
da Subsidiariedade, deve se fazer na formulagéo das politicas publicas.

Assim, para que o setor privado execute acdes tidas como relevantes
€ que se desenvolve a orientacdo estatal, impositiva, pela via da regulacgéo.

Dai ser recomendavel que a agéncia reguladora tenha a forma
autarquica, porque ela vai interferir em liberdades privadas de execucdo de
atividades econémicas ou sociais que sao de interesse da coletividade. Vale frisar,
no entanto, que a funcdo pode ser desempenhada pela Administracdo direta. O
formato de agéncia, como se vera adiante, € apenas uma estrutura voltada para
viabilizar o exercicio independente da funcéo.

A regulagdo do atendimento privado de interesses publicos € uma
técnica mais branda que o Estado tem como alternativa a criacdo de empresas
estatais, cuja existéncia excepciona o principio da abstengcdo do exercicio de

atividades econdbmicas. Assim, ao invés de criar uma entidade concorrente com o



setor privado, ele informa, impositivamente, como devem operar as entidades da
sociedade e do setor empresarial privado de modo que se atenda o interesse da
coletividade.

5. A retirada do Estado de setores nao prioritarios

N&o sendo suficientes, surge a excepcional legitimidade para as
atividades do quarto grupo, de producao de bens e servigos para o mercado, no
qual o Estado, notoriamente, compete com o setor privado. Estando este
aparelhado e sendo eficiente, o Principio da Subsidiariedade ndo autoriza o Estado
a exercer a atividade econbmica. A diretriz para esse tipo de atividade é a
privatizacdo, que ndo exonera o Estado do dever de acompanhar e orientar a
gestdo da atividade e a utilizagcdo do patrimoénio privado, se assim o interesse
publico exigir. No ambito federal, tal processo se desenvolve na forma da Lei n°
9.491/1997.

6. A criagao de um cenario viabilizador de investimentos em areas prioritarias

O Estado, ao deixar de ser executor de atividades, passa a ocupar um
segmento que até entdo ndo priorizava, o de orientacdo das empresas no setor
privado. Passa-se a exigir um maior grau de distanciamento entre o Estado e o
segmento regulado, de modo a se criar um cenario favoravel ao investimento, que

viabilize seguranca juridica ao investidor.

O conhecimento das ‘regras do jogo” reduz o risco e,
conseqientemente, os custos repassados para os precos dos produtos e servigos,

tornando-os mais acessiveis a um numero maior de pessoas.

A possibilidade de constante mudancga de orientagcédo politica a cada

processo eleitoral, por exemplo, causa incertezas que afugentam o investidor,



especialmente em casos que exigem grandes investimentos, de retorno em longos
prazos. Ja as regras técnicas de desempenho de atividades privadas sé&o
universais, conhecidas e previsiveis pelos especialistas de cada segmento. A
possibilidade de emprego do elemento “surpresa” € sempre um inibidor de

investimentos.

E o caso, por exemplo, dos servicos publicos delegados a particulares
mediante contratos de concessdo. Como contrato administrativo que é, a concesséao
admite a sua denuncia unilateral pelo Poder Publico invocando o “interesse publico”.
Como a interpretacdo do conceito juridico indeterminado “interesse publico” pode
variar em fungédo de cada orientagdo politica sufragada em processo eleitoral, o
risco aumenta e o investimento ndo vem (ou vem com o custo muito mais elevado
em fungdo do impacto do elemento “risco” na sua composi¢cdo). Isso obriga o
Estado a criar uma maquina administrativa, porque o interesse € da coletividade,
estando sob sua responsabilidade o atendimento.

7. A politica regulatéria

A idéia é que a politica publica deve ser formulada pelo nucleo
estratégico do Estado, pelas autoridades politicas; uma vez formulada e conhecida
de todos, fruto de um processo democratico, que verifica os desejos da coletividade
e materializada nas leis, ela vai ser implementada. Portanto, a implementacéo da
politica publica deve ser um processo de traducdo da vontade da coletividade,
positivada na lei, com vistas ao atendimento do Principio da Eficiéncia.

A sociedade ndo espera mais que todos os interesses gerais sejam
atendidos pelo Estado, mas que aqueles por ela considerados relevantes sejam
atendidos com eficiéncia.

A traducdo do que seja eficiéncia em cada um dos segmentos de
atividades administrativas estatais vai variar na interpretacdo do conceito,

devidamente motivada na ponderacdo entre custos e beneficios envolvidos na



imposicao de algum tipo de restricdo da liberdade privada.

Esta a esséncia da atividade regulatoria, que tem a ver com a
eficiéncia, sendo resultado da competicdo das forcas no mercado entre os agentes
econdmicos para que permanegam no mercado aqueles que estdo aptos ao
atendimento do interesse da coletividade.

Para tanto, a atividade regulatoria busca promover a competi¢éo ou,
onde esta seja impossivel, pela existéncia de monopdlios naturais, a regulagao vai
ser substitutiva do mercado, procurando, pela via da escolha publica, estabelecer os
critérios de eficiéncia, que reduzam ou previnam os maleficios da auséncia de
disputa.

A escolha publica, no entanto, € um processo excepcional, eis que
nem sempre se consegue, com perfeicdo, substituir o normal funcionamento das
forcas no mercado por orientagdes tragadas no interior dos gabinetes. O ideal é a
regulacdo promotora do mercado.

8. Instrumentos de politica regulatéria

Para promover a eficiéncia no mercado pela via da competicdo, os
instrumentos de politica regulatoria sdo centrados na segmentacdo das atividades
econémicas, identificando qual e cada tipo de atividade econ6mica em que é
possivel haver competicdo. Depois, na medida do possivel, busca-se evitar a
concentracdo num determinado segmento, o que € chamado de desverticalizacao
(unbundling), que, na verdade, € a idéia de desconcentragcdo com vistas a promocéo

da competicdo. Afinal, toda concentracéo €, em tese, uma restricdo da competicéao.

A mais leve imposicao regulatoria € a desconcentracao contabil, por
forca da qual cada etapa da atividade econdmica deve ter uma contabilidade distinta
para que um segmento que esteja submetido a competicéo ndo seja subsidiado por
um outro que esteja num regime de monopolio. Isso acontece muito nas atividades
que fazem uso de redes, como €& o caso do petroleo, telecomunicacoes,

eletricidade, em que existe um monopolio natural nos dutos e redes fisicas de



transportes?.

A desconcentracao juridica obriga que uma determinada pessoa
juridica fragmente as suas atividades, criando pessoas juridicas distintas para cada
etapa da cadeia produtiva. Por exemplo, nas atividades de petroleo existem
empresas que o0 produzem ou importam, outras o refinam, além das
transportadoras, das distribuidoras e das operadoras de postos. Podem até ser
todas do mesmo grupo econdmico. Entretanto, se isso puder interferir na
competicdo no mercado, passa-se a uma intervengdo mais grave, a
desconcentracao societaria, que obriga que determinado tipo atividade seja
transferido, impedindo-se que seja mantida integrada num mesmo grupo

econdmico.

Outro tipo de instrumento de politica regulatéria € o livre acesso a
uma estrutura essencial para a prestacdo de servigo de interesse geral (essential
facility), como €, mais uma vez, o caso das redes fisicas de dutos utilizados para a
prestacdo dos servicos de transporte de gas, de telecomunicagéo, de eletricidade.

Para ndo se limitar o conceito de essential facility ao uso de redes,
cite-se 0 exemplo dos portos e, até mesmo, um caso de saude. Pode se mencionar
o exemplo de um hospital, unico da cidade, que tinha excluido do seu quadro um
determinado médico. Este médico, por sua vez, apdés a exclusao, pretendeu levar
um paciente seu para ser operado naquele hospital, valendo-se, para tanto de um
direito previsto em normas do Conselho Federal de Medicina (art. 25 do Codigo de
Etica Médica, aprovado pela Resolucdo n° 1246/88 e Resolucdo n° 1231/86, que diz
ser direito do medico operar os seus pacientes em qualquer hospital, desde que ele
atenda as regras técnicas para tanto). O hospital foi ao Judiciario, com base no art.
524 do Codigo Civil de 1916, para dizer que aquilo era uma violagdo ao seu direito
de propriedade, tanto mais que era uma instituicdo sem fins lucrativos, de carater

*2 |sso nao ocorre tanto no segmento da saude suplementar, que ja nasce praticamente segmentado.
Existe uma nitida diferenca de tratamento entre as operadoras de plano de saude e as unidades
hospitalares que sao pessoas juridicas muitas vezes distintas das operadoras de saude. O que pode
acontecer € que, eventualmente, se um determinado conjunto de unidades hospitalares s6 atende a
uma determinada operadora de plano de saude, interfere no atendimento da coletividade, passando
a ser objeto da preocupacgdo adicional da Agéncia Nacional de Saude Suplementar, com vistas a
resgatar a competicédo daquele segmento que é tido como relevante.



assistencial e aquilo era uma propriedade privada. A decisdo do Egrégio Superior
Tribunal de Justica (RE n. 27.039-3/S&o Paulo), no qual foi relator o Min. Nilson
Naves foi no sentido de que aquele bem privado deveria se submeter ao principio
constitucional da fungdo social da propriedade e que, portanto, era perfeitamente
possivel a sua utilizacdo pelo médico. Isto representa a nogcao de essential facility -
que é a da vinculagdo da propriedade a uma funcdo social voltada para o
atendimento de um interesse relevante da coletividade. A norma regulatéria
emanada do Conselho Federal de Medicina tinha perfeita validade porque ela
representava a traducéo técnica de um principio contido na Constituicdo e que s6
podia ser concretizado se fosse explicitada essa obrigacéo.

Isso serve para reafirmar que a atividade regulatéria nédo é nova. Os
conselhos de fiscalizagdo profissional sempre tiveram uma competéncia regulatéria
sobre os respectivos profissionais.

O Poder Publico, por sua vez, sempre exerceu uma atividade
regulatoria pela via do sistema tributario, usando os impostos sobre o comeércio
exterior para estimular ou desestimular importagées ou exportagdes. O objetivo ndo
€ de arrecadacgéo fiscal, mas regulatério, de fazer com que se substitua a
importagao pelo produto nacional, que se estimule a exportagcédo do produto nacional
ou, em situacdo de escassez, para evitar o risco de desabastecimento.

A regulacdo também ja estava presente no setor agricola, com o uso
dos estoques reguladores do Governo, seja para garantir o abastecimento, seja
para incentivar a producdo agricola. Afinal, o agricultor se vé, muitas vezes,
desestimulado a produzir porque, em periodo de safra, a lei da oferta e da procura
faz com que o preco dos produtos baixe e, na entressafra, os produtos tém seu
preco elevado porque a oferta € menor, e ai ha um risco de desabastecimento da
populacéo, especialmente a mais carente. Entdo, o Poder Publico fixa um preco
médio, para comprar na safra e vender na entressafra, mantendo um equilibrio

durante todo o periodo.

A regulacdo ndo €, pois, uma importacdo irresponsavel de um

modismo e que n&o se presta ao Brasil por ndo se ter um mesmo grau de



desenvolvimento dos paises que dela se utilizam. Chegou-se a dizer que mesmo
nos paises que a acolhem, a regulagdo estaria em decadéncia, sendo cada vez
mais freqlente a desregulacao.

Ora, a desregulacdo € outro instrumento de regulacdo, ao lado da
desverticalizagéo, da desconcentragéo e do livre acesso, que o Brasil ainda néo

vive, por ndo ter alcangado tal estagio de desenvolvimento dos seus mercados.

A primeira preocupacgdo €& criar um mercado e fazer com que ele se
desenvolva. Isso se da pela orientagédo regulatoria. A partir do momento em que
esteja maduro, vai-se reduzindo o conjunto de normas até que o mercado opere por
suas forcas. Essa a idéia de desregulagdo, que é uma maneira de fazer regulacgéo,
restringindo ou eliminando a norma onde ela ndo se faz mais necessaria. Antes de
representar o fracasso da atividade regulatoria, a desregulagéo € o marco do seu
éxito, propiciando o desenvolvimento do mercado, atenuando suas falhas, e, ao
final, reduzindo o grau de intervencéo estatal.

9. A funcéo regulatéria

E preciso que se faca uma identificacdo de que a fungédo regulatéria
nao se limita a produgéo de normas, bem como que “regulacdo” e “regulamentacéo”

ndo sdo a mesma coisa.

E regra elementar de hermenéutica que o legislador n&o usa termos
distintos para significar a mesma coisa. No caso, o constituinte brasileiro usou duas
palavras distintas, “regulamentacéo” e “regulacdo”, embora ambas sejam técnicas
de atribuicdo de poder normativo a pessoas externas ao Poder Legislativo.

A regulacéo vai ter um conjunto de elementos que representam uma
fungcao normativa, ou seja, faz normas, mas nédo é o Poder Legislativo; uma fungéo
de execucédo da vontade da lei e da norma regulatéria, sem ser o Poder Executivo; e
de solugéo dos conflitos de interesse, sem ser o Poder Judiciario; portanto, ja se vé

que regulacéo e regulamentac&o nédo s&o a mesma coisa.



A regulamentacéo se limita a edicdo de um Decreto, que €, no Direito
brasileiro, privativo do Chefe do Poder Executivo (CF, art. 84, IV). Outras
autoridades ndo podem fazer regulamentagbes (no sentido constitucional da
expressdo). Baixam instrugbes, portarias e resolu¢des. Todos esses atos (em
especial, os de regulamentagéo) sao editados por autoridades politicas, informados
por critérios politicos da maioria que as conduziu ao poder no processo eleitoral
majoritario de traducdo da vontade da lei. Como ndo sdo, necessariamente,

técnicos, ndo ponderam custos e beneficios?.

Esse €& o papel da regulagcdo, isto e, testar, tecnicamente, a
ponderacdo entre os custos e beneficios na intervencdo de um determinado
segmento, de modo que a norma so6 vai ser eficiente se os beneficios forem iguais
ou maiores que os custos envolvidos na sua implementagdo, que envolve uma
restricdo de liberdade. Somente com o cumprimento desse dever juridico é que se
afasta a responsabilizagéo da agéncia. O dever juridico é de atribuir pesos aos
interesses envolvidos e assegurando a participacédo dos interessados no devido
processo legal. Do contrario, a eventual redugao da lucratividade enseja o dever de
reparagao do prejuizo causado.

A liberdade € um valor supremo acolhido pelo ordenamento juridico e
s6 pode ser reduzido se houver um outro valor, no caso concreto, equivalente ou
que prepondere sobre ele.

% Um exemplo pode se dar na interpretacéo do Codigo de Defesa do Consumidor, no que concerne
a apresentacdo do preco do produto. Ocorria um problema quando o consumidor levava um produto
com o prego exposto na géndola e com codigo de barra na embalagem. Ao chegar no caixa, o valor
era, muitas vezes maior, gerando um constrangimento para o consumidor. A titulo de regulamentar o
Cédigo de Defesa do Consumidor, que diz que o preco do produto deve ser apresentado de forma
ostensiva, por um critério meramente politico, resolveu-se voltar a etiqueta afixada no produto sobre
0 cédigo de barra. Ora o termo “ostensivo” € “conceito juridico indeterminado”, que depende de uma
interpretacéo, que pode ser politica ou técnica. Ao optar-se pela interpretagao politica, pela afixagao
da etiqueta surgiram novos custos: de compra da etiqueta; numa economia inflacionaria, a constante
colocagdo de novas etiquetas no produto; perda de agilidade no caixa, gerando fila, que muitas
vezes afugenta a clientela, obrigando a contratagdo de mais empregados nos supermercados. Num
regime de livre iniciativa, esses custos podem, perfeitamente, ser repassados para os pregos dos
produtos. Assim, a titulo de se defender o consumidor, elevou-se o pre¢o dos produtos. Tivesse a
decisé@o passado pelo critério técnico de ponderacgéo entre os custos e beneficios dessa orientagéao,
essa norma nao atenderia o conceito de eficiéncia e ndo teria sido adotada porque néo teria
motivagcdo suficiente para tanto; poderia ser empregada uma outra solugdo. Por exemplo, uma
pesada multa para os casos em que o pre¢co da gondola fosse diferente do prego constante do
codigo de barras.



Ha quem use a mesma terminologia para afirmar que as agéncias
reguladoras n&o tém poder regulamentar ou normativo algum, posto que privativo
do Chefe do Poder Executivo, excegdo aberta, apenas, as agéncias reguladoras do
petroleo (CF, art. 177, § 2°, 1ll) e das telecomunicagdes (CF, art. 21, Xl), porque
foram constitucionalmente previstas. Como dito, a previsdo foi de regulagéo, que
ndo se confunde nem substitui o poder regulamentar. Nos casos em que houve
previsdo constitucional dessas agéncias, ndao se deu discricionariedade ao
legislador ordindrio para cria-las ou ndo. Isso ndo significa que a lei ndo possa
escolher outros segmentos a serem objeto de regulacdo e de criacdo de agéncia
reguladora, nem, muito menos, que a lei ndo pode transferir ao regulador a

competéncia para baixar as normas que explicitem os principios e comandos gerais.

A regulamentagdo disciplina o atendimento de interesses gerais; a
regulacédo, de interesses coletivos numa sociedade plural, na qual a cada grupo
social corresponde um ordenamento juridico, estatal ou privado (auto regulacao).

Ademais, a regulagcdo que nao se limita a edicdo de normas, que
passam a fixar um critério de como a agéncia interpreta um determinado dispositivo
legal ou um principio constitucional. Ressalte-se que existem as normas gerais,
baixadas pelo colegiado e as de implementacédo da vontade do colegiado, por
normas de dirigentes isolados de cada unidade da agéncia reguladora. Estas devem
obediéncia a norma geral, a lei e a Constituicdo, que representam a moldura
regulatoria original do ordenamento regulatorio, com motivacéo técnica, calcada na
ponderacéo entre custos e beneficios.

10. A regulacao normativa

Examinando cada uma das etapas da regulacéo, a primeira delas, a
funcdo normativa tem sido muito criticada porque se entende que a norma

reguladora cria obrigacdo sem ser lei, o que violaria o Principio da Legalidade.

Existem trés teorias que justificam a plena validade desse tipo de



norma: a Teoria da Transmissdo Democratica, pela qual a lei, fruto do processo
democratico, reconhecendo o distanciamento do legislador em relagédo ao mercado
que esta sendo regulado, atribui a agentes envolvidos com a realidade regulada o
poder de editar normas e comandos necessarios para o desenvolvimento eficiente

do setor.

Ha quem diga que tal “transmiss&o” € uma “delegacdo de poderes”, o
que implicaria em reconhecer que ao Legislativo poderia caber a funcdo de
concretizar a vontade da norma; na verdade € dessa funcgdo, tipicamente
administrativa, de concretizar a vontade da norma, sem liberdade politica de faze-lo
ou n&o, que se esta a tratar. Para tanto, podem ser necessarios comandos
normativos técnicos, interpretativos da vontade da lei (norma de segundo grau, que
existe em decorréncia de uma anterior), com vistas ao seu cumprimento eficiente. E
uma decisédo tecnica, normatizar para uma generalidade de casos (quando estéo
em jogo interesses homogéneos de grupos — como na defesa do consumidor) ou

orientar por ato especifico.

Pela Teoria da Especializagéo, o legislador reconhece que tal agente
deve ser um especialista na matéria, com notorio conhecimento sobre o segmento
regulado. O legislador, como generalista, ndo entende de cada segmento regulado,
mas sabe que, dada a sua relevancia para o desenvolvimento, justificando a
regulacao, deve ter funcionamento eficiente, de modo a atender os interesses da
coletividade regulada. Portanto, nada mais voltado para o Principio da Eficiéncia
que ele atribua - poder de explicitar as obrigacdes genéricas contidas na lei a quem
tem esse conhecimento. O dever de atender eficientemente os consumidores e
operadores é um dever legal;, o que a norma reguladora faz é explicitar
tecnicamente o modo pelo qual se opera o atendimento desse dever. A fonte da

regulacdo nao € a norma reguladora, mas a lei.

A terceira teoria exige a Legitimagdo pela Participagéo, ou seja, todas
as normas regulatorias, antes de editadas, devem ser submetidas a um processo de
consulta publica, seja por internet, pedidos de informacg&o e/ou subsidios, coletas de
opinido e audiéncias publicas, para que essa norma receba da coletividade, dela

destinataria, contribuicdes para o seu aprimoramento. Isto porque a regulagdo € um



processo que busca identificar e otimizar interesses em tensao (de consumidores,
que querem o menor preco possivel, e de fornecedores, que querem o maior lucro
possivel). E preciso se buscar um ponto 6timo de equilibrio, preservando tanto a
estabilidade financeira do fornecedor como o poder aquisitivo do consumidor. Essa
participacdo € um instrumento legitimador da norma que explicita obrigacdes,
buscando conciliar os interesses identificados.

Vale explicitar que n&o deve ser considerada valida a regulagao que
nao se submete aos processos de democracia participativa. O conceito de
democracia procedimental se relaciona diretamente com o principio do devido
processo legal, que representa garantia para a imposi¢cao de obrigacdes e a retirada
de direitos. Ora, se a regulagdo representa um processo de ponderagdo de
interesses em conflito, € no direito de participagdo que esses interesses se
apresentam e se tornam conhecidos, de modo a serem valorados; como dai vai
resultar a diminuigdo de algum direito em proveito de outro, mais relevante no caso

concreto, esse resultado s6 pode decorrer do devido processo legal.

Tal processo pressupf8e a convocagao dos interessados, o exame
tecnicamente motivado dos argumentos apresentados — de modo a demonstrar que
foram considerados — e decisdo proporcional. Frise-se que € exatamente a questao
técnica que justifica a atribuicdo de competéncia aos agentes reguladores para
explicitarem os comandos legais, que, na sociedade desenvolvida, se limitam a
tracar diretrizes e metas a serem atendidas pelos executores da lei.

11. A regulacéao executiva

Como a regulagéo é mais ampla que o aspecto normativo, cumpre
abordar a regulacao executiva, que passa a ser o tratamento, no caso concreto,
dos interesses de um determinado setor relevante. Esses atos vao ser de atribuicao
do direito de ingresso no mercado (a licencga, a autorizagdo, a concesséo, o registro
de um determinado operador, enfim, atos que legitimam, ap6s um processo de

controle exercido pelo regulador, o direito de exercer uma atividade econdémica).



Esse ingresso é seguido de um constante acompanhamento da atuacao do agente
econdmico no mercado, sendo orientado, usualmente, por normas gerais.

Nao significa dizer que onde néo exista a norma reguladora ndo possa
haver o ato executivo da agéncia reguladora. A regulacdo pode se desenvolver
tanto pela normatizacéo geral (rulemaking), como pela defini¢cdo, de oficio, no caso
concreto, de uma determinada situacéo (adjudication). Edita-se um ato ordinatério
aplicavel ao caso concreto porque, nem sempre, o regulador tem condigéo de
conhecer previamente o problema surgido no mercado. Como dito, a velocidade dos
fatos no mercado nem sempre é compativel com a capacidade de previséo da sua

ocorréncia pela Administragéo.

Outros atos de regulagéo executiva sdo os relacionados a fixagéao,
reajuste e revisdo de tarifas, atos de fiscalizacdo e a imposicdo de ordens sobre a
aquisicdo, manutengdo e substituicdo de bens e pessoas vinculadas a atividade
regulada. Até mesmo a criagcdo de empresas estatais € um ato regulatério
executivo, ja que a presenca do Estado em um determinado segmento econémico
pela criacdo de uma estatal passa a impactar a concorréncia, influenciando o

comportamento dos competidores em relagédo a sua existéncia.

Importante instrumento de regulacdo executiva € a interpretagao
regulatoéria.

Nem sempre a generalidade da lei ou da norma regulatéria vai se
adequar as peculiaridades do caso concreto, o que impde um juizo técnico
semelhante ao que o magistrado adota para decidir com equidade, de modo a
atender a finalidade da norma e, no caso da regulacédo, ponderar adequadamente
entre custos e beneficios, de modo a que estes preponderem sobre aqueles.

Um dos casos mais freqlentes de interpretacdo regulatéria ocorre
quando uma norma regulatéria define padrées mais brandos para situa¢des outrora
mais gravemente reprimidos. Nesse caso, ndo cabe, em relagdo as penalidades
anteriormente impostas a automatica retroatividade, tal como aplicada no direito

penal em beneficio do acusado. Isto porque a regulacdo se adequa a uma



determinada situacdo de mercado em que o dano causado por uma conduta pode
ser grave a ponto de ensejar uma punigéo proporcional, de modo a restabelecer o
equilibrio do sistema. A regulagéo, por esséncia, tende a ser temporaria, até corrigir
as falhas de mercado, hip6tese em que ensejara a desregulagédo, mas sem desfazer
os atos do passado.

12. A regulacéo judicante

A mesma autoridade que atribui um direito de ingresso pode, também,
determinar o afastamento de um determinado operador no mercado?*. Tal decisdo
deve ser, como as demais, antecedida de ponderacgdo técnica entre os custos e
beneficios. Trata-se da regulacao judicante, que envolve a solugdo de conflitos
entre os operadores num determinado segmento econémico.

A regulacéo judicante vai diferir do processo administrativo normal que
existe na Administragé&o Publica por conta do Principio da Subsidiariedade, por forca
do qual o Estado s6 adquire competéncia quando ultrapassadas as forcas da
sociedade para atender seus interesses.

No processo regulatério de solugdo de confltos se tem,
obrigatoriamente, uma etapa em que se deve procurar compor amigavelmente o
litigio. Pela via da conciliagao, classificando os interesses em tenséo, aproximam-
se as partes, para que elas, uma vez alertadas para os interesses que estdo em
jogo, procurem compor o conflito, chegando a um resultado de consenso. O agente
regulador ndo chega a assumir a dire¢do dessa solucéo, fazendo, simplesmente, o
papel de apresentador de uma parte a outra, de um interesse ao outro, para que o0s
envolvidos, entdo, examinando o ponto em conflito, cheguem, por suas préprias
forcas, a uma deciséo.

N&o chegando a conciliagdo a bom termo, a administragcéo regulatoria

* No caso da Agéncia Nacional de Saude Suplementar, existe o instrumento da liquidagdo

extrajudicial das operadoras de saude, pela qual se afasta definitivamente uma determinada
operadora do mercado, por incompatibilidade em face dos comandos regulatérios, no caso de
agéncias reguladoras de Servigo publico tal instrumento € a declaracdo de caducidade ou de
encampacéo do contrato.



assume uma posi¢cdo mais ativa, de propor solugbes para a controvéersia,
apresentando laudos, dados, registros e propostas objetivas em torno dos quais 0s
agentes regulados devem sopesar os riscos, interesses e beneficios que podem
resultar da manutengéo ou néo do conflito.

S6 a partir da frustracdo dessa mediacao € que a agéncia reguladora
assume o poder de impor as partes a solugao que ela entenda como, tecnicamente,
a mais adequada a manter o equilibrio do setor regulado, sendo as partes
obrigadas a aceitar tal deciséo.

Ha quem ndo reconhegca a competéncia para a arbitragem
regulatéria. Isto porque, no Direito brasileiro (Lei n°® 9.307, de 23/09/96), a
arbitragem comercial exige um previo compromisso arbitral, pelo qual as partes
acordam que qualquer conflito seja solucionado por um arbitro. Entretanto, a
arbitragem comercial, que trata de interesses disponiveis, ndo se confunde com a
arbitragem regulatéria (que lida com os interesses de uma coletividade afetada pelo
conflito) em razdo de os comandos da Lei de Arbitragem n&do se aplicarem aos
segmentos regulados, salvo, por analogia, na parte procedimental.

N&o ha qualquer violagdo ao Principio da Autonomia da Vontade.
Quem adere a um segmento regulado se compromete a cumprir e a se submeter a
todo o ordenamento juridico setorial que orienta o seu funcionamento, que tem
implicito o poder da agéncia reguladora baixar normas estabelecendo limitacdes a
liberdade do contratado, interferindo nas relagdes entre fornecedores e entre
fornecedor e consumidor. Este contrato relacional vai ser constantemente
fiscalizado e atualizado por normas emanadas da agéncia reguladora e os conflitos
vao ser, possivelmente, solucionados pela via arbitral regulatoria também.

Todo esse contexto integra o marco regulatério, ao qual o regulado
voluntariamente adere ao pleitear um consentimento de policia ou ao firmar um
contrato com a Administragdo. A tanto nao € obrigado, mas integrando o segmento,
por deciséo propria, deve se submeter a todas as regras que orientam o seu

funcionamento.



Outra distingdo importante de chamar a atencdo entre um processo
regulatorio e o processo administrativo ou judicial, € que o processo regulatorio €
fruto da competéncia regulatéria, que deve constantemente ponderar tecnicamente
entre custos e beneficios. O processo administrativo e o judicial tradicional sado
voltados para solucionar um conflito que ocorre apenas entre as partes, fazendo
coisa julgada apenas para elas e voltado para o passado (o fato que originou o
conflito). No processo regulatorio, esse tipo de preocupacdo nao esgota a
responsabilidade regulatéria. A partir de uma decisdo regulatéria, a agéncia
reguladora, sopesando custos e beneficios, fixa um entendimento acerca do que
deve ser a correta conduta ou o resultado eficiente, ndo apenas das partes
conflitantes, mas de todo o segmento regulado. Portanto a decisdo regulatéria
judicante é voltada para o futuro e ndo para o passado; ela é voltada para todo o
segmento regulado e n&do apenas para aquelas partes em conflito e, assim, deve
ponderar sobre o impacto que aquela decisdo vai gerar ndo s6 sobre as partes, mas
sobre todo o segmento regulado.

Em funcdo dessa ponderacgéo € que a deciséo regulatéria pode optar
por substituir uma eventual penalizagdo de uma das partes, pela utilizacdo de
mecanismos que atendam ao Principio da Proporcionalidade, buscando outras
tecnicas que, ndo necessariamente, a mais grave, de sancao (de multa, intervengao
ou liquidacéo judicial ou extrajudicial), mas pela via de acordos substitutivos
(Termos de Compromisso e Termos de Ajuste de Conduta, por exemplo). Sempre
existe a possibilidade da sancdo, fruto da regulacédo, ser substituida por uma
medida que, na ponderacédo de custos e beneficios, na visdo prospectiva que deve
ter o regulador (voltado para o futuro impacto da decisdo no mercado e nao para o
passado, da origem do conflito) vai representar a tradugéo técnica da melhor

solucdo para o mercado e ndo apenas para o conflito.

13. A estrutura da regulacao

Para que esta funcdo regulatéria ndo seja corroida por critérios
politicos, para que o0s agentes reguladores ndo sofram a interferéncia das
autoridades politicas € que se concebe que a funcéo regulatéria receba uma
estrutura diferenciada das demais entidades da Administracédo Publica, e ai se



retoma a idéia de agéncias autbnomas.

A autonomia nao representa maior novidade no Direito Administrativo
brasileiro; as entidades da Administracdo Indireta, criadas por lei ou com
autorizagcdo em lei, sempre foram dotadas de autonomia, que as excluia da
subordinagé@o hierarquica do Poder Executivo, sendo dotadas de personalidade
juridica prépria. Ficavam — e ainda ficam — sujeitas a um controle finalistico e estao
submetidas a direcdo superior da Administragdo Publica, que cabe ao Chefe do
Poder Executivo (CF, art. 84, Il).

13.1. Comparacao das agéncias reguladoras com entidades com func¢ées e
autonomia assemelhadas.

A criacdo de 6rgéos e entidades dotados de maior autonomia tambem
e pratica de longa data conhecida no Brasil; o Banco Central, o Conselho
Administrativo de Defesa Econémica - CADE, a Comissao de Valores Mobiliarios,
no ambito do ordenamento econdémico, as Universidades, no ambito do
ordenamento social, bem como o Ministério Publico, as Procuradorias dos Estados
e os Tribunais de Contas, no ambito do controle sempre foram dotados de uma
maior autonomia. Em razédo disso, os primeiros receberam a titulacéo de autarquias

especiais, enquanto que os ultimos permaneceram despersonalizados.

O CADE, antes da Lei n° 8.884/94, que o transformou em autarquia
especial, inclusive ja ostentou a condicdo de “6rgdo autbnomo” (Lei n°® 6.137/62), o
que sempre criou embaragcos doutrinarios para justificar uma inexisténcia de
subordinagdo, que acabaria por comprometer a tecnicidade de seus julgamentos,
emanados de um colegiado composto de profissionais com notoria especializagéo
no campo do Direito e da Economia. A anomalia acabou corrigida pelo atual formato
de autarquia especial, mas seus dirigentes ndo se submetem ao mesmo processo

de nomeacéo dos dirigentes das agéncias.

O Banco Central tem sua estrutura e caracteristicas previstas na no



artigo 192 da Constituicdo e na Lei n°® 4.595/64, recepcionada com forca de Lei
Complementar.

O BACEN, ainda que exerca uma regulacao sobre a moeda e sobre as
instituicdes financeiras, ainda ndo € dotado de independéncia, caracterizada pelo
mandato fixo dos seus dirigentes.

Ha quem sustente que o conceito de independéncia de um banco
central estaria ligado diretamente a sua competéncia para formular politicas
publicas. Isto, contudo, além de nao ocorrer, violaria o principio democratico. Afinal,
s6 quem deve ser encarregado da formulagcdo de politicas publicas — isto €, a
transformacdo em programas de agéo governamental das expectativas e caréncias
da coletividade — € quem recebeu a legitimidade para tanto, decorrente do voto da
sociedade num determinado projeto ou proposta.

A Comissdo de Valores Mobiliarios — CVM foi criada pela Lei n°
6.385/76, com o objetivo de definir politicas de organizacdo e funcionamento do
mercado de valores mobiliarios, bem como regular a utilizacédo de crédito nesse
mercado, tendo como ¢rgao dirigente uma presidéncia, vinculada ao Ministéerio da
Fazenda, composta de um presidente e quatro diretores, nomeados pelo Presidente
da Republica.

A caracteristica dos mandatos fixos veio a ser recentemente
incorporada a Comissédo de Valores Mobilidrios (Lei n°® 10.411/2002), que sempre
regulou o mercado de titulos; a alteragdo do critério de composi¢cdo do colegiado,
contudo, nédo alterou a sua denominacao para agéncia reguladora.

O que macula o conceito de autonomia da CVM é a previsdo de um
recurso hierarquico improprio em matéria disciplinar, por meio do qual estabelece
que compete ao Ministro de Estado da Fazenda instaurar tal processo, e cabendo
ao Presidente da Republica julgar o mérito (art. 6, §4°. Lei 6.385/76)

As Universidades tém sua autonomia contemplada no art. 207 da
Constituicdo Federal, abrangendo os aspectos administrativo, financeiro, patrimonial



e didatico-cientifico.

A Lei n° 9.394/96 estabelece um critério diferenciado de nomeacéao de
seus dirigentes.

No entanto, n&o tém as universidades um papel regulador, nem

mesmo sobre as instituicées privadas de ensino.

Ja o Ministério Publico, cuja disciplina juridica € tratada no art. 129 da
Constituicdo. Sua dire¢do cabe ao Procurador-Geral nomeado pelo chefe do Poder
Executivo; nos Estados ha um processo de eleicdo de uma lista triplice, cabendo ao
Governador a Escolha do Procurador-Geral dentre os trés mais votados.

Sua fungéo, no entanto, é de fiscal da lei, sem regular comportamentos
privados, ainda que tenha o poder de celebrar, como as agéncias, acordos
substitutivos para composic¢ao de interesses de coletividades.

Igual funcdo de controle da legalidade exercem as Procuradorias dos
Estados, previstas no art. 132 da Constituicdo Federal, sendo a carreira estruturada
num orgéo dotado de autonomia administrativa, mas sem funcgéo de regulacéo do

mercado ou mesmo dos servigos publicos.

Enfim, o que se denomina “agencificacdo” é pura técnica de marketing.
Afinal, agéncia € o nome dado as estruturas norte-americanas de regula¢do, com o
objetivo de atrair o investimento privado para substituir o investimento estatal. Para
o investidor, € mais facil identificar a estrutura com que vai se relacionar em um
outro pais conhecendo o nome que ja se habituou. No Brasil ja houve, sem maiores
criticas, a era das superintendéncias, institutos, servigos autbnomos, departamentos
(todos, alias, deveriam ser sinbnimos de desconcentracdo, sem atribuicdo de

personalidade juridica, mas que, no Brasil, viraram Autarquias).

13.2. Peculiaridades das agéncias reguladoras brasileiras



Visto que a funcédo regulatéria ndo € novidade e que, sendo fungéo
relacionada a intervengé@o estatal numa liberdade privada, que exige formato de
direito publico (lidando com relagdes de subordinagcdo, ao contrario do direito
privado, que lida com relagdes de coordenagdo), a descentralizagdo de tal
cometimento sé poderia se dar sob a forma autarquica, que, como também visto, é
dotada de autonomia decorrente de sua personalidade juridica proépria.

A especialidade da entidade se da na sua lei criadora e atribuidora de
um regime juridico proprio, o que, como tambéem visto, ndo € privativo das agéncias

reguladoras.

Também se justifica a autonomia administrativa, além da
independéncia técnica, porque é preciso que a agéncia reguladora seja dotada de
capacidade para acompanhar o mercado, cuja velocidade de funcionamento exige
que a estrutura administrativa dedicada a fiscaliza-lo e a orienta-lo deva ser a mais

agil possivel, sob pena de ser ineficiente e néo se justificar a sua existéncia.

A peculiaridade estda, portanto, na independéncia.

A idéia de “independéncia”’ ndo quer dizer que a agéncia € hermética
ao controle do Executivo, do Legislativo ou do Judiciario, mas, sim, que ela tem
imunidade em relacdo a interferéncia de critérios politicos na producdo das suas
manifestacdes de vontade. A independéncia é técnica, no sentido de que as
autoridades politicas ndo devem interferir no normal funcionamento da agéncia.

Para preservar essa independéncia € que se previu uma diregcao
colegiada e ndo uma autoridade singular.

Com isso, reduz-se o impacto das pressdes sobre a autoridade com
poder decisorio em segmentos que envolvem grandes quantidades de pessoas,

empresas e recursos.

A segunda peculiaridade € relacionada ao critério de composi¢do do



colegiado.

A agéncia é composta por autoridades escolhidas dentre pessoas com
notério saber no segmento regulado, exatamente para se buscar o insumo técnico
de orientacdo de suas atividades. Isso, no entanto, ja se via no regime juridico do
CADE, do BACEN e do Tribunal de Contas. Tal op¢éo representa uma alternativa
ao modelo de composicéo tripartite, com representantes indicados pelo Poder
Publico, pelos fornecedores de bens e servicos e pelos consumidores (e/ou
usuarios) de bens e servigos,; a regulacéo seria desenvolvida pelos interessados e
nao por tecnicos equidistantes dos interesses.

Uma vez indicadas pelo Poder Executivo, sdo submetidas ao controle
parlamentar, num processo de legitimagao politica, para, entdo, serem nomeadas.
Isso também ocorre no BACEN e no caso de outras autoridades contempladas no
art. 52, VIl, CF, cuja nomeagdo € precedida da necessidade de sabatina e
aprovagéo pelo Senado Federal (ou das Casas Legislativas dos Estados e
Municipios).

O ponto particular e polémico esta no periodo de vinculagdo as
funcbes. A nomeacéo do colegiado se da para o cumprimento de mandatos fixos e
nao coincidentes com o mandato politico de quem nomeia, de modo a né&o se
encerrarem todas ao mesmo tempo e serem nomeadas pela mesma autoridade

politica.

O mandato fixo foi questionado no Poder Judiciario.

O questionamento decorreu do fato de a Constituicdo Federal prever
como formas de provimento de cargos publicos apenas o concurso publico, para os
cargos efetivos, e a livre nomeagdo, com livre exoneragdo, para 0s cargos de
confianga e fun¢des gratificadas; ambas nao se ajustam ao modelo previsto para os
dirigentes das agéncias reguladoras.

Para estes, o mandato fixo resultaria numa “estabilidade temporaria”

durante a vigéncia de seu mandato.



Esse processo especial de investidura e responsabilizagdo néo € tipico
dos agentes administrativos, ndo podendo os agentes reguladores ser enquadrados
nessa categoria.

No entanto, o Egrégio Supremo Tribunal Federal®®

entendeu que a
inconstitucionalidade estava na previsdo da submissao da exoneragao do dirigente
na vigéncia do seu mandato a aprovacao do Poder Legislativo, por ferir a autonomia
entre os Poderes. Assim, ndo se impede a exoneragéo na vigéncia do mandato,
mas deve haver justo motivo. Ora, tal justo motivo, no direito brasileiro, é apurado

no devido processo legal.

A ideia é preservar a independéncia tecnica pela via da n&do vinculagéo

ao mandato politico.

Dai também se estabelecer mandatos nao coincidentes entre si e
com o Chefe do Poder Executivo, o que amplia a transparéncia, a legitimidade e o
direito das minorias, preservando a pluralidade e as varias correntes politicas na

decis&o que representa o resultado da ponderacgéo de interesses.

Havendo mandato fixo, se ndo houver o cometimento de falta grave, a
autoridade n&do o perde por mais que discorde do Presidente da Republica, do

Governador ou do Prefeito que nomeou o dirigente.

Outra peculiaridade € a previséo legal de uma “quarentena”; apos o
afastamento das fungbes, os agentes ndo poderdo exercer atribuicbes no segmento
regulado (previsdo semelhante existe no Codigo de Etica da Alta Administracéo,

que, no entanto, ndo veio positivada em lei).

A representacéo judicial da Agéncia, com prerrogativas processuais de
Fazenda Publica, deveria ser exercida por sua propria Procuradoria.
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No entanto, numa equivocada interpretacdo da Lei Orgénica da
Advocacia Geral da Uniéo, tal papel tem sido atribuido a Procuradoria Federal, que

integra o sistema juridico da AGU.

Nega-se a autonomia da autarquia, sequer se exigindo um concurso
que exija conhecimentos especificos sobre o segmento regulado podendo haver
alteracao da lotac&o de Procuradores a revelia da dire¢gao da Agéncia.

N&o deve ser confundida a fiscalizagéo técnica, que cabe a Advocacia
Geral da Unido, com uma ingeréncia na atuacéo da agéncia, sob pena de violagédo

da autonomia legalmente estabelecida.

O Ouvidor é nomeado pela autoridade maxima da agéncia para
mandato fixo, competindo-lhe receber pedidos de informagdes, esclarecimentos e
reclamacoes, respondendo diretamente aos interessados, bem como representar a

Agéncia junto aos 6rgéos de defesa do consumidor.

A Corregedoria fiscaliza a legalidade e a efetividade das atividades
funcionais dos servidores e das unidades da Agéncia, sugerindo as medidas

corretivas necessarias, conforme disposto em norma interna.

Para o quadro de apoio da agéncia havia sido previsto o regime
celetista, o que mereceu o6bice do Eg. Supremo Tribunal Federal (A¢do Direta de
Inconstitucionalidade n° 2.310-1 — DF; Relator Min. MARCO AURELIO), sob o
argumento de que “o exercicio de fungcdo de fiscalizacdo, inerente a atividade
precipua do Estado, pressupde prerrogativas ndo agasalhadas pelo contrato de
trabalho, tal como previsto na Consolidacdo das Leis do Trabalho”. (...) A optica
externada € no sentido de que as atividades exclusivas de Estado n&o podem ser
atribuidas a prestadores de servicos submetidos a Consolidagdo das Leis do
Trabalho, devendo haver a subordinacgéo a estatuto préprio.

Ainda no ambito das peculiaridades, as agéncias reguladoras se
submetem a modalidades distintas de licitagéo, a saber, a “consulta” e o “pregao”,

para situagdes que n&o envolvam obras e servicos de engenharia. O objetivo &



dota-las de maior autonomia, como recomenda o art. 37, § 8°, CF, de modo a
acompanhar o mercado regulado com mais agilidade. O Eg. Supremo Tribunal

Federal, por maioria, ndo repudiou a novidade.?

Para evitar conflitos entre os agentes reguladores e o CADE, a
tendéncia que se vé das leis da ANATEL, da ANP, da ANTT e da ANTAQ ¢é no
sentido de que a entidade de defesa da concorréncia deve atuar nos casos em que
o regulador detectar condutas lesivas a livre competicdo; evita-se, assim, a
duplicidade de regulagdes, o que também pode ser alcangado por meio de acordos
e convénios; do contrario, a duplicidade pode resultar em violagao dos principios da
economicidade (dois custos para a mesma acédo) e da eficiéncia (pela inexisténcia
de especializacado de um dos agentes).

13.3. As principais agéncias reguladoras no Brasil

A primeira agéncia reguladora brasileira foi a Agéncia Nacional de
Energia Elétrica, criada pela Lei n® 9.427 de 26 de dezembro de 1996. Sua misséo é
proporcionar condi¢gdes favoraveis ao desenvolvimento do mercado de energia
elétrica com equilibrio entre os agentes econémicos, tendo como atribuigcdes regular
e fiscalizar a geracéo, a transmissao, a distribuicdo e a comercializacéo da energia
elétrica, atendendo reclamacgdes de consumidores e mediando conflitos entre as
partes, sempre em beneficio da sociedade; mediar os conflitos de interesses entre
0s agentes do setor elétrico e entre estes e os consumidores; conceder, permitir e
autorizar instalacbes e servicos de energia; garantir tarifas justas; zelar pela
qualidade do servigo; exigir investimentos; estimular a competicdo entre os

operadores e assegurar a universalizagéo dos servigos.

Tambéem vinculada ao Ministério de Minas e Energia, a Agéncia
Nacional do Petroleo - ANP foi criada pela Lei n°® 9.478 de 06 de agosto de 1997,
regulamentada pelo Decreto n°® 2.455, de 14 de janeiro de 1998, tendo por fungéo
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regular, fiscalizar, monitorar e contratar todas as atividades econdémicas que
integram a industria do petroleo, buscando atender as demandas da sociedade.
Trata de regular um monopdlio a cargo da Unido.

No campo dos servicos publicos que comportam exploragédo
econdmica, cite-se a ANATEL, a ANTAQ e a ANTT.

A Agéncia Nacional de Telecomunicag¢bes (ANATEL), instituida pela
Lei n° 9.472, de 16 de julho de 1997, tem, como principais atribui¢des: implementar
a politica nacional de telecomunicag¢des; propor a instituicdo ou eliminacao da
prestacdo de modalidade de servico no regime publico; propor o Plano Geral de
Outorgas e o plano geral de metas para universalizagdo dos servicos de
telecomunicagdes; administrar o espectro de radiofreqiiéncias e o uso de orbitas;
compor administrativamente os conflitos entre prestadoras de servicos de
telecomunicacgdes; defender os direitos dos usuarios; atuar no controle, prevencéo e
repressdo das infracbes de ordem econbmica, no ambito da atividade de
telecomunicacdes; estabelecer restricdes, limites ou condi¢cdes para transferéncias
de concessdes, permissdes e autorizagdes; e estabelecer a estrutura tarifaria de

cada modalidade de servigcos prestados em regime publico.

A Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios (ANTAQ), criada pela
Lei n° 10.233, de 05 de junho de 2001, que visa regular as atividades portuarias e
de transporte aquaviario, tem por finalidades implementar as politicas formuladas
pelo Ministério dos Transportes, ao qual € vinculada, bem como também pelo
Conselho Nacional de Integracdo de Politicas de Transporte; e regular,
supervisionar e fiscalizar as atividades de prestacdo de servicos de transporte

aquaviario.

A Agéncia Nacional de Transportes Terrestres (ANTT), instituida pela
Lei n° 10.233, de 05 de junho de 2001 tem, como competéncias: a concesséo a
exploragcdo dos sistemas ferroviario e rodoviario; permissdo do transporte de
passageiros, ndo associados a exploragcéo de infra-estrutura; e a autorizacéo de
transporte de passageiros, por empresa de turismo e sob regime de fretamento,



transporte internacional de cargas, transporte multimodal e terminais. Deve
fiscalizar, coordenar, regular e supervisionar essas atividades.

No ambito do ordenamento social, cite-se a ANA, a ANS, a ANVISA e
a ANCINE.

A Agéncia Nacional das Aguas, vinculada ao Ministério do Meio
Ambiente, foi instituida pela Lei n° 9.984, de 17 de julho de 2000. Além de
responsavel pela execugéo da Politica Nacional de Recursos Hidricos, a ANA deve
implantar a “Lei das Aguas”, de 1997, que disciplina o uso dos recursos hidricos no
Brasil, contribuindo, dessa forma, para a solugdo de dois graves problemas do
Brasil: secas prolongadas, onde tem que haver um aumento da oferta de agua
juntamente com um gerenciamento de sua demanda, como, por exemplo, a adog&o
de regras de racionamento; e a poluigdo dos rios.

Criada pela Lei n°® 9.961, de 28 de janeiro de 2000, a Agéncia Nacional
de Saude Suplementar (ANS), tem por finalidade promover a defesa do interesse
publico na assisténcia suplementar a saude, regular as operadoras setoriais - e
suas relagées com prestadores e consumidores e contribuir para o desenvolvimento
das acdes de saude no pais, estando vinculada ao Ministério da Saude.

A Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), criada pela Lei
n° 9.782, de 26 de janeiro de 1999, tem por finalidade promover a protecéo da
saude da populagcéo por intermédio do controle sanitario da producdo e da
comercializacdo de produtos e servigos submetidos a vigilancia sanitaria, inclusive
dos ambientes, dos processos, dos insumos e das tecnologias a eles relacionados.
Além disso, a Agéncia exerce o controle de portos, aeroportos e fronteiras e a
interlocucdo junto ao Ministério das Relagbes Exteriores e instituicdes estrangeiras

para tratar de assuntos internacionais na area de vigilancia sanitaria.

A Agéncia Nacional do Cinema (ANCINE) foi criada pela Medida
Proviséria n°® 2228-1, de 06 de setembro de 2001. E entidade de fomento, regulacéo



e fiscalizagdo da industria cinematografica e videofonografica. Entre outros, seus
objetivos s&o estimular o desenvolvimento desta industria; promover a integragéo
das atividades governamentais a ela relacionadas; aumentar competitividade,
promover a auto sustentabilidade e articulagdo dos varios elos de sua cadeia
produtiva, estimular a universalizacdo do acesso as obras cinematograficas e
videofonograficas, especialmente as nacionais e garantir a participacao diversificada
das obras estrangeiras no mercado brasileiro.

14. As criticas e as propostas de reducdao do “poder’” das agéncias

reguladoras

Vistas as caracteristicas, € preciso relatar que a novidade nem sempre
foi bem recebida.

As agéncias causaram varios tipos de insatisfacdo; aos liberais, por
representarem instrumento da intervencdo do Estado na economia; aos
estatizantes, por viabilizarem os processos de desestatizagcéo; ao legislador, por
exercerem fungbes que Ihe eram tipicas, o mesmo ocorrendo no ambito do

Executivo e do Judiciario.

O fato é que a classe politica jamais se conformou com o fato de que
nem toda atividade administrativa envolve conceitos e decisdes politicas; por
exemplo, nada existe de politico ao definir o horario de um 6nibus passar numa
determinada rua, ou o limite de coliformes fecais aceitos na agua, ou o limite de
produtos quimicos nos alimentos enlatados, sem causarem danos a saude, ou o
maximo de mistura de alcool na gasolina, sem destruir os motores.

Entendeu-se que, n&o raras vezes, as agéncias tomavam decisdes

politicas.

Isso seria simples de se controlar, sem necessidade de mudancga do
modelo; basta declarar a nulidade do ato, por violagdo aos principios da legalidade



— porque a lei n&o lhes deu tal competéncia — e da legitimidade, pois s6 os eleitos
podem formular politicas.

No entanto, a chegada de um novo Governo, de oposi¢cdo ao Governo
que instituiu as agéncias, forgou um reexame do quadro.

A primeira formalizacdo das criticas veio com o Projeto de lei n°
413/2003, de autoria da Deputada Telma de Souza.

Tal projeto pretende alterar a redagé@o do inciso VI do art. 3°, da Lei
9.427, de 26 de dezembro de 1996, do §2° do art. 8° inclui inciso ao art. 18° e
altera a redagéo do art. 24° da Lei 9.472, de 16 de julho de 1997, do art. 9° e
seu paragrafo unico, da Lei 9.986, de 18 de julho de 2000.

A proposta € que a agéncia reguladora tenha competéncia para fixar
os critérios para calculo do preco de transporte de que trata o § 6° do art. 15 da
Lei 9.074, de 07 de julho de 1995, mediante aprovagcao previa do Ministério de
Estado de Minas e Energia, além de arbitrar seus valores nos casos de negociagao

entre os agentes envolvidos.

A natureza de autarquia especial conferida a Agéncia continuaria a ser
caracterizada por independéncia administrativa, mandato fixo e autonomia
financeira, mas suprimida a expressao auséncia de subordinagéo hierarquica.

Pela proposta, o mandato dos membros do Conselho Diretor sera de
quatro anos, mas, com a alteragcéo proposta ao art. 9°, da Lei 9.986, de 18 de julho
de 2000, a exoneracdo dos Conselheiros e dos Diretores podera ser promovida
pelo Chefe do Poder Executivo em qualquer época, em fungéo da pratica de ato
de improbidade administrativa, de condenacgdo penal transitada em julgado, do
descumprimento injustificado do contrato de gestdo e da ndo observancia das
politicas determinadas pelo Ministério ou Orgéo Superior, podendo ainda a lei de
criacdo de a Agéncia prever outras condi¢cbes para a perda do mandato.

Segundo consta da Justificativa, a proposta, encaminhada nos termos



do art. 61 da Constituicdo Federal, contou “com a nobre e valorosa contribuicdo do
Prof. Dr. Eros Roberto Grau”.

Embora flagrantemente inconstitucional, por vicio de iniciativa, verifica-
se que continua na linha preconceituosa de trata as agéncias como “um dos
modismos introduzidos no direito brasileiro por conta da ideologia neoliberal’, cuja
idéia central, colhida no exterior, € a de que elas seriam dotadas de elevado grau de
independéncia em relagdo ao Poder Executivo.

A partir dai, desenvolve-se a construgcéo de teoria que n&o encontra
apoio nenhum em nosso direito constitucional, propondo a separacgéo entre politicas
de Estado e politicas de governo, que pretende sonegar aos governantes eleitos
pelo sufragio universal qualquer interferéncia nas primeiras.

Critica os mandatos com prazo certo de duragéo e a estabilidade, bem
como a propria "independéncia”, que s6 deveria significar que as agéncias néo
sejam "capturadas" pelos agentes econémicos afetados pela regulacgéo.

Como dito, a critica ndo procede, ja que € claro que continuam sujeitas

as politicas publicas governamentais que se destinam a implementar.

O mandato fixo e a estabilidade de seus dirigentes foram reputados
pelo Poder Legislativo como inconstitucionais, por nao poderem os dirigentes ser
livremente nomeados e exonerados pelo Chefe do Poder Executivo, o que seria
incompativel com o regime presidencialista, em especial, com o artigo 84, Il, CF,
que néo foi objeto da ADIN 1.949-0.

Ora, como dito, o mandato fixo e a independéncia néo retiram a
agéncia da estrutura da Administragédo, ndo a tornam imune a controles nem
inviabilizam a sua funcdo de implementacédo de politicas publicas, que &,
justamente, sua razé&o de existir.

Na Casa Civii do Governo Lula, no entanto, se discute mais
tecnicamente o problema do “poder das agéncias reguladoras”, pretendendo-se



oferecer projeto modificando algumas de suas competéncias.

Segundo se tem noticia®’, o objetivo & submeter a preservacdo dos
mandatos fixos a um contrato de gestdo e ao controle social, de modo que o0s
dirigentes deixariam de ser “intocaveis”, como revela a matéria. As licitacdes dos
contratos de concesséo retornariam para 0s ministérios, tal como ocorre nas
agéncias estaduais, cabendo as agéncias apenas a fiscalizagdo das politicas
decididas nos ministérios. Propde-se a extinggdo da ANA e da ANCINE e
manutencdo da ANS e da ANVISA. O Congresso podera convocar os dirigentes (o
que ja pode fazer, sem necessidade de qualquer alteracédo) e a admissdo de
técnicos devera ser objeto de concurso (0 que ja é previsto na Constituicado, que, no
entanto, ndo veda a contratacdo de empresas e profissionais de notéria

especializagao).

Todas sdo materias de controle politico, ndo havendo injuridicidade,
mas, sem duvida, o inconveniente de causar inseguranga juridica aos investidores,

qgue confiaram num determinado cenario.

Grave é a proposta de intervenc&o nos contratos, com modificagdo de
indices contratuais de reajustes por ato de autoridades politicas n&o signatarias do
contrato e com atuacédo nele néo prevista. Tratar-se-a de nitida alterac&o unilateral
de clausula econdmica do contrato, por fato do principe ou por violagéo especifica
do direito ao equilibrio. Tal mudanca s6 pode ser aceita a titulo de imposicéo a
agéncia de promover a revisdo (e ndo de reajuste) do contrato se da aplicagéo do
indice contratado resultar em desequilibrio contra o usuario dos servigos ou contra a

Administracdo contratante.

15. Controle das Agéncias Reguladoras

Na verdade, todas essas preocupacdes com o tal “excesso de poder”

7 Jornal O GLOBO de 21.05.2003, p. 19.



das agéncias se resolveria, simplesmente, com um controle eficiente.

O objetivo do controle € zelar pela concretiza¢do do interesse publico
(legitimidade), com atendimento dos principios da legalidade e da eficiéncia,
cabendo ao controlador buscar uma interpretagdo adequada aos tempos em que a
norma é editada e aplicada, devendo estar atento para as transformacgdes sociais
ocorridas, para que se possa dar o seu verdadeiro significado, sendo certo que o
agente regulador independente n&o deixa de a ele se submeter, ainda que protegido
contra a indevida interferéncia politica sobre o juizo técnico que deve orientar sua
conduta.

E claro que a existéncia de um controle politico é inegével, a comecar
pela propria inspiragdo do projeto de lei que da origem a agéncia, definindo-lhe as
competéncias.

Nessa etapa se define, politicamente, as fun¢des da agéncia e a

estipulagdo de metas a serem implementadas.

O primeiro passo envolve a decis&o politica sobre a atribuicdo ou nao
do poder concedente a agéncia ou se tal funcdo ficara com o poder central,
cabendo a agéncia a fiscalizacdo de sua correta execucdo. A decisédo pode
envolver, ainda, a atribuicdo de competéncia para zelar pela atualizacdo dos
contratos, bem como se cabe a agéncia participar, como colaboradora, do processo
de formulacgéo de politicas publicas.

Passa-se a decisé&o sobre a vinculagéo da agéncia a um ministério ou

secretaria.

Ponto relevante é a definicdo da fonte de custeio da agéncia e sua

autonomia orcamentaria. E cedico que o valor cobrado a titulo de taxa de regulacdo



tem sido cobigado pelo Poder central, para reduzir o déficit orgamentario de outras
unidades. Parece claro que a retirada de valores superavitarios de agéncias
reguladoras para atendimento de outros 6rgéos ou entidades representa ndo so
uma indevida interferéncia na sua autonomia como também é prova inequivoca do

valor excessivo cobrado a tal titulo.

Outro ponto polémico é o critério de nomeacdo de dirigentes. O
comum tem sido a livre escolha, dentre profissionais de notéria especializagéo no
segmento; € possivel, no entanto, ser prevista uma representacao institucional, por
meio da composicdo tripartite do colegiado precedida de indicagdo de
consumidores, fornecedores e poder publico; pode, inclusive, ser prevista a
indicagao ou aprovacgéo do colegiado por parlamentares.

Ainda nesse tema, cuida-se da questdo da renovag¢ao de mandatos, da
definicdo acerca de serem ou ndo os mandatos coincidentes entre si e com o do
Chefe do Poder Executivo.

Embora o sistema seja de colegiado, ha previséo de um representante
legal da entidade, cabendo, por consequéncia, se definir a quem cabe a sua
escolha, a saber, se pelo proprio colegiado ou pelo Chefe do Poder Executivo. O
mesmo se diga quanto a figura do Ouvidor, do Procurador-Geral e da estrutura de
cargos e empregos do pessoal de apoio.

Vale notar que a inexisténcia de hierarquia ndo impede a previsao de
recurso improprio das decisdes da agéncia. No entanto, sob o aspecto conceitual,
tal possibilidade deveria ser reservada, apenas, a anulagdo — e nunca revogacao —
de atos ilegais, como, por exemplo, a provocacgéo da declaragdo de nulidade do ato
ilegal por invasdo de uma competéncia politica que cabe ao poder central. Vale
notar que, quanto ao controle de legalidade, sequer seria necessaria lei; afinal, o ato
ilegal ndo nasce valido e nenhuma autonomia pode preserva-lo; a provocagao da

declaracédo € mero exercicio do direito de peticdo aos Poderes Publicos, com



fundamento nos arts. 5°, XXXIV, a, e 84, Il, CF.

O Legislativo pode prever, ainda, um controle prévio das normas, para
evitar regulagdes duplices ou ineficientes, exercendo um poder politico de veto ou
de referendo, para o que também pode ser prevista uma estrutura no ambito da
propria Administragéo (o regulador do regulador). Outra possibilidade de controle
pode se dar pelo exame de decisbes regulatérias pela entidade de defesa da
concorréncia (aqui ndo proposto), como técnica de manutengdo de um sistema
integrado na interpretagcdo do direito antitruste (ainda que os objetivos de cada
entidade sejam bastante distintos). Cite-se, também, a figura do Ouvidor.

Fundamental € a previsdo do controle social das agéncias pela
sociedade, pela participagédo prévia no ato de formulagédo das regulagdes, na
fiscalizacdo do seu cumprimento e no referendo como instrumento para a sua
vigéncia. Com isso, reforca-se o papel das associagdes, sindicatos, camaras de
comercio e demais grupos intermédios, dando legitimidade a atividade regulatéria.

Ainda no plano do controle parlamentar, cabe mencionar os
tradicionais pedidos de informacdo, as comissdes parlamentares de inquérito, o
controle das contas, a sustagdo de atos normativos que exorbitem dos limites da lei.

No Judiciario, o controle da atividade regulatoria teve inicio com o
exame da razoabilidade das tarifas para o servigo ferroviario, que representava uma
situacdo de monopdlio. A Corte Americana pretendeu, assim, limitar o poder das
legislaturas em ponderacdo com os direitos das companhias ferroviarias,
estabelecendo a doutrina do valor justo. As cortes passaram a resolver litigios e
prevenir excessos das autoridades regulatorias.

Uma das maneiras para forcar os administradores a executarem as
leis de boa-fé foi a atribuicdo de legitimidade a grupos de interesse para aciona-los

quando n&o atendidos, introduzindo o direito de participacéo tanto nas deliberagcdes



como na atribuicdo de legitimidade para questionamento judicial. As agéncias
deveriam demonstrar n&o s6 o critério adotado como a escolha entre diversas
opcdes, o que exige que tenham ouvido muitos grupos. Esse “controle social’
decorreu de uma grande desconfiangca na capacidade dos administradores
produzirem politicas bem balanceadas. O objetivo deixou de ser a prevencdo de
intromissdes ndo autorizadas na autonomia privada para se destinar a assegurar
justa representatividade para todos os interesses envolvidos no exercicio do poder
normativo atribuido as agéncias. Com isso, o regulador deve considerar 0s
elementos de fato e de direito constantes do processo normativo aberto, sob pena
de anulagdo da norma final pelos Tribunais. Deve ser elaborado um registro
completo da participagéo para que seja controlada a sua efetividade. Afinal, o
ordenamento passou a ser produzido por coletividades, que devem ser ouvidas na

hora de terem suas vidas alteradas pela regulagéo.

A dificuldade do controle judicial sobre as regulagbes € que os juizes
séo generalistas e os reguladores especialistas; distantes da realidade das
operacdes cotidianas, os juizes podem falhar em apreciar a complexidade dos
pontos, o que pode representar em ordens inapropriadas € com a arrogancia
decorrente da independéncia (impondo suas preferéncias politicas aos
administradores que, ao contrario dos juizes, estdo sujeitos a controles); ademais,
0s juizes s6 podem agir quando os litigantes levam o caso ao Judiciario e a deciséo
enfoca o0 que ocorreu no passado e ndo as conseqliéncias do futuro; por fim, a
descentralizacdo e a hierarquia na organizacdo do Judiciario permitem que os
conflitos entre as cortes persistam por anos.

O importante, especialmente em sede de controle da previsdo de
agentes reguladores e da proépria atividade regulatoria, € entender que a evolugéo
do sistema juridico deve contemplar um modelo aberto, no sentido de que sao
possiveis tanto mutacbes na espécie de jogo concertado dos principios, do seu
alcance e limitagdo reciproca, como também a descoberta de novos principios; seja
em virtude de alteragbes da legislagéo, seja em virtude de novos conhecimentos da
ciéncia do Direito ou modificagdes na jurisprudéncia dos tribunais. Nado se pode
fazer interpretacdo com os olhos voltados para o passado, sem considerar as



mudancas que refletem a prépria evolugdo do pensamento e das expectativas da
sociedade em relacao ao Estado.

Listados os instrumentos de controle, pode-se afirmar que todos séo
potencialmente adequados ao controle da atividade regulatoria da Administracgéo,
ainda que exercida por entidade dotada de “autonomia” e “independéncia” as quais,
como visto, sdo exercidas dentro dos limites da Constituicdo e da Separagéo
Funcional de Poderes.

A propria agéncia reguladora pode controlar os seus atos sob os
aspectos da legalidade e da conveniéncia, dai resultando a possibilidade de
anulacdo daqueles que contrariam a lei e, no que concerne ao aspecto da
conveniéncia, o ato, embora valido, pode ser desfeito por revogacgéo (ndo atingindo
os efeitos pretéritos); ndo ha necessidade da interferéncia de outro Poder — verbete
n.° 473 da Sumula do Supremo Tribunal Federal.

Quanto aos atos manifestamente ilegais, que representem mau uso da
autonomia ou da independéncia, como nao nascem validos, podem ter sua
declaracado de nulidade produzida pelo Chefe do Poder Executivo, na forma do art.
84, Il, CF, independentemente de previsdo em lei; esta s6 € indispensavel para o
chamado “recurso hierarquico impréprio”, posto que nao ha tutela sem lei, que, de
resto, violaria a autonomia da entidade.

O Legislativo, com relacédo aos atos normativos, ndo pode nem anular
e nem revogar os atos considerados exorbitantes dos limites da lei, mas, tao-
somente sustar os seus efeitos na parcela que exorbite da legalidade, conforme
previsto no art. 49, V da CF (sem retira-lo do mundo juridico).

Integrando a Administracdo Publica, a agéncia reguladora fica sujeita
ao controle financeiro nos termos do art. 70 da Constituicdo Federal, que submete
as pessoas fisicas e juridicas gestoras de bens e recursos publicos ao exame do



Tribunal de Contas na apreciagéo dos valores apresentados.

Isso, contudo, ndo inclui no controle financeiro o exame de agbes ou
omissdes que n&o impliguem em gestéo de recursos, sob pena de substituir-se ao
administrador competente, violando o principio fundamental da Triparticdo das
Funcdes do Estado.

Ja no que concerne ao controle jurisdicional, por forga do principio
unidade da jurisdi¢éo, as decisdes dos 6rgaos reguladores podem ser submetidas a
apreciagdo do Poder Judiciario, o que nao ocorreria no sistema do contencioso
administrativo, que prevé uma instancia prépria para o controle dos feitos da
Fazenda Publica.

Vale, no entanto, invocar o principio da Separacdo de Poderes para
evitar a interferéncia jurisdicional sobre a valoragéo técnica e ponderacgéo inerentes
a regulacéo de setores da economia.

Assim, pode-se afirmar que a “independéncia” nao afasta a incidéncia
dos controles administrativo, legislativo e judicial mas, apenas, a presséo politica
sobre o0s juizos técnicos de ponderacédo emitidos pelo regulador, equidistante dos

interesses envolvidos.

16. Conclusoes

O direito administrativo regulatério envolve o estudo da funcdo da
Administracéo Publica de busca da eficiéncia de segmentos relevantes conduzidos
diretamente pelo setor privado; trata-se de funcdo técnica, de implementacdo de
uma politica regulatéria que busque o equilibrio entre os interesses envolvidos
(Poder Publico, Fornecedor e Consumidor), sempre com fundamento em lei.

Isso representa aplicacdo do principio democratico, com a definicdo da



moldura regulatoria pelos representantes eleitos e pela participacdo da sociedade
nas decisbes regulatérias; também atende o principio da legalidade, ja que € a lei
que define quais os conceitos a serem preenchidos pelo regulador, de acordo com
cada realidade histérica, geografica e econémica, sem inovar ou contrariar o seu

espirito, padrdes e limites.

A “independéncia” n&o € indispensavel para a existéncia de regulagéo;
o relevante é a valoragdo técnica na intervengé@o sobre as decisdes privadas em
setores relevantes, ponderando-se o0s interesses envolvidos, com vistas ao
atingimento do ponto 6timo. Os agentes reguladores séo apenas estruturas para
proteger a fungdo contra a indevida interferéncia politica na pratica de atos
administrativos, submetidos ao dever de motivagdo tecnica resultante de
ponderacdo entre custos e beneficios. Como tais, se submetem ao controle
posterior da Administragéo Publica.

Os atos decisorios, especialmente os que retiram ou reduzem direitos,
devem ser submetidos ao devido processo legal, com previsao de participagéo dos
interessados e, ao final, motivados, demonstrando-se a adequac¢éo da ponderacéo.

O controle dos atos regulatorios deve viabilizar o funcionamento
independente do agente regulador, cujo critério de atuagdo é informado por outras
ciéncias e n&o apenas pelo Direito; essa tecnicidade nas ponderacdes e decisdes
regulatorias, atendendo a padrdes universais ja experimentados pelas ciéncias e
pela pratica comercial e tecnologica confere seguranca juridica aos investimentos,

com vistas a eficiéncia no atendimento do interesse publico.

Essa, enfim, a idéia de regulacdo, de técnica de intervencao
ponderada na liberdade privada, com vistas ao eficiente funcionamento dos
mercados, que justifica a criacdo de uma estrutura auténoma e independente para a
sua implementacéo, livre de pressdes politicas, dando, assim, previsibilidade as
regras do jogo, reduzindo a inseguranga juridica do investidor com a estabilidade

normativa.



Impostos, Taxas e
Contribuicoes
como Fontes de
Receitas da
Administracao
Publica

José Marcelo Martins Proenca®

1. Introdugao

O presente trabalho destina-se a apresentacdo das competéncias
tributarias no sistema constitucional brasileiro como fontes de receitas publicas, bem
como a respectiva fiscalizagdo do cumprimento da ordem.
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Sociedades Andnimas, Mercado de Capitais e Sociedades Limitadas.



Assim, ap6s uma sintética introdugéo, que visa unica e exclusivamente
a ordenar a matéria em um sistema maior — o das receitas publicas —, e a
conceituacédo das diversas espécies tributarias tratadas, o presente trabalho
encontra-se subdividido de acordo com as pessoas juridicas de direito publico
dotadas de competéncia tributaria.

As receitas publicas podem ser entendidas, de forma simplificada,
como o ingresso de dinheiro aos cofres publicos para atendimento das suas
finalidades, uma vez que — conforme preleciona Aliomar Baleeiro — “para auferir o
dinheiro necessario a despesa publica, os Governos, pelo tempo afora, socorrem-se
de uns poucos meios universais: a) realizam extorsdes sobre outros povos ou deles
recebem doacgdes voluntarias; b) recolnem as rendas produzidas pelos bens e
empresas do Estado; c) exigem coativamente tributos ou penalidades; d) tomam ou
forcam empréstimos; e) fabricam dinheiro metalico ou de papel”.

As receitas publicas podem ser classificadas sob diversos aspectos.
Mas, para o presente trabalho, o que verdadeiramente interessa € a tradicional
classificacdo entre receitas publicas originarias e derivadas. As receitas originarias
sdo aquelas que resultam da atuacédo do Estado na exploragcdo de atividade
econdmica, atuando sob o regime de direito privado, enquanto as receitas derivadas
decorrem do jus imperii do Estado — atributo, esse, que lhe permite retirar do seu
povo parcelas de suas riquezas para a consecugado dos fins do Estado. Configuram
exemplos das receitas publicas originarias o preco publico, os dividendos de acdes
de propriedade do Estado. Como receitas publicas derivadas podem ser citados 0s
tributos e as multas.

Dessa colocacgédo é facil perceber que a exigéncia, pelo Estado, das
suas receitas derivadas pode trazer conseqiiéncias negativas a popularidade do
governante — o0 que, em principio e na maioria dos casos, ndo se verifica quando da
exigéncia das receitas originarias.

A este trabalho foi destinado o estudo de um dos exemplos de receitas
derivadas — os tributos —, como forma de recebimento, pelo Estado, de receitas para
a consecucao dos seus fins. Entretanto, ndo é demais ressaltar que néo é somente
por meio das receitas tributarias que o Estado deve cumprir todas as “missdes” que
Ihe sdo destinadas pelo Direito. Ao contrario, € importante n&o olvidar todas as
outras fontes de receitas publicas, principalmente as originarias, relembre-se,

aquelas que em regra nao impéem uma impopularidade, e que sempre vém ligadas



a uma boa administrac¢éo publica, a um “Estado eficiente”.

O tributo, fonte de receitas derivadas, encontra-se conceituado no art.
32 do CTN. N3o obstante as imensas discussdes doutrinarias existentes, o conceito
legal é que sera utilizado para os fins deste trabalho.

Assim, segundo o legislador, “tributo €& toda prestacdo pecuniaria
compulsdria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que nao constitua
sancdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa
plenamente vinculada”.

Prestagdo pecuniaria compulsoria significa dizer prestacdo em dinheiro
ndo-voluntaria, impositiva, prestacdo em dinheiro que independe da manifestagcéo
da vontade do devedor. Em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir implica
dizer que o tributo deva ser pago em moeda corrente, ndo significando, entretanto,
que o tributo ndo possa ser pago por algo equivalente & moeda, como faculta o
Cdbdigo Tributario Nacional. Que néo constitua sangdo de ato ilicito importa a clara
distingdo do tributo da multa, que configura a san¢é@o pela pratica de ato ilicito.
Instituido em lei implica a recepc¢ao, pelo direito tributario, do principio da legalidade,
especificando-o, contudo, para definir que somente a lei € que pode instituir ou
majorar tributos, definindo-os como obrigagbes ex lege. Cobrado mediante atividade
administrativa plenamente vinculada significa que a cobranga de um tributo deve-se
dar por ato administrativo vinculado, ou seja, ndo-discricionario, devendo, assim, o
administrador publico portar-se fielmente como descrito no mandamento legal para
a edicdo do ato do langamento tributario.

Tributo € género do qual se extraem diversas espécies. Nesse sentido,
o art. 52 do CTN ¢ claro ao dispor que os tributos sdo os impostos, as taxas e as
contribuicées de melhoria. Entretanto, em nivel constitucional, € necessério verificar
que, ao lado dessas trés espécies, previstas no citado art. 52 do CTN e também no
art. 145 da CF, ainda dentro do Sistema Tributario Nacional da Carta Magna
encontram-se outras duas “prestacées pecuniarias compulsérias, em moeda,
instituidas por lei, que ndo constituem sangdes de ato ilicito e que devem ser
cobradas mediante ato administrativo plenamente vinculado” — ou seja, tributos —,
quais sejam: os emprestimos compulsérios (art. 148) e as contribuicbes especiais
(art. 149), que podem ser subclassificadas em contribuigcdes sociais, contribuicées
de intervencdo no dominio econdémico e contribuicbes no interesse das categorias

profissionais ou econdémicas.



Tendo em vista que o objetivo deste trabalho é falar dos impostos, das
taxas e das contribuicbes como fonte de receitas da Administragédo Publica, ndo
restam duvidas, agora, de que estaremos tratando de fontes de receitas tributarias.

Os impostos sado tributos n&o-vinculados — ou seja, sua cobranga
independe de qualquer atividade especifica, relativa ao contribuinte —, estando
previstos no art. 145, |, da CF e, em nivel infraconstitucional, no art. 16 do CTN.

As taxas s&o tributos vinculados, porque sua cobranga depende da
prestacéo, efetiva ou potencial, de servico publico especifico e divisivel, ou do
exercicio do poder de policia, encontrando-se previstas no art. 145, Il, da CF e, em
nivel infraconstitucional, no art. 77 do CTN, que, nos seus arts. 78 e 79,
respectivamente, conceitua poder de policia e servigo publico especifico e divisivel.

O poder de policia, nas palavras do legislador, pode ser entendido
como a “atividade da Administragéo Publica que, limitando ou disciplinando direito,
interesse ou liberdade, regula a pratica de ato ou a abstenc¢éo de fato, em razéo de
interesse publico concernente a seguranga, a higiene, a ordem, aos costumes, a
disciplina da produgdo e do mercado, ao exercicio de atividades econémicas
dependentes de concessao ou autorizagdo do Poder Publico, a tranqtilidade publica
ou ao respeito a propriedade e aos direitos individuais ou coletivos” (art. 78 do
CTN).

De outro lado, como outra hipotese de incidéncia das taxas,
consideram-se servicos publicos especificos “quando possam ser destacados em
unidades autbnomas de intervencédo, de utilidade ou de necessidade publicas”; e
divisiveis “quando suscetiveis de utilizacdo, separadamente, por parte de cada um
dos seus usuarios” (art. 79, Il e lll, do CTN). Os servicos sédo especificos quando
podem ser previamente determinados, destacados em unidades autbénomas de
intervencédo, em areas delimitadas de atuagdo — ou, para ser mais explicito,
conforme ensina o professor Roque Antonio Carrazza:

“A doutrina de ha muito vem distinguindo os servigos publicos gerais e
indivisiveis daqueles que satisfazem interesses de pessoas individualmente
consideradas: os servigcos publicos especificos e divisiveis.

“(..)).

“Portanto, os servigos publicos dividem-se em gerais e especificos. Os
servigos publicos gerais, ditos também universais, séo os prestados uti universi, isto

e, indistintamente a todos os cidadaos. Eles alcangam a comunidade, como um todo



considerada, beneficiando numero indeterminado (ou, pelos menos, indeterminavel)
de pessoas.”

No tocante as taxas, por fim, importante salientar que, nos termos do §
2% do art. 145 da CF, n&o poder&o elas “ter base de calculo propria de impostos”. A
previsdo constitucional, a nosso ver, € de importancia capital para evidenciar a
diferenca entre elas e os impostos — que, respectivamente, sdo exemplos de
tributos vinculados e n&o-vinculados. Sendo a taxa um tributo vinculado, deve seu
montante ser quantificado de acordo com as despesas incorridas para a prestagéo
daquele determinado servigo publico especifico e divisivel, ou para o exercicio
regular do poder de policia — atividades, essas, indispensaveis para a respectiva
cobranga. Os impostos, ao contrario, por configurarem exemplo de tributos nao-
vinculados, tém regra outra para a quantificacédo — deveréo eles ser quantificados,
“graduados segundo a capacidade econémica do contribuinte”, nos exatos termos
do § 12 do referido art. 145 da CF.

As contribuicbes de melhoria s&o tributos vinculados cuja cobranca
encontra-se vinculada a valorizagdo imobiliaria decorrente de obra publica,
encontrando-se previstas no art. 145, lll, da CF e, em nivel infraconstitucional, no
art. 81 do CTN, onde se verifica que referido tributo “é instituido para fazer face ao
custo de obras publicas de que decorra valorizagdo imobiliaria, tendo como limite
total a despesa realizada e como limite individual o acréscimo de valor que da obra
resultar para cada imovel beneficiado”. Acerca dos limites, individual e total, para a
cobranca das contribuicbes de melhoria, com o advento da Constituicdo Federal de
1988, que sobre o assunto ndo se manifesta, muita discussdo se travou,
encontrando-se os defensores da tese de que a limitacdo prevista no Cédigo
Tributario se encontrava tacitamente revogada e os que defendem que a regra foi
recepcionada. Temos para nés que a regra se encontra recepcionada e né&o
necessitava de expressa previsdo constitucional, dada a natureza vinculada das
contribui¢cdes de melhoria.

Os empréstimos compulsoérios somente podem ser instituidos por lei
complementar para atender a despesas extraordinarias, decorrentes de calamidade
publica, guerra externa ou sua iminéncia, ou no caso de investimento publico de
carater urgente e de relevante interesse nacional, nesse caso devendo respeitar o
principio da anterioridade tributéria, encontrando-se previstos no art. 148 da CF e,
em nivel infraconstitucional, no art. 15 do CTN, que foi parcialmente recepcionado



pela Constituicdo Federal de 1988.

As contribuicdes especiais encontram-se previstas no art. 149 da CF,
e, como ja aflorado, subdividem-se em contribuicbes sociais, de intervengéo no
dominio econémico e no interesse das categorias profissionais ou econémicas,
como instrumento de sua atuagao nas respectivas areas.

Assim sendo, a questado que se impde € a verificacdo da competéncia
para a instituicdo e cobrang¢a de cada uma dessas fontes de receitas.

Tendo em vista encontrarmo-nos organizados sob a forma federativa,
coexistem diversas entidades federativas autbnomas e independentes (a Uniédo
Federal, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal), todas elas situadas no
mesmo plano de igualdade, motivo pelo qual ndo existe hierarquia entre elas.

Assim sendo, a Constituigdo Federal incumbiu-se de tracar a
competéncia legislativa de cada um desses entes, delimitando o campo de atuacgéo
de cada pessoa juridica de direito publico interno, especialmente em matéria
tributaria.

Com relacéo as taxas e as contribuicbes de melhoria a Constituicao
Federal tragcou competéncia comum a todos os entes tributantes, justamente em
razao da natureza vinculada desses tributos — ou seja, sua cobranca depende de
uma atuacéo especifica e direta do Fisco em relacdo ao contribuinte. Assim, o
Poder Publico que promoveu a atuacgao estatal € que podera cobrar esses tributos.

Com relacdo aos empréstimos compulsorios a Constituicdo Federal é
explicita no sentido de que somente a Unido Federal, mediante lei complementar, é
que podera institui-los. Trata-se de competéncia exclusiva, portanto.

Da mesma forma ocorre com as contribuicées especiais estabelecidas
no art. 149 da CF, tracando a competéncia exclusiva da Unido Federal, mas com a
excecdo estabelecida no seu § 12, que autoriza aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municipios instituir e cobrar, dos seus servidores, contribuicdes para o custeio,
em beneficio destes, de sistema de previdéncia e assisténcia social.

No tocante aos impostos, dada sua natureza nao-vinculada, maior
cuidado tomou o legislador constitucional, e agiu muito bem nesse sentido, porque
aqui é que, tradicionalmente, reside a maior voracidade fiscal. Isso se d4, repita-se,
em razdo da natureza ndo-vinculada dos impostos, onde, como se percebe com
facilidade, maior interesse haverd dos credores fiscais. Todos eles — pode-se

afirmar, sem receio de errar — se interessam por créditos ndo-vinculados, o que néo



correspondera a uma verdade intransigente se se tratar de creditos vinculados.
Prova incontestavel dessa afirmacéao é a verificagéo de que em todas as propostas
e discussbes de reforma ftributaria muitas s&o as divergéncias sobre as
competéncias relativas aos impostos, mas, por outro lado, quase nenhuma
intransigéncia aparece na discussdo das competéncias para a instituicdo e
cobranca das taxas e das contribuicbes de melhoria.

Assim & que a CF, em seus arts. 153 a 156, traca as competéncias
tributarias relativas aos impostos, fazendo-as privativas — ou seja, discrimina quais
impostos podem ser instituidos e cobrados por cada entre tributante, nao permitindo
que qualquer deles invada competéncia alheia, excepcionando referida regra unica
e tdo-somente em caso de guerra externa ou sua iminéncia, quando, entéo, a Unido
Federal poderd instituir impostos extraordinarios, “compreendidos ou ndo em sua
competéncia tributaria, os quais seréo suprimidos, gradativamente, cessadas as
causas de sua instituicdo”, nos exatos termos do inciso Il do art. 154 da CF.

O art. 153 traga a competéncia privativa da Unido Federal para os
impostos ordinarios; o art. 155 tragca a competéncia dos Estados, que tém
competéncia para instituir somente impostos ordinarios; o art. 156 traca a
competéncia dos Municipios, que também tém somente a competéncia ordinaria; e
ao Distrito Federal foi dada competéncia para instituicdo e cobranca dos impostos
estaduais e municipais, nos termos do caput do art. 155 c/c a segunda parte do art.
147, ambos da CF.

Aos Territérios — mesmo sabendo que atualmente nossa organizacéo
politico-geografica ndo os prevé — nao foi dada competéncia tributaria, o que se
observa da primeira parte do art. 147 da CF, uma vez que “‘competem a Unido, em
Territério Federal, os impostos estaduais e, se o Territério ndo for dividido em
Municipios, cumulativamente, os impostos municipais”.

Por fim, antes mesmo do estudo especifico das competéncias
ordinarias relativas aos impostos dos entes que gozam de competéncia tributaria,
mister ressalvar que a Unido Federal foi reservada ainda a competéncia residual,
prescrita no inciso | do art. 154 da CF. Referida competéncia residual implica que “a
Unido podera instituir, mediante lei complementar, impostos nao previstos no artigo
anterior, desde que sejam ndo-cumulativos e ndo tenham fato gerador ou base de
célculo proprios dos discriminados nesta Constituicdo”.

Efetivamente, para encerrar esta parte introdutoria, indispensavel



ressaltar que as competéncias tributarias tragcadas na Constituicdo Federal nos
artigos ja aflorados ndo acarretam, em hipétese alguma, a titularidade de todas as
receitas das referidas competéncias tributarias ao respectivo ente publico, uma vez
que os arts. 157 a 162 da CF e 83 a 94 do CTN cuidam da chamada reparticdo de
receita, ou seja, prevéem a obrigacéo tracada em nivel constitucional de entrega de

parcela da receita auferida de alguns impostos para outros entes publicos.

2. Impostos ordinarios da Uniao Federal

2.1. Imposto de importacao (ll)

O imposto de importagéo (II), também chamado de tarifa aduaneira,
esta disciplinado no art. 153, |, e seu § 1%, da CF, como também nos arts. 19 a 22
do CTN e no Decreto-lei 37, de 18.11.1966.

Trata-se de imposto de competéncia da Unido Federal, estando
diretamente ligado as relagbes do Brasil com outros paises, razdo pela qual é
desejavel a uniformidade do tratamento tributario, projetando-se no cenario
internacional a personalidade juridica e politica da Federagdo como um todo, e néo
de cada Estado-membro.

O contribuinte do imposto de importacdo € o importador ou quem a ele
a lei equiparar, nos termos do art. 22, I, do CTN. E considerada importador qualquer
pessoa, juridica ou natural, regularmente estabelecida ou ndo, sendo suficiente a
introducdo da mercadoria no territério nacional com intencédo de que aqui
permaneca de forma definitiva. Também serd considerado contribuinte desse
imposto o arrematante de produtos apreendidos ou abandonados em leildo
realizado pela alfandega, que podera langa-lo por homologacéo.

O imposto de importacdo € instrumento relevante da politica
econdmica, atuando na proteg¢do a industria brasileira, pois permite a essa competir
no mercado interno em condigdes de igualdade ou de vantagem com produtos do
exterior — aspecto que sobrepde sua relevancia como fonte de arrecadacgéo para o
Tesouro Nacional. Predomina, portanto, sua funcéo extrafiscal.

De acordo com o art. 19 do CTN, o fato gerador do imposto de
importacdo € a entrada de produto estrangeiro no territério nacional. A mercadoria

nacional ou nacionalizada exportada que retorna ao pais sera considerada, para fins



de incidéncia do imposto, como estrangeira, estando, portanto, sujeita a tributacao,
exceto quando ocorrer uma das hipoteses do art. 12, § 12, do Decreto-lei 37/1966,
alterado pelo Decreto-lei 2.472/1988 — ou seja, quando: enviada em consignagao e
nao vendida no prazo autorizado; devolvida por motivo de reparo técnico, para
conserto ou substituicdo; devolvida por motivo de modificagdo na sistematica de
importacdo por parte do pais importador; devolvida por motivo de guerra,
calamidade publica ou outros fatores alheios a vontade do exportador.

O fato gerador ocorre na data da entrada dos produtos estrangeiros no
territorio nacional.

No tocante a base de calculo, estabelece o art. 20 do CTN que a base
de calculo do imposto de importacdo sera: expressa na unidade de medida adotada
pela lei tributaria, quando se tratar de aliquota especifica; o pregco normal de venda
que o produto, ou seu similar, alcancgaria, ao tempo de importagéo, em condi¢cbes de
livre concorréncia, para entrega no lugar de entrada no pais; o prego de
arrematac&o, no caso de produto levado a leildo, por motivo de apreensdo ou
abandono, quando a aliquota seja ad valorem.

O referido imposto ndo esta sujeito ao principio da anterioridade da lei,
porque nele ha a predominéncia de sua fungéo extrafiscal, podendo sofrer aumento
durante o mesmo exercicio financeiro, tudo nos termos do § 12 do art. 150 da CF.
Alem disso, o mencionado tributo também é considerado como uma exceg¢ao ao
principio da legalidade, pois a CF, em seu art. 153, § 1°, autoriza a alteracéo de
suas aliquotas (mas n&o a base de calculo), dentro dos parametros legais, por
intermédio de um decreto do Poder Executivo.

2.2. Imposto de exportacao (IE)

O imposto de exportacéo (IE) esta disciplinado no art. 153, Il, e seu §
12, da CF e nos arts. 23 a 28 do CTN.

De acordo com o art. 153, Il, da CF, compete a Uniao instituir e cobrar
impostos sobre “exportacdo, para o exterior, de produtos nacionais ou
nacionalizados”.

O imposto de exportagdo tem funcdo predominantemente extrafiscal,
portanto, a ele também n&o se aplica o principio da anterioridade (art. 150, § 12, da



CF), e o principio da legalidade também se mostra atingido pelo art. 153, § 1°, da
CF. Tal fato se da por ser o imposto de exportacdo instrumento da politica
econémica. Estabelece o art. 28 do CTN que “a receita liquida do imposto destina-
se a formacédo de reservas monetarias, na forma da lei”, em face de o imposto de
exportacdo ter fungéo ligada a politica econdmica relacionada com o comércio
internacional.

O fato gerador do imposto de exportacdo € a saida, do territorio
nacional, de produto nacional ou nacionalizado, indicado em lista aprovada pelo
Poder Executivo, nos termos dos arts. 23 do CTN e 1% § 3% do Decreto-lei
1.578/1977. Considera-se ocorrido o fato gerador no momento da expedi¢éo da guia

de exportagé&o ou documento equivalente.

Existem, aqui também, duas espécies de aliquotas no imposto de
exportacéo: aliquota especifica, expressa por uma quantia determinada, em fungéo
da unidade de quantificagéo dos bens exportados; e aliquota “ad valorem”, indicada
em porcentagem a ser calculada sobre o valor do bem.

No tocante a base de célculo, conforme estabelece o art. 24 do CTN,
sera ela: (a) a unidade de medida adotada pela lei, quando se trata de produto
sujeito a aliquota especifica; (b) o preco normal que o produto alcancgaria, ao tempo
da exportagéo, quando se tratar de produto sujeito a aliquota ad valorem.

Ao Conselho Monetario Nacional competem a expedicdo de normas
sobre a determinacdo da base de calculo do imposto e a fixacdo dos critérios
especificos. Compete-lhe também estabelecer pauta de valor minimo para os casos
nos quais o prec¢o do produto for de dificil apuracdo, ou suscetivel de oscilacdes
bruscas no mercado internacional.

Segundo o art. 27 do CTN, contribuinte desse imposto € o exportador
ou quem a lei a ele equiparar. Exportador, por sua vez, € aquele que remete a
mercadoria, a qualquer titulo, para o exterior, ou a leva consigo, ndo sendo
necessario que seja empresario, ja que a exportagdo, como fato gerador do imposto
em causa, pode ser eventual e sem intuito de lucro. Porém, de um modo geral,
exportador € um empresario que habitualmente realiza as operacdes de exportacéo

profissional.

O langamento do imposto de exportacdo (como também do imposto de
importacdo) é feito, geralmente, mediante declaragdo prestada pelo exportador. A



autoridade da Administragdo Tributaria, contudo, podera recusar qualquer dos
elementos dessa declaracéo.

A utilizacdo — ou seja, a efetiva instituicdo e cobranca — do imposto de
exportacéo é eventual, ficando sua incidéncia sob dependéncia de certas situacbes

ocasionais, ligadas a conjuntura econdémica.

2.3. Imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza (IR)

O imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza (IR) esta
disposto no art. 153, Ill, da CF e nos arts. 43 a 45 do CTN.

A competéncia para criar o imposto é da Unido; e, de acordo com o §
2% do art. 1563 da CF, esse tributo sera exigido conforme os critérios de
generalidade, universalidade e progressividade. Em outras palavras, a legislagéo e
os atos do Executivo referentes ao tema devem cuidar para que o tributo seja
cobrado sem distin¢gdes subjetivas. Cumprindo também o principio constitucional da
igualdade, o mencionado imposto devera ter aliquotas progressivas.

O CTN estatui, em seu art. 43, que o fato gerador do imposto de renda
vem a ser a disponibilidade econdémica (recebimento efetivo de acréscimo
pecuniario) ou juridica (registro contabil de crédito de valor a favor do contribuinte)
de: (a) renda — fruto do trabalho, do capital, ou da combinacédo de ambos; (b)
proventos de qualquer natureza (acréscimos patrimoniais n&o abrangidos no
conceito acima). Dispondo, no § 2% “Na hipotese de receita ou de rendimento
oriundos do exterior, a lei estabelecera as condigcbes e 0 momento em que se dara
sua disponibilidade, para fins de incidéncia do imposto referido neste artigo”.

Dessa forma, o Cdédigo Tributario Nacional acabou por incluir
quaisquer tipos de aumento do patriménio da pessoa fisica ou juridica como fato
gerador do imposto de renda. E justamente esse incremento que constituira a base

de calculo do imposto.

A base de calculo € o montante real, arbitrado ou presumido da renda
ou dos proventos tributaveis, conforme o art. 44 do CTN:

(@) Montante real — para pessoas fisicas, determinando-se pelo



somatorio de todos os rendimentos anuais (salarios, aplica¢des financeiras, ganhos
na alienacdo de bens etc.); para pessoas juridicas, o regime de apuragao pode ser
traduzido como o lucro contabil (receitas — descontadas as despesas do exercicio),
ajustado por adicdes, exclusdes ou compensacgdes prescritas ou autorizadas pela
legislacgéo tributaria.

(b) Montante arbitrado — se n&o houver meios de apuragédo do lucro
real, por auséncia de escritura comercial e fiscal, ou por recusa na apresentacéo de
livros e documentos, a autoridade fazendaria podera estipular (de acordo com
critérios razoaveis — por exemplo, a média historica do lucro da empresa) o lucro a
ser tributado. Trata-se, pois, de medida que visa a proteger o Fisco e evitar fraudes.

(c) Montante presumido — utilizado pelas firmas individuais e pessoas
juridicas cuja renda anual n&o ultrapasse determinados limites. Distingue-se do
lucro real por ndo haver a tributagéo sobre o efetivo acréscimo patrimonial, mas sim
sobre um lucro presumido.

O langamento do imposto sobre a renda decorre da declaragéo que o
contribuinte fornece ao Fisco sobre o fato gerador do tributo. Em face dessa
determinac&o, a matéria encontra-se controversa na doutrina e na jurisprudéncia,
porquanto influi no termo inicial da contagem do prazo decadencial. Pode-se
afirmar, no entanto, que a corrente mais forte manifesta-se a favor do art. 150 do
CTN, que estabelece tratar-se de langamento por homologacéo.

2.4. Imposto sobre produtos industrializados (IPI)

O imposto sobre produtos industrializados (IPI) esta previsto no art.
153, IV, da CF, e nos arts. 46 a 51 do CTN.

Trata-se, portanto, de imposto de competéncia privativa da Uni&o.

Considera-se produto industrializado o produto que tenha sido
modificado para o consumo (art. 46, paragrafo unico, do CTN). Industrializagéo
consiste em transformacédo, beneficiamento, montagem, acondicionamento ou
renovacao. Transformagdo € a operacéo, exercida sobre a matéria-prima ou produto
intermediario, que importe obtencdo de um novo produto. Beneficiamento é a
operacdo de modificagdo, aperfeicoamento, alteracdo de funcionamento ou
aparéncia do produto. Montagem € a operacéo que reune produtos, pecas ou partes



que resultam em um novo produto. Acondicionamento ou reacondicionamento € a
operagédo que altera a apresentagdo do produto pela colocagédo de embalagem,
ainda que em substituicdo da original, salvo quando essa embalagem se destine ao
transporte da mercadoria. Renovagéo ou recondicionamento € a operagéo exercida
sobre o produto usado, deteriorado ou inutilizado e que o renova ou o restaura para
utilizacgéo.

O fato gerador do imposto sobre produtos industrializados, nos termos
do art. 46 do CTN, caracteriza-se: (a) pelo desembarago aduaneiro do produto
estrangeiro; (b) pela saida do produto industrializado do estabelecimento do
importador, do industrial, do comerciante ou do arrematante; (c) pela arrematacéo
dos produtos importados apreendidos, abandonados e levados a leiléo.

O imposto sobre produtos industrializados deve ter aliquota maior ou
menor, conforme a essencialidade do produto. O produto de primeira necessidade
deve ter baixa tributacdo, e o produto menos essencial deve receber tributagdo mais
elevada — tudo nos termos do § 3% |, do art. 153 da CF.

Alem disso, deve ainda ser ndo-cumulativo, ou seja, o imposto sobre
produtos industrializados pago numa operagédo deve ser deduzido do imposto sobre
produtos industrializados a ser pago na operagédo seguinte — tudo nos termos do §
3% I, do art. 153 da CF. Assim, na escrituragdo contabil, o imposto sobre produtos
industrializados que foi pago anteriormente, pelos fornecedores, deve figurar como
credito, e o imposto sobre produtos industrializado que deve ser pago em razéo da
saida do produto final deve figurar como débito. Havera imposto a ser recolhido no
periodo quando o somatério dos débitos for maior que o dos créditos.

Essas caracteristicas (da essencialidade e da ndo-cumulatividade) do
imposto sobre produtos industrializados, que também podem ser verificadas nos
arts. 48 e 49 do CTN, derivam da necessidade de se minimizar a eventual injustica
fiscal tributaria inerente aos impostos indiretos, ou seja, aqueles que admitem
repercussao tributaria (como ocorre com esse imposto e também com o ICMs, a ser
definido posteriormente).

O imposto sobre produtos industrializados também configura excecao
ao principio da anterioridade, nos termos do art. 150, § 1%, da CF; ou seja, a lei que
institui ou aumenta o referido imposto pode ser exigida imediatamente apés sua
publicacédo. Além disso, também configura excecéo ao principio da legalidade, pois

€ permitido a Unido aumentar ou reduzir sua aliquota por meio de decreto do



Executivo, nos limites fixados em lei, de acordo com o art. 153, § 12 da CF. Tais
caracteristicas decorrem do fato de o imposto sobre produtos industrializados ter
funcdo predominante extrafiscal, como ocorre com os impostos de importacdo e
exportacéo, ja verificados.

O imposto sobre produtos industrializados nao incide para produtos
destinados ao exterior, nos termos do art. 153, § 3% Ill, da CF. Trata-se de
verdadeira imunidade, uma vez que tal dispensa € concedida por texto
constitucional.

A base de calculo do imposto sobre produtos industrializados pode ser:
(a) o valor do produto importado mais o imposto de importacdo e os encargos
aduaneiros e cambiais; (b) o valor da saida do estabelecimento importador; (c) o
valor do produto industrializado; (d) o valor da mercadoria ou de mercadoria similar,
quando se tratar de produto nacional; (e) o valor da arrematacé&o em leiléo.

A aliquota consta em tabela propria e pode ser estabelecida por
decreto do Poder Executivo, conforme acima explicitado.

2.5. Imposto sobre movimentagodes financeiras (IOF)

Nos termos da Constituicdo Federal (art. 153, V), do Cddigo Tributario
Nacional (arts. 63-67) e da Lei 5.143/1966 (com as alteracdes dos Decretos-leis
914/1969 e 1.783/1980), o imposto € de competéncia da Unido, e seus recursos
destinam-se a formacao de reservas monetarias, aplicaveis em conformidade com a
legislacéo especifica.

Atualmente, conforme disposto no art. 32 do Decreto-lei 2.471, de
1.9.1988, ratificado pelo art. 48 do Decreto-lei 2.219/1997, é da Secretaria da
Receita Federal a competéncia para administrar o tributo — incluindo as atividades
de arrecadacao, tributacao, fiscalizacédo e de orientacao as instituicdes responsaveis
por sua cobranga e recolhimento — e para aplicar as penalidades cabiveis.

Séo vérias as espécies do imposto sobre movimentagdes financeiras:

2.5.1. Imposto sobre operacgées de crédito

2.5.1.1. Imposto sobre operacdoes de crédito realizadas por instituicées

financeiras



Entende-se por operagdo de crédito o empréstimo de recursos
financeiros, assim considerado o fato econémico da cesséo de dinheiro, geralmente
a titulo oneroso, restituivel a prazo certo.

Sao modalidades do imposto sobre operagdes de crédito, realizados
por instituicdes financeiras, os empréstimos financeiros e titulos descontados.

O fato gerador é a entrega do montante ou do valor que constitua o
objeto da obrigacao, ou sua colocacéo a disposi¢ao do interessado.

A base de calculo € o montante da obrigagdo, compreendendo o
credito principal e os juros.

Os contribuintes s&o as pessoas, fisicas ou juridicas, tomadoras de
credito.

As instituicdes financeiras séo responsaveis pela cobranga e pelo seu
recolhimento ao Tesouro Nacional.

2.5.1.2. Imposto sobre operacoées de crédito realizadas por empresas de
factoring

A atividade dessas empresas consiste, basicamente, na prestacéo
cumulativa e continua de servigos de assessoria crediticia, mercadologica, gestéo
de credito, selecao de riscos, administracéo de contas a pagar e a receber, compra
de direitos creditérios, resultantes de vendas mercantis a prazo ou de prestacao de
servicos nos termos do art. 15, § 1%, 1ll, da Lei 9.249/1995.

O fato gerador é a entrega — ou colocacao a disposi¢céo do alienante —
do montante ou do valor que constitua o objeto da obrigacéo.

Os contribuintes sdo as pessoas juridicas ou fisicas que alienarem, a
empresa de factoring, os direitos creditérios resultantes de vendas a prazo.

Os responsaveis pela cobranca e pelo recolhimento ao Tesouro
Nacional sdo as empresas de factoring adquirentes dos direitos creditérios.

2.5.2. Imposto sobre operagdes de cambio

Entende-se por operacdo de cambio a troca da moeda de um pais pela
moeda de outro (compra, venda e arbitragens de valor).



O fato gerador é a entrega — ou colocacgéo a disposi¢céo do interessado
— de moeda nacional ou estrangeira, ou de documento que a represente.

A base de calculo € o respectivo montante em moeda nacional
recebido e entregue, ou posto a disposicéo.

Os contribuintes sdo os compradores e os vendedores.

Os responsaveis pela cobrangca e pelo recolhimento ao Tesouro

Nacional sdo as empresas autorizadas a operar em cambio.

2.5.3. Imposto sobre operacdes de seguro

Entende-se por operacdo de seguro o contrato (apdlice) entre uma
empresa (seguradora) e uma pessoa fisica ou juridica (segurado) pelo qual a
primeira se obriga, mediante a cobranga de uma certa quantia (prémio), a pagar a
segunda determinada importancia (indenizagdo) para compensar perdas e danos
decorrentes de eventualidades tais como acidentes, incéndios, inundagdes, roubos
(sinistros).

O fato gerador € o recebimento do prémio. A base de calculo é o
montante do prémio. Os contribuintes s&o as pessoas fisicas e juridicas seguradas.

Os responsaveis pela cobranga e recolhimento ao Tesouro Nacional
sdo as companhias seguradoras ou as instituicbes financeiras encarregadas da

cobranga dos prémios.

2.5.4. Imposto sobre operacgées relativas a titulos e valores mobiliarios

2.5.4.1. Imposto sobre operacdes financeiras sobre titulos, valores mobiliarios
e aplicagdes financeiras de renda fixa ou variavel

Genericamente, define-se titulo como sendo o documento que certifica
a propriedade de um bem ou que comprova o direito de seu detentor de receber
determinado valor em data preestabelecida. Quando os titulos se referem a bens ou
direitos moéveis, sdo denominados valores mobiliarios, ou simplesmente titulos, ou,
ainda, titulos de crédito.

O fato gerador € a emissdo, transmissdo, pagamento ou resgate,
repactuacao ou pagamento para liquidagao de titulos e valores mobiliarios.



A base de calculo sera: (a) na emissdo, o valor nominal mais o agio, se
houver; (b) na transmiss&o, o prego ou valor nominal, ou o valor da cotagédo em
Bolsa, como determinar a lei; (c) no pagamento ou resgate, o prego.

Os contribuintes sdo os adquirentes de titulos ou valores mobiliarios e
os titulares de aplicagbes financeiras.

Os responsaveis pela cobrangca e pelo recolhimento ao Tesouro
Nacional s&o as instituicbes financeiras e demais instituicbes autorizadas pelo
Banco Central: Bolsa de Valores, de Mercadorias, de Futuros e assemelhados e,

ainda, a instituicdo que liquidar a operacgéo perante o beneficiario final.

2.5.4.2. Imposto sobre operacao financeira sobre operacdées de pagamento
para a liquidacao do resgate ou da cessao de titulos, valores mobiliarios e

aplicagoes financeiras de renda fixa

Genericamente, define-se titulo como o documento que certifica a
propriedade de um bem ou que comprova o direito de seu detentor de receber
determinado valor em data preestabelecida. Quando os titulos se referem a bens ou
direitos moveis, sdo denominados valores mobiliarios, ou simplesmente titulos, ou,
ainda, titulos de crédito.

O fato gerador € o pagamento para a liquidagéo do resgate, cessao,
repactuacao de titulos e valores mobiliarios.

Os contribuintes sédo as instituicées financeiras e demais instituicbes
autorizadas pelo Banco Central que liguidarem mencionadas operacdes.
Responsaveis pela cobranca e seu recolhimento ao Tesouro Nacional sdo os
préprios contribuintes.

2.5.5. Imposto sobre operagcdées com ouro, ativo financiero ou instrumento
cambial

O ouro sera considerado ativo financeiro ou instrumento cambial —
desde sua extragdo e em qualquer estado de pureza, bruto ou refinado — quando
destinado ao mercado financeiro ou a execucgédo da politica cambial do pais, em
operacdes realizadas com a interveniéncia de instituicdes integrantes do Sistema
Financeiro Nacional, na forma e condi¢des autorizadas pelo Banco Central (art. 1°



da Lei 7.766, de 11.5.1989).

O fato gerador do imposto sobre operagbes com ouro, ativo financeiro
ou instrumento cambial, é: (a) se o ouro for oriundo de Municipio Brasileiro — a
primeira aquisicdo do ouro, efetuada por instituicdo autorizada pelo Banco Central;
(b) se o ouro for oriundo do exterior — 0 desembarago aduaneiro.

A base de calculo é o preco de aquisicdo do ouro. O contribuinte é a
instituicdo financeira, autorizada pelo Banco Central, que efetuar a primeira

aquisi¢do. Os responsaveis pelo recolhimento s&o os préprios contribuintes.

2.6. Imposto sobre a propriedade territorial rural (ITR)

E competente a Unido Federal para a instituicdo deste tributo, nos
termos do art. 153, VI, da CF e dos arts. 29 a 31 do CTN, encontrando-se
disciplinado pela Lei 9.393/1996.

Compete & Secretaria da Receita Federal a administracdo do imposto
territorial rural, incluidas as atividades de arrecadacéo, tributacao e fiscalizagéo.

O fato gerador é a propriedade, o dominio util ou a posse de imovel
por natureza, localizado fora da zona urbana do Municipio, em 12 de janeiro de cada
ano.

A base de calculo € o valor da terra nua tributavel (VTNt),
correspondente ao imovel. Para o calculo do valor da terra nua tributavel utiliza-se a
seguinte férmula:

VTNt = VTN x Area Tributavel

Area Total

O valor da terra nua é o valor do imdvel, excluidos os valores relativos
a construgdes, instalagbes, benfeitorias, culturas permanentes ou temporarias,
pastagens cultivadas e melhoradas e florestas plantadas. O valor da terra nua é,
portanto, composto do valor do solo acrescentado do valor de matas nativas,
florestas naturais e pastagens naturais.

O valor da terra nua refletira o preco de mercado de terras apurado em
12 de janeiro do ano a que se referir a declaragéo do imposto territorial rural.

A area tributavel € igual a area total acrescida da area de interesse
ambiental de preservacédo permanente ou de utilizagao limitada.

O valor do imposto sera apurado aplicando-se sobre o valor da terra



nua tributavel (VTNt) a aliquota correspondente, considerados a area total do imovel
e o grau de utilizacdo (GU). O grau de utilizagdo é a relagéo percentual entre a area
utilizada pela atividade rural e a area aproveitavel do imovel. A area aproveitavel &
aquela area passivel de exploracdo agricola, pecuaria, granjeira, aquicola e
florestal; é a &rea total do imovel, excluidas as de interesse ambiental de
preservacdo permanente, de interesse ambiental de utilizacdo limitada e as
ocupadas com benfeitorias destinadas a atividade rural. A &rea utilizada pela
atividade rural é a porgéo da area aproveitavel do imovel que, no ano anterior ao da
entrega da Declaragdo do Imposto Territorial Rural: (a) tenha sido plantada com
produtos vegetais; (b) tenha servido de pastagem, nativa ou plantada; (c) tenha sido
objeto de exploracéo extrativa, observados os indices de rendimento por produto e
a legislacéo ambiental; (d) tenha sido objeto de exploragao granjeira ou aquicola; (e)
tenha sido objeto de implantacdo de projeto técnico; (f) tenha sido afetada por
ocorréncia de calamidade publica de que resultou frustracéo de safras ou destruigéo
de pastagens; ou, ainda, (g) tenha sido destinada a execucdo de atividades de
pesquisa e experimentacdo que objetivem o avango tecnologico da agricultura.

A atual tabela de aliquotas utilizada para o calculo do imposto territorial
rural, nos termos do art. 11 da Lei 9.393/1996, € a seguinte:

Area total Grau de Utilizacédo (GU em %)

do imovel Mai Maior Maior
(em aior que 80 |or que 65 ate 80 |que 50 ate 65 que 30 ate 50 te 30

hectares)
Até 50 0,20 0,40 0,70

,03 ,00

Maior que 0,40 0,80 1,40

50 até 200 ,07 ,00
Maior que 0,60 1,30 2,30

200 ate 500 ,10 ,30
Maior que 0,85 1,90 3,30

500 até 1.000 15 ,70
Maior que 1,60 3,40 6,00




1.000 até 5.000 ,30

,60

5.000

Acima de 3,00 6,40 12,00
45

0,00

O lancamento é anual e por homologacdo, pois a apuragéo e o
pagamento do imposto territorial rural serdo efetuados pelo contribuinte,
independentemente de prévio procedimento da Administragé@o Tributaria, nos prazos
e nas condicdes estabelecidos pela Secretaria da Receita Federal, sujeitando-se a
homologacéo posterior.

A Declaragdo do Imposto Territorial Rural € composta por dois
documentos: (a) Documento de Informacdo e Atualizacdo Cadastral — DIAC,
destinado a coleta de informagdes cadastrais do imoével e de seu titular; (b)
Documento de Informagéo e Apuragédo do Imposto Territorial Rural — DIAT,
destinado a apuragao do imposto.

A data e as condi¢des de entrega da Declaragcéo do Imposto Territorial
Rural séo fixadas anualmente pela Secretaria da Receita Federal.

2.7. Imposto sobre grandes fortunas (IGF)

Referido imposto, previsto no inciso VIl do art. 153 da CF, ainda néo
foi instituido, em razdo de nao haver lei complementar aprovada que defina, dentre
outras questdes, o que vem a ser grande fortuna.

3. Impostos ordinarios dos Estados

3.1. Imposto sobre transmissao “causa mortis” e doagcao de quaisquer bens
ou direitos (ITCMD)

O imposto sobre transmissdo causa mortis e doacdo de quaisquer
bens ou direitos esta previsto no art. 155, |, da CF e nos arts. 35 a 42 do CTN, e é
de competéncia dos Estados e do Distrito Federal.

A funcdo do imposto sobre herangas e doacbes é fiscal, ou seja, tem
como finalidade gerar recursos financeiros para os Estados e para o Distrito
Federal.




O imposto incidira sobre a transmissao de qualquer bem ou direito
havido: por sucessdo legitima ou testamentaria, inclusive a sucesséao provisoria; e
por doagéo.

Ocorrerao tantos fatos geradores distintos quantos forem os herdeiros,
legatarios ou donatarios.

Também sujeita-se ao imposto a transmisséo de: (a) qualquer titulo ou
direito representativo do patriménio ou capital de sociedade e companhia, tais como
acéo, quota, quinh&o, participagéo civil ou comercial, nacional ou estrangeira, bem
como direito societario, debénture, dividendo e crédito de qualquer natureza; (b)
dinheiro, haver monetario em moeda nacional ou estrangeira e titulo que o
represente, depoésito bancario e crédito em conta corrente, deposito em caderneta
de poupancga e a prazo fixo, quotas ou participacées em fundo mutuo de agdes, de
renda fixa, de curto prazo e qualquer outra aplicacdo financeira e de risco, sejam
quais forem o prazo e a forma de garantia; (c) bem incorpéreo em geral, inclusive
titulo e crédito que o represente, qualquer direito ou acéo que tenha de ser exercido
e direitos autorais.

A base de calculo é o valor venal do bem ou direito transmitido,
expresso em moeda corrente nacional. Considera-se valor venal o valor de
mercado, do bem ou direito, na data da abertura da sucessao ou da realizagcéo do
ato ou contrato de doagéo.

A aliquota é fixada por cada Estado, observada a aliquota maxima
fixada pelo Senado Federal, atualmente estipulada em 8%.

O lancamento é feito, em principio, por declaracdo, pois o contribuinte
oferece ao Fisco o0s elementos necessarios ao respectivo célculo para,
posteriormente a sua homologacéo, efetuar o pagamento do respectivo tributo.

3.2. Imposto sobre operacées relativas a circulagcao de mercadorias

e sobre prestagdes de servicos de transporte interestadual e
intermunicipal

e de comunicacéo, ainda que as operacgdes e as prestacdes se iniciem
no exterior (ICMS)

O imposto sobre operacdes relativas a circulacdo de mercadorias e
sobre prestacdo de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de



comunicacéo, ainda que as operacdes e as prestagdes se iniciem no exterior, esta
disciplinado na CF, principalmente em seu art. 155, Il, e §§ 2° (com seus 12 incisos)
e 3%

E inegavel a relevancia do entendimento das normas constitucionais
referentes ao imposto sobre circulagédo de mercadorias e servigos, porquanto todas
as normas infraconstitucionais tributarias devem ser interpretadas coerentemente
com a Constituicado.

Em nivel infraconstitucional o imposto sobre circulagdo de mercadorias
e servigcos encontra-se regulado pela Lei Complementar 87/1996, alterada por
diversas vezes.

O ICMs representa o imposto economicamente mais importante, pois
envolve maiores quantias. Nesse sentido, tem funcdo eminentemente fiscal, isto é,
seu principal objetivo é a arrecadacao de recursos financeiros.

Apresenta, outrossim, funcdo extrafiscal (quando seu objetivo & a
interferéncia no dominio econdmico, estimulando ou ndo certa atividade
econdmica), na medida em que podera ser seletivo em fungédo da essencialidade
das mercadorias e dos servigos, nos termos do art. 155, § 2, 1ll, da CF.

A competéncia para instituir o ICMs é privativa dos Estados e do
Distrito Federal.

No tocante aos seus fatos geradores, algumas observa¢des merecem
ser tecidas.

A operacdo a que se refere a lei € mercantil, isto €, deve ser regida
pelo direito empresarial, tendo por finalidade o lucro e por objeto uma mercadoria.

A circulacédo deve ser juridica, ou seja, pressupfe a transferéncia de
titularidade da mercadoria, por for¢ca de um negécio juridico.

Entende-se por mercadoria 0 bem movel destinado a venda ou a
revenda, de modo que os bens destinados ao consumo ou ao ativo fixo ndo séo
considerados mercadorias, com excecdo da hipotese prevista no art. 155, § 22, IX,
“a”, da CF.

A obrigacdo surge pela saida da mercadoria do estabelecimento
comercial, tendo como sujeito passivo qualquer pessoa (fisica, juridica ou, até, sem
personificacdo de direito) envolvida, em carater de habitualidade, com a pratica de
operagcbes mercantis (que, de modo geral, sdo o produtor, o industrial e o

empresario).



No tocante aos servigcos de transporte o fato gerador desse imposto é
a prestacdo, a terceiro, de um servi¢go de transporte intermunicipal ou interestadual,
com conteudo econdémico, sob regime de direito privado. Ressalte-se que o servigco
de transporte realizado totalmente dentro do territério de um Municipio apenas pode
ser tributado por via de imposto sobre servigos (ISS), de competéncia privativa
municipal. O contribuinte é o prestador do servico.

Com relagé@o a prestagdo dos servicos de comunicagéo, mister frisar
que se entende por servico de comunica¢do a atividade de, em carater negocial,
alguém fornecer a terceiros condi¢gdes materiais para que a comunicagéo ocorra.

Por outro lado, incide ainda o ICMs sobre a produgéo, importagéo,
circulagéo, distribuicdo ou consumo de lubrificantes e combustiveis liquidos e
gasosos e de energia elétrica, nos termos do art. 155, §§ 22 X, “b”, e 3% da CF.
Destaque-se que os Estados e o Distrito Federal podem gravar com o ICMs uma,
algumas ou todas as operagdes acima arroladas, desde que obedecido o principio
da ndo-cumulatividade. Da mesma forma ocorre com o ICMs sobre a extracao,
circulagao, distribuicdo ou consumo de minerais, nos termos do art. 155, § 32 da
CF.

A obrigatéria ndo-cumulatividade do ICMS esté& prevista no art. 155, §
2% 1 e ll, da CF, de modo que em cada operagdo ou prestacdo €& assegurada ao
contribuinte, de modo definitivo, uma deducgdo correspondente aos montantes
cobrados nas operacdes ou prestacdes anteriores.

O langamento do imposto se da por homologacéo.

A Constituicdo Federal, em seu art. 155, § 22, X, “a”, “b” e “c”, exclui a
incidéncia de ICMS em certos casos, como o de operagcdes que destinem ao
exterior produtos industrializados e sobre o ouro. As situagbes nela descritas,
portanto, ficam fora do alcance da regra juridica da tributacdo. Trata-se de
imunidades tributarias.

3.3. Imposto sobre a propriedade de veiculos automotores (IPVA)

Trata-se do imposto disciplinado pelo art. 155, ll, da CF.

A hipdtese de incidéncia € a propriedade de veiculo automotor. O
sujeito ativo é o Estado onde o veiculo estiver licenciado e registrado. Sujeito



passivo, segundo a Lei 4.955, de 27.12.1985, do Estado de S&o Paulo, é o
proprietario do veiculo. Entretanto, o titular do dominio util e/ou o possuidor do
veiculo s&o solidariamente responsaveis pelo imposto, juntamente com o
proprietario, sem direito a beneficio de ordem.

Trata-se de imposto vinculado ao veiculo, de tal sorte que, em caso de
alienagao, pago o imposto pelo antigo proprietario, ainda que em outra unidade da
Federagdo, ndo sera exigido novo pagamento do adquirente.

A base de calculo é o valor venal do veiculo, fixado de conformidade
com seu peso, poténcia, capacidade maxima de tracdo, ano de fabricacgéo,
cilindrada, numero de eixos, tipo de combustivel utilizado e dimensdes. No Estado
de Sé&o Paulo os valores venais sdo anualmente reajustados no més de dezembro
de cada ano, por meio de decreto do Poder Executivo.

Do produto da arrecadagéo do imposto, 50% pertencem ao Municipio
onde o veiculo estiver licenciado, ai incluidos os valores correspondentes a
corre¢cdo monetdria e aos acréscimos decorrentes do recolhimento fora dos prazos
legais. Os restantes 50% constituem receita do Estado. Trata-se de obrigacédo da

reparticéo das receitas tributarias, imposta em nivel constitucional, como ja aflorado.

4. Impostos ordinarios dos Municipios

4.1. Imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana (IPTU)

O art. 156, |, da CF e o art. 32 do CTN estabelecem que compete aos
Municipios instituir o imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana.

Esse mesmo art. 32 do CTN estabelece que o imposto sobre a
propriedade predial e territorial urbana tem como fato gerador a propriedade, o
dominio util ou a posse de bem imével, por natureza ou por acessao fisica, como
definido na lei civil, localizado na zona urbana do Municipio.

Estabelece o art. 33 do CTN que a base de calculo do imposto sobre a
propriedade predial e territorial urbana € o valor venal do imével, ou seja, o valor
pelo qual o imovel pode ser negociado no mercado imobiliario.

O art. 156, § 1°, da CF dispde: “Sem prejuizo da progressividade no
tempo a que se refere o art. 182, § 42, I, o imposto previsto no inciso | podera: | —

ser progressivo em raz&o do valor do imovel; e Il — ter aliquotas diferentes de



acordo com a localizagcdo e o uso do imovel”. Verifica-se, portanto, que, além da
progressividade extrafiscal do IPTU, estabelecida pelo art. 182, referido, podera ele,
ainda, ser instituido pelos Municipios com aliquotas variaveis de acordo com o
valor, localizag&o ou uso do imével urbano.

A progressividade de carater extrafiscal destina-se a induzir o
proprietario a obedecer ao plano diretor do Municipio, cumprindo, assim, a fungéo
primordial da propriedade, que, consoante a natureza juridica que lhe empresta a
doutrina de vanguarda, é a de direito de destinagao e ordenagé&o social.

Nos termos do art. 34 do CTN, é contribuinte do imposto sobre a
propriedade predial e territorial urbana o proprietario do imével, o titular do seu

dominio util ou seu possuidor a qualquer titulo.

4.2. Imposto de transmissao “inter vivos” de bens iméveis (ITBI)

O art. 156, Il, da CF estabelece que compete aos Municipios instituir
imposto sobre “transmissao inter vivos, a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens
imoveis, por natureza ou acesséo fisica, e de direitos reais sobre imoveis, exceto os
de garantia, bem como cesséo de direitos a sua aquisicéo”. Referido imposto esta
disciplinado nos arts. 35 a42 do CTN.

Assim, o sujeito ativo do imposto de transmisséo inter vivos de bens
imoveis € o Municipio. Os fatos geradores do referido imposto sdo quaisquer atos
ou negocios juridicos onerosos, independentemente de registro, que transfiram o
bem imovel, a qualquer titulo (compra e venda, dacdo em pagamento, promessa de
venda inteiramente quitada e transcrita no Registro) ou os direitos reais sobre
imoveis (enfiteuse, aforamento, serviddes, usufruto, habitacdo e rendas
expressamente constituidas sobre iméveis) e as cessdes desses direitos reais.

Ressalte-se que referido imposto ndo incide sobre direitos reais de
garantia — anticrese (o devedor entrega imovel ao credor, para que este, em
compensacao da divida, perceba os frutos e rendimentos do imovel) e hipoteca (o
devedor oferece bem imovel em garantia ao credor, para assegurar o cumprimento
de uma obrigacdo), bem como sobre a doagdo de imoveis, que, por ser ato gratuito,
sobre ele incide o ITCMD, anteriormente comentado.

Por outro lado, nos termos do art. 156, § 2°, da CF, “o imposto previsto

no inciso Il [transmissdo inter vivos, a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens



imoveis]: “I — n&o incide sobre a transmissdo de bens ou direitos incorporados ao
patriménio de pessoa juridica em realizagdo de capital, nem sobre a transmissao de
bens ou direitos decorrentes de fuséo, incorporagdo, cisdo ou extingdo de pessoa
juridica, salvo se, nesses casos, a atividade preponderante do adquirente for a
compra e venda desses bens ou direitos, locagcédo de bens imoveis ou arrendamento
mercantil”.

Trata-se de imunidade especifica concedida pela Carta Magna,
configurando, portanto, uma limitagcdo ao poder de tributar do Municipio.

Da analise desse dispositivo, do ponto de vista econémico, percebe-se
a intencdo de facilitar as incorporagbes e fusbes, ou, em termos genéricos, a
concentragdo de empresas, sob o pressuposto de que elas imprimem eficiéncia as
empresas — 0 que atualmente pode ser questionado, tendo em vista a tutela da
concorréncia em nosso ordenamento juridico, por meio, em termos
infraconstitucionais, da Lei 8.884/1994.

Caso a atividade preponderante do adquirente for a compra e venda
desses bens ou direitos, locagdo de bens iméveis ou arrendamento mercantil —
negocios de empresas que exploram loteamento de terrenos, incorporagdo de
edificios de apartamentos, compra desses para venda etc. —, ndo havera a
imunidade citada. Essa atividade preponderante encontra-se definida no art. 37, §§
1%e 2% do CTN.

A base de calculo € o valor venal dos bens ou direitos transmitidos,
nos termos do art. 38 do CTN, ou seja, o valor do imével para compra e venda a
vista, segundo as condi¢cdes usuais do mercado de imoveis.

Quanto as aliquotas, observado o art. 39 do CTN, deve-se respeitar o
limite fixado em resolucdo do Senado Federal, que distinguira, para efeito de
aplicacdo de aliquota mais baixa, as transmissbées que atendam a politica nacional
de habitacao.

O sujeito passivo, conforme estabelece o art. 42 do CTN, contribuinte
do imposto, € qualquer das partes na operacéo tributada, como dispuser a lei.
Assim, necessario se faz verificar em cada legislagdo municipal a previsdo
respectiva do titular da obrigagdo do pagamento da exacéo.

4.3. Imposto sobre servigos de qualquer natureza (ISS)



A competéncia para instituir o imposto sobre servicos de qualquer
natureza € dos Municipios, com base no art. 156, Ill, da CF, nos seguintes termos:
“Compete aos Municipios instituir imposto sobre: (...) lll — servigos de qualquer
natureza, ndo compreendidos no art. 155, Il, definidos em lei complementar”.

O CTN regulamentava referido imposto nos seus arts. 71 a 73, que
foram revogados pelo Decreto-Lei 406/1968, que correspondeu a legislagéo basica
do ISS, bem como pela Lei Complementar 56/1987. Ambos os diplomas legais
foram revogados pela Lei Complementar 116/2003. Os servigos sujeitos a tributacdo
pelo ISSQN, atualmente, s&o os constantes da lista anexa a Lei Complementar 116
O fato gerador é a prestacédo habitual e remunerada, por empresa ou profissional
autbnomo, com ou sem estabelecimento fixo, mesmo que ndo constituam atividade
preponderante do prestador de servico incluido entre os listados pela Lei
complementar 116/2003. Os servigos dessa lista ficam sujeitos apenas ao imposto
sobre servicos de qualquer natureza, ainda que sua prestacdo envolva fornecimento
de mercadorias, nos termos do § 2° do artigo 1° da Lei Complementar 116/2003,
que positivou 0 que antes ja havia se tornado jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica — Sumulas 135, 156 e 167. Também estdo no campo de incidéncia do
imposto os servigos provenientes do exterior do pais ou cuja prestacao se tenha
iniciado fora do pais. O imposto também incide sobre os servicos prestados
mediante a utilizagcdo de bens e servigos publicos explorados economicamente
mediante autorizagcéo, permissdo ou concessao, com o0 pagamento de tarifa, preco
ou pedagio pelo usuario final do servico.

Ressalvadas as excec¢bes expressas na lista anexa a lei complementar
116/2003, os servicos nela mencionados ndo sdo sujeitos ao imposto sobre
operacbes relativas a circulacdo de mercadorias e prestacdo de servigcos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagcédo (ICMS), ainda que a
prestacdo envolva fornecimento de mercadorias. O imposto n&o incide sobre as
exportacdes de servicos para o “exterior do Pais” (desde que o resultado ndo se
verifique aqui no pais), a prestacdo de servicos em relacdo de emprego, dos
trabalhadores avulsos e dos diretores e membros de conselhos de sociedades e
fundacgdes, bem como sécios-gerentes e gerentes-delegados. Também néo incide
sobre o valor intermediado no mercado de titulos e valores mobiliarios, depositos
bancarios e operacdes de crédito realizadas por instituicdes financeiras.

A base de calculo, de acordo com o modelo fornecido pela Lei



complementar 116/2003, pode ser organizada da seguinte forma: (a) servicos em
geral — aliquota sobre o prego dos servigos (art. 7°); (b) locagdo, sublocagéo,
arredamento, direito de passagem ou permisséo de uso, compartilhado ou nédo de
ferrovia, rodovia, postes, cabos, dutos e condutos de qualquer natureza, quando
prestados em mais de um municipio sera proporcional, conforme o caso, a extensao
ou numero de postes existentes em cada municipio (Art. 7° § 1°°). O valor dos
materiais fornecidos pelo prestador de servicos ndo se inclui na base de calculo,
nos casos de execucédo por administracdo, empreitada ou sub-empreitada de obras
de construgéo civil, hidraulica ou elétrica e outras semelhantes, inclusive sondagem,
perfuracdo de pogos, escavacdo, drenagem e irrigacdo, terraplanagem,
pavimentagdo, concretagem e instalagdo de produtos, pegas e equipamentos (item
7.02 da lista anexa a Lei complementar) . Também n&o se inclui na base de calculo
o valor dos materiais fornecidos em Reparacéo, conservacéo e reforma de edificios,
estradas, pontes, portos e congéneres, exceto o fornecimento de mercadorias
produzidas pelo prestador dos servigos, fora do local da prestacdo de servigos que
fica sujeito ao ICMS (item 7.05 da lista anexa a Lei complementar) . As aliquotas
séo fixadas pelos Municipios em suas respectivas legislagées, mas os incisos I, Il e
Il do § 3° do art. 156 da CF autorizam que lei complementar federal fixe as
aliquotas maximas e minimas do ISS. N&o ha aliquota minima e a aliquota maxima,
é de 5%, nos termos do art. 82 da Lei Complementar 116/2003.

O contribuinte do imposto sobre servicos de qualquer natureza é o
prestador do servico, nos termos do art. 5 da precitada Lei Complementar.
Considerando-se o estabelecimento prestador de servicos o local onde o
contribuinte desenvolva a atividade de prestar servicos, de modo permanente ou
temporario, e que configure unidade econémica ou profissional, sendo irrelevantes
para caracteriza-lo as denominacgdes de sede, filial, agéncia, posto de atendimento,
sucursal, escritorio de representacédo ou contrato ou quaisquer outras que venham a
ser utilizadas.

Em termos de isencdo, prevé o art. 2°, da referida Lei Complementar
que o imposto né&o incide sobre: | — as exportagdes de servigos para o exterior do
Pais; Il — a prestacdo de servicos em relagdo de emprego, dos trabalhadores
avulsos, dos diretores e membros do conselho consultivo ou de conselho fiscal de
sociedades e fundagbes, bem como dos sécios-gerentes e dos gerentes-delegados;

1l — o valor intermediado no mercado de titulos e valores mobiliarios, o valor dos



depositos bancarios, o principal, juros e acréscimos moratérios relativos a
operacdes de crédito realizadas por instituigdes financeiras.

O artigo 3° da Lei complementar 116/2003 estabelece que o ISS é
devido no local da prestacao dos servigos, estabelecendo que o servigo considera-
se prestado e o imposto devido no local do estabelecimento prestador ou, na falta
do estabelecimento, no local do domicilio do prestador, exceto nas hipoteses
previstas nos incisos | a XXIl do mesmo artigo, quando o imposto sera devido no
local: | — do estabelecimento do tomador ou intermediario do servigo ou, na falta de
estabelecimento, onde ele estiver domiciliado no caso de prestagdo iniciada no
exterior do pais; II- da instalagdo dos andaimes, palcos, coberturas e outras
estruturas de uso temporario; Ill — da execugcdo de obra de construgdo civil e
respectivo acompanhamento e fiscalizagdo; IV — da demoli¢édo; V — das edificacdes
em geral, estradas, pontes, portos e congéneres (em reparagdo, conservagao e
reforma); VI — da varrigdo, coleta, remocdo, incineragdo, tratamento, reciclagem,
separagéo e destinacdo final de lixo, rejeitos e residuos em geral; VIl — da
execucdo da limpeza, manutengé&o e conservagao de vias e logradouros publicos,
imoveis, chamines, piscinas, parques, jardins e congéneres, VIl — da execucgéo da
decoracéo e jardinagem, do corte e poda de arvores; IX — de controle e tratamento
do efluente de qualquer natureza e de agentes fisicos, quimicos e biolégicos; X — do
florestamento, reflorestamento, semeadura, adubagéo e congéneres; XI — da
execucao dos servicos de escoramento, contencédo de encostas e congéneres; XIl —
da limpeza e dragagem de rios, portos , canais, baias, lagos, lagoas, represas,
acudes e congéneres; Xlll — onde o bem estiver guardado ou estacionado, nos
casos de servicos de guarda e estacionamento de veiculos terrestres automotores,
aeronaves e embarcacdes; XIV - dos bens ou do domicilio das pessoas vigiadas,
seguradas ou monitoradas, no caso dos servicos de vigilancia, seguranca e
monitoramento; XV — do armazenamento, depdsito carga, descarga, arrumacao e
guarda do bem, no caso desses servigos prestados sobre bens de qualquer
especie; XVI - da execucgédo dos servicos de diversao, lazer, entretenimento e
congéneres, no caso de parques de diversdes, centros de lazer e congéneres; XVII
— do municipio onde estada sendo executado o transporte municipal; XVIII — do
estabelecimento tomador da mé&o de obra ou onde ele estiver domiciliado, no caso
de fornecimento exclusivo de méo de obra; XIX — da feira, exposi¢édo, congresso ou

congénere a que se referir o planejamento, organizacédo e administragdo; XX — do



porto, aeroporto, ferroporto, terminal rodoviario, ferroviario ou metroviario no caso
desse tipo de servico.

5. Impostos ordinarios do Distrito Federal

O Distrito Federal, nos termos dos arts. 155, caput, e 147, segunda
parte, ambos da CF, tem competéncia para instituir os impostos ordinarios dos
Estados e dos Municipios. Assim, conforme aflorado anteriormente, o Distrito
Federal tem competéncia para instituir seis impostos ordinarios.

6. A fiscalizagcao

Para a eficacia das normas que estabelecem a tributacdo, ao lado da
imposicéo de penalidades em caso de descumprimento, € evidente a necessidade
da fiscalizag&o.

Assim, o CTN, nos seus arts. 194 a 200, prescreve regras para a
fiscalizag&o.

Ao iniciar os trabalhos de fiscalizagdo, a autoridade administrativa
deve lavrar os termos necessarios a fim de que reste documentado o inicio do
procedimento. Frise-se que tal conduta € de relevancia inegavel, pois influi no
cébmputo do prazo decadencial, como garantia da defesa do contribuinte.

Os livros fiscais e empresariais obrigatérios devem ser conservados
ate que ocorra a prescricao dos creditos tributarios.

Prevé, ainda, o CTN, em seu art. 197, o dever de informar, que, frise-
se, ndo € apenas do sujeito passivo das obrigacdes tributarias, uma vez que,
mediante intimacao escrita, terceiros previstos em lei sdo obrigados a prestar a
autoridade administrativa todas as informac¢des de que disponham com relagéo aos
bens, negécios ou atividades da pessoa investigada. E necessario salientar que as
pessoas a que se impde o segredo profissional ndo se pode impor o dever de
informar.

A titulo de sigilo fiscal, prevé o Codigo Tributario Nacional a vedacgéo
de divulgar, para qualquer fim, pela Fazenda Publica e seus funcionarios, qualquer
informacéo, recebida em razdo do oficio, sobre a situacdo econémica do sujeito

passivo ou de terceiros.



Para maximizar a eficacia na fiscalizacéo, estabelece, ainda, o Cédigo
Tributario Nacional que os entes tributantes, na forma estabelecida por lei ou
convénio, podem, para fins fiscalizatorios, trocar informagbes e prestar mutua
assisténcia.

Com o mesmo objetivo, as autoridades administrativas e seus agentes,
encontrando embarago para desempenhar suas fung¢des, podem requisitar forca
policial, que também pode ser requisitada, se necessario, para efetivacdo de
medida prevista na legislacgéo tributaria.
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