CONFISSÃO DE DÍVIDA E FORMA DE PAGAMENTO DE ATRASADOS COM DESTINAÇÃO DE RECEITAS ORIUNDAS DE TRANSFERÊNCIAS  CONSTITUCIONAIS DO ICMS – LEGALIDADE DO PROCEDIMENTO – PARECER.

IVES GANDRA DA SILVA MARTINS,

Professor Emérito da Universidade Mackenzie,

 em cuja Faculdade de Direito foi Titular de Direito Econômico e de Direito Constitucional e Presidente do Centro de Extensão Universitária.

C O N S U L T A

Formula-me, a consulente, por intermédio de sua eminente advogada Maristela Almeida, as seguintes questões:

“A Consulente é uma sociedade anônima de capital aberto, concessionária de serviços públicos de distribuição de energia elétrica em 223 municípios localizados no Estado de São Paulo e 05 no Estado do Mato Grosso do Sul. A Consulente foi originalmente constituída, em janeiro de 1988, sendo posteriormente, à 25 de agosto daquele mesmo ano, privatizada, mediante a alienação de seu controle acionário para o Grupo (...). 

No exercício de suas atividades normais, a Consulente distribui energia a seus clientes, estabelecidos nos municípios dentro de sua área de concessão, incluindo os próprios das Prefeituras de tais municípios. 

Por motivos de ordem diversa, vários municípios encontram-se em débito com relação às suas contas de consumo de energia, todos com valores significativos e que alegam não possuírem condições de quitarem integralmente suas dívidas, de uma só vez. 

Visando resolver esta situação, a Consulente tem oferecido condições para que tais Prefeituras possam saldar parceladamente estas dívidas, mediante a celebração de contratos de Confissões de Dívida (vide minuta em anexo) exigindo, em contrapartida, como garantia de pagamento, a vinculação de parte da receita proveniente do repasse do ICMS que lhes é efetuada pelos Estados, na forma prevista em Lei. 

Em alguns casos, este tipo de contrato já foi celebrado com algumas Prefeituras, no entanto, a maioria das Municipalidades nega-se a celebrar tais contratos, sob a alegação de que há  vinculação do ICMS – em verdade é apenas  forma de saldar dívidas vencidas--  inconstitucional e que a aceitação desta condição implicaria na nulidade contratual, bem como, na responsabilidade pessoal de seus administradores, que estariam praticando ato ilícito, passível de punição civil e criminal. 

Diante destes fatos, formalizamos a seguinte consulta: 

1. É inconstitucional utilizar-se de recursos advindos das transferências do ICMS, vinculação do ICMS como garantia da Confissão de Dívida, que venha a ser efetuada pela forma acima referida? 

2. Em caso positivo, quais as conseqüências e possíveis contingências para Consulente com relação aos contratos já celebrados? 

3. Em caso negativo, quais os parâmetros de ordem legal e administrativa que devem ser adotados pela Municipalidade e pela Consulente, para que operação possa ser efetuada e tenha efeito vinculante entre as Partes? 

4. Pode o Executivo Municipal assumir e assinar Termo de confissão de Dívida abrangendo débitos contraídos em Gestões anteriores? 

5. Pode o executivo assinar termo de parcelamento, cujo prazo de pagamento venha a exceder o seu mandato? 
R E S P O S T A

Algumas considerações preambulares são necessárias.

A primeira delas diz respeito à natureza jurídica do acordo que está sendo firmado, que não tem natureza de garantia, mas sim de forma de pagamento de débitos atrasados, objetivando a manutenção de fornecimento dos serviços futuros, com adequação orçamentária devidamente aprovada pelo Legislativo 
.

Fosse mera garantia quanto às operações vincendas, a jurisprudência dos Tribunais de Contas tem sido contrária a tal procedimento, à luz do princípio constitucional da não vinculação de receita e daquela referente à isonomia, ambos perfilados na lei suprema.

Em outras palavras, o pagamento futuro de serviços a serem prestados não pode merecer privilégios diversos dos concedidos aos demais credores. A confissão, entretanto, de dívida do passado, e o seu pagamento através de recursos oriundos da transferência constitucional de ICMS, com desconto imediato do valor devido a medida em que  ocorrem os recebimentos, se aprovado por lei orçamentária, não fere nenhum dos princípios (isonomia e vinculação percentual da receita).

A jurisprudência dos Tribunais de Contas tem sido no sentido da ilegitimidade de se formatar contrato futuro ao arrepio das proibições constantes, não só da Constituição (art. 167, inciso IV), como da lei de licitações 8666/93 (artigo 5º “caput”), ambos os dispositivos dos referidos diplomas assim veiculados:

“Art. 167 São vedados:

...

IV. a vinculação de receita de impostos a órgão, fundo ou despesa, ressalvadas a repartição do produto da arrecadação dos impostos a que se referem os artigos 158 e 159, a destinação de recursos para as ações e serviços públicos de saúde e para manutenção e desenvolvimento do ensino, como determinado, respectivamente, pelos arts. 198, § 2º, e 212, e a prestação de garantias às operações de crédito por antecipação de receita, previstas no art. 165, § 8º, bem como o disposto no § 4º deste artigo; 

Art. 5º Todos os valores, preços e custos utilizados nas licitações terão como expressão monetária a moeda corrente nacional, ressalvado o disposto no art. 42 desta Lei, devendo cada unidade da Administração, no pagamento das obrigações relativas ao fornecimento de bens, locações, realização de obras e prestação de serviços, obedecer, para cada fonte diferenciada de recursos, a estrita ordem cronológica das datas de suas exigibilidades, salvo quando presentes relevantes razões de interesse público e mediante prévia justificativa da autoridade competente, devidamente publicada” 
. 

O artigo 5º, “caput”, da Constituição Federal também resta maculado, nesta hipótese --que não é aquela da consulta formulada-- tendo a seguinte redação:

“Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no país a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes” 
.
Elenco algumas decisões do Tribunal de Contas de Pernambuco nesse sentido:

“Decisão T.C. N. 0097/96 Assunto: CONTRIBUIÇÃO MUNICIPAL PARA A FIAM 1. Não constitui vinculação de despesa à receita, para o efeito previsto no artigo 167, IV, da Constituição Federal, a contribuição de Município para a FIAM, mediante convênio específico, representada por taxa mensal fixa, deduzida da cota mensal do ICMS, pelo próprio banco onde a mesma é creditada; 2. Somente ocorreria vinculação se o valor mensal da contribuição fosse estipulado em percentual calculado sobre o valor do ICMS repassado ao Município. 3. Entretanto, a forma de pagamento através de aviso de débito pelo banco onde a quota mensal do ICMS é creditada se constitui em afronta ao Princípio da Igualdade, já que concede privilégios a credores; 4. O artigo 5° da Lei n° 8.666/93, alterada pela Lei n° 8.883/94, veda explicitamente o privilégio de credores” (grifos meus) 
;

“Decisão T.C. N. 0729/96 Assunto: FORMA DE PAGAMENTO ATRAVÉS DE AVISO DE DÉBITO (ICMS OU FPM) A forma de pagamento através de aviso de débito pelo banco, onde as cotas mensais do ICMS ou do FPM são creditadas, constitui afronta ao Princípio da Igualdade, já que consubstancia privilégio a credores, o que é vedado explicitamente pelo artigo 5°, da Lei 8.666/93, atualizada pela Lei 8.883/94”   
; 

“Decisão T.C. N. 0734/96 Assunto: FORMA DE PAGAMENTO ATRAVÉS DE AVISO DE DÉBITO (ICMS OU FPM) A forma de pagamento através de aviso de débito pelo banco, onde as cotas mensais do ICMS ou do FPM são creditadas, constitui afronta ao Princípio da Igualdade, já que consubstancia privilégio a credores, o que é vedado explicitamente pelo artigo 5°, da Lei n° 8.666/93, atualizada pela Lei n° 8.883/94” 
; 

“DECISÃO T.C. N° 1232/97 

RELATOR: CONSELHEIRO FERNANDO CORREIA. 

PROCESSO T.C. N° 9703612-2- CONSULTA FORMULADA POR JOSÉ INÁCIO DA SILVA PREFEITO DO MUNICíPIO DO BREJO DA MADRE DE DEUS. 

Decidiu o Tribunal de Contas do Estado, à unanimidade, em sessão ordinária realizada no dia 13 de agosto de 1997, responder ao consulente nos seguintes termos: 

A forma de pagamento através de aviso de débito pelo banco, onde as cotas mensais do ICMS ou do FPM são creditadas, constitui afronta ao princípio da igualdade, já que consubstancia privilégio a credores, o que é vedado explicitamente pelo artigo 5°, da Lei n° 8.666/93, atualizada pela Lei n° 8.883/94. Ressalvados os créditos públicos e os casos expressamente previstos na Constituição Federal” 
.
Como se percebe, nas hipóteses mencionadas, o que se discutia era contrato privilegiado na forma de pagamento de prestações vincendas, e não composição para acerto de contas atrasadas, destinada a assegurar fornecimento futuro de serviço essencial à Municipalidade.

Marcos Antonio Rios da Nóbrega, conselheiro do Tribunal de Contas de Pernambuco e comentarista da Lei de Responsabilidade Fiscal 
, hospeda idêntico entendimento, conforme exposto em estudo doutrinário a que tive acesso e no qual declara, exemplificando, o seguinte:

“Temos um município que deseja parcelar débitos com a concessionária de energia elétrica. Para tanto, quer imediatamente, quando do repasse do FPM, por exemplo, já descontar o valor devido a ser pago. 

Entendo que não há nesse caso, afronta ao principio constitucional da não vinculação da receita que somente seria afrontado se houvesse um vinculação percentual do repasse. 

Nesse caso, não vejo óbice ao acordo, no entanto, deve transitar pela lei orçamentária” 
.

Como se verifica são duas situações diferentes, ou seja, a impossibilidade de vinculação futura para garantia de pagamentos em contratos firmados, como condição normal, e a definição de forma de liquidação de débitos passados, que são parcelados no interesse da Administração 
.

A segunda consideração que cumpre fazer, diz respeito ao princípio da isonomia em relação ao pagamento dos atrasados.

No que concerne aos precatórios, o artigo 100 da Constituição Federal determina que:

“À exceção dos créditos de natureza alimentícia, os pagamentos devidos pela Fazenda Federal, Estadual ou Municipal, em virtude de sentença judiciária, far-se-ão exclusivamente na ordem cronológica de apresentação dos precatórios e à conta dos créditos respectivos, proibida a designação de casos ou de pessoas nas dotações orçamentárias e nos créditos adicionais abertos para este fim”,

exigindo ordem cronológica de pagamento de débitos reconhecidos, judicialmente, e não liquidados, tempestivamente.

Não há que confundir a hipótese objeto da consulta com a de pagamento de atrasados decorrentes de discussões judiciais, em que o Município resta vencido, apesar de ter sustentado a condição de não devedor, sendo obrigado a pagar por determinação judicial. Nestes casos, sabiamente, o constituinte impôs a ordem cronológica de pagamentos 
.

Na hipótese de pagamentos atrasados de dívidas reconhecidas e confessadas, a Administração deverá pagá-las em função de suas necessidades reais e de relevante interesse público, visto que, se assim não fosse, qualquer atraso de um dia, em qualquer pagamento, implicaria a necessidade de fazer entrar, aquele débito, na relação de dívidas atrasadas --e, portanto, passar para o último lugar da fila de obrigações pretéritas, integrada inclusive por aquelas denominadas de “precatórios”--, para que pudesse ser adimplido.

Argumentando pelo absurdo, os próprios pagamentos na data de vencimento, representariam violência em relação aos direitos dos credores de quantias em atraso, pois estes estariam sendo preteridos em favor de detentores de direitos constituídos mais recentemente. Haveria, pois, teoricamente, ferimento do princípio da isonomia, sempre que o Município pagasse débitos no prazo de vencimento em relação a outros não pontualmente saldados.

E, à evidência, levando ao extremo o raciocínio, nenhuma Administração Pública poderia exercer suas atividades, na medida em que ninguém contrataria, pela incerteza absoluta no recebimento de seus direitos, se o atraso, ainda que de um dia apenas, pudesse implicar a necessidade de adotar-se a ordem cronológica de pagamentos.

Por isto, não há como estender que a ordem cronológica --necessária para o pagamento de precatórios emitidos em virtude de execução de decisão judicial tornando líquida e certa dívida  antes ilíquida e incerta --ao ver da entidade federativa, indevida— seja aplicável àquelas obrigações da Administração, correspondentes a serviços prestados de relevante interesse público (fornecimento de energia) e que são reconhecidas e líquidas, ou até mesmo a outras espécies de débito sem a mesma relevância, mas que sejam reconhecidos pela Administração 
.

E ainda aqui não há de se falar em “garantias exclusivas” –estas sim com perfil jurídico bem conformado na lei maior e na complementar de responsabilidade fiscal, enquanto apenas garantia. Trata-se apenas de formas de pagamento, que são diversas, conforme o contrato firmado, segundo as modalidades permitidas pelo direito constitucional e administrativo.

Dívida atrasada com fornecimento contínuo de serviços pode ser saldada, mediante acordo com a Administração, da forma que parecer mais conveniente ao Poder Público e com a livre concordância do contratado. E sempre que implicar prazo maior e solução menos onerosa do que o rigoroso cumprimento do contrato firmado, é realçado o interesse público em defesa do dinheiro entregue pelos contribuintes para o Estado.

E, neste caso, a forma de pagamento pode ser  --não há qualquer impedimento— mediante repasse imediato de verbas –não como garantia, mas como forma de pagamento-- desde que a lei orçamentária escolha este tipo de acerto e seja de relevante interesse público, para respeitar-se, também, a lei de licitações, cuja constitucionalidade não discuto, no presente parecer  
 .

É necessário acentuar, uma vez mais, que não se cuida de garantia para pagamentos futuros de débitos vincendos,  nem se está vinculando, enquanto apenas garantia, o pagamento ao repasse. Ao contrário, está-se assegurando, pelo adimplemento das obrigações em atraso, a prestação de serviços futuros, de indiscutível interesse público (fornecimento de energia). Não vejo impedimento constitucional a que as obrigações em atraso e parceladas, em benefício da Administração Pública, possam ser pagas com os recursos dos Fundos de Participação, desde que aprovado pelo Legislativo.

Tal inteligência que oferto além de não ferir os princípios da não vinculação e da isonomia, fortalece o princípio da moralidade pública, assim como o da eficiência, que seriam fortemente abalados, se todos os atrasos de pagamento gerassem a necessidade de inclusão na ordem cronológica de liquidação, mesmo em havendo reconhecimento quanto à liquidez e certeza de seu montante e relevante interesse público na sua quitação. E nada é mais relevante que a iluminação pública e das repartições municipais.

Isto porque, se houvesse a necessidade de obediência, nestes casos, da ordem cronológica, a imoralidade seria um componente natural da inadimplência, podendo o Poder do Burgo sempre atrasar seus pagamentos para beneficiar-se da própria torpeza e enviar para o último lugar da “fila” o débito relacionado a serviço ou bem adquirido, que não quisesse pagar.

Ferido restaria também, por conseqüência, o princípio da eficiência, visto que a taxa de risco correspondente aos contratos públicos seria elevada consideravelmente, à falta de mecanismos capazes de evitar o “auto-benefício” da Administração pelo não pagamento das obrigações de sua responsabilidade no prazo de vencimento  
.

Por esta razão, nesta segunda consideração, entendo que a observância de ordem cronológica não é necessária para quitação dos pagamentos que sofram atrasos de rotina e, necessariamente, não o é quanto ao pagamento destinado a remunerar serviços de interesse público relevante. Entendo que a  Administração Pública, desde que tais pagamentos constem da lei orçamentária, pode acordar forma de recomposição para sanar a adimplência passada, que possibilite assegurar o fornecimento futuro de tais serviços, mediante confissão de dívida e instrumentalização do pagamento do débito pretérito de forma diversa do cumprimento constante do contrato, em relação às prestações vencidas, inclusive com a utilização de recursos das transferências do ICMS.

Uma terceira consideração é de se fazer.

Diz respeito ao artigo 160 da Constituição Federal, assim redigido:

“É vedada a retenção ou qualquer restrição à entrega e ao emprego dos recursos atribuídos, nesta seção, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios, neles compreendidos adicionais e acréscimos relativos a impostos”.

Nitidamente, o dispositivo contempla o repasse endereçado às entidades federativas, apenas. Vale dizer, veda que a União retenha ou restrinja repasses a Estados e Municípios e que os Estados retenham ou restrinjam repasses aos Municípios 
.

Não diz respeito à própria gestão orçamentária das entidades federativas recepiendárias dos recursos de impostos federais ou estaduais.

Não há que se falar de que a utilização da parcela dos recursos orçamentários que o município recebe de  outras   entidades federativas, -exclusivamente como forma de pagamento e não apenas como garantia- para solver  dívidas em mora, possa assemelhar-se à hipótese mencionada. O que o constituinte pretendeu com o artigo 160, foi, somente, impedir que entidade federativa que tenha a obrigação de repassar recursos que estão em sua posse para outra entidade da Federação, crie dificuldades ou impecilhos ao repasse. É destinado, portanto, exclusivamente aos entes “repassadores”, e não como obstáculo a que os “prestadores de serviços” sejam pagos com os recursos já de titularidade da entidade beneficiária das transferências 
.

Uma quarta consideração faz-se, também, necessária.

Quando comentei o Título VI da Constituição Federal (volumes VI, tomos I e II dos Comentários à Constituição do Brasil editados pela Saraiva em colaboração com o Prof. Celso Bastos) impressionou-me verificar que o capítulo dos Orçamentos (artigos 165 a 169) não regula exaustivamente a hipótese que examino neste parecer, apesar de cuidar exaustivamente dos três orçamentos (plano plurianual, lei de diretrizes e lei orçamentária), assim como das três leis orçamentárias (fiscal, da seguridade social e das empresas estatais).

Uma reflexão maior sobre a matéria levou-me a considerar que minha surpresa inicial não se justificava, visto que a rigidez dos princípios constitucionais objetiva assegurar orçamentos equilibrados, rigor na administração do dinheiro público, com despesas programadas à luz das receitas obtidas e impossibilidade de acréscimos de dispêndios que não tivessem suas próprias fontes de receitas, ou remanejamentos que não fossem aprovados por lei e que não desfigurassem o projeto de iniciativa do Executivo.

Nesta linha de raciocínio do constituinte, afora as vinculações constitucionais, as demais despesas deveriam estar apenas vinculadas à existência de fontes de receitas, estando, em verdade, toda a receita de impostos vinculada às despesas programadas no orçamento.

Vinculação, portanto, haveria, sempre de impostos às despesas, cabendo à lei orçamentária definir a destinação, ano a ano, destas receitas àquelas despesas que as necessidades públicas exigem 
.

Ora, se toda a receita de impostos está vinculada à necessidade das despesas públicas e se toda ela tem sua destinação discriminada no orçamento, qual é a razão da vedação do artigo 167, inciso IV?

A resposta é simples e óbvia. É que sendo a receita aleatória poderia ela ser maior ou menor, razão pela qual, a cada lei orçamentária definir-se-ão as destinações necessárias para atender aos gastos públicos com os mecanismos compensatórios possíveis, nas insuficiências, exceção feita àquelas vinculações constitucionais, estas sim impeditivas de migrações dentro do orçamento.

Tenho para mim –e o disse naqueles comentários- que estas exceções eram a própria razão de ser das vedações, porque os legisladores de “orçamentos equilibrados”, em relação às referidas transferências obrigatórias, com elas não poderiam contar para outras finalidades. Somente para aquelas. Em outras palavras, a lei orçamentária NÃO PODERIA DISPOR DESSAS VINCULAÇÕES PARA QUALQUER OUTRO FIM. E, por decorrência lógica, toda a receita de impostos e transferências não vinculados constitucionalmente, pode e deve ser destinada aos objetivos escolhidos pelos Poderes Públicos (Executivo e Legislativo), em face do interesse público e das necessidades mais relevantes. E, sob este prisma, está vinculada, orçamentariamente, às despesas programadas  
.

Desta forma, é de se entender que o artigo é fundamentalmente dirigido às exceções constitucionais –intocáveis— nas leis orçamentárias. Há vedação constitucional de vinculação da receita de impostos, mas, obviamente, há permissão de destiná-las, na lei orçamentária, aos objetivos escolhidos pelo Poder Público para dispender o que recebe de impostos e transferências. E a transparência de tais destinações deve constar da lei orçamentária para que orçamentos equilibrados –objetivo maior do constituinte— possam ser obtidos.

Tanto é assim que os incisos I a III e V a XI vedam o desequilíbrio orçamentário, não permitindo assunção de despesas, operações de créditos, início de programas, remanejamentos, acréscimos, sem que haja a correspondente previsão de receita orçamentária, sendo, muitas vezes, a principal delas a decorrente de transferências constitucionais e de impostos 
.

Em face desta linha de raciocínio, insisto que a destinação orçamentária de recursos derivados de “repasses constitucionais” para pagamento de débitos atrasados que assegure fornecimento futuro de serviços essenciais (interesse público relevante), inclui-se na programação –apenas possível em lei orçamentária— para cumprimento das metas previstas no orçamento, com a transparência que a Constituição exige do administrador público e dos representantes do povo que a aprovarem.

Um último ponto, antes de passar a responder as questões formuladas.

“Poder Público” não é sinônimo de “governante”. O Poder Público necessita dos governantes para exercer a sua função perante a sociedade a que destina seus serviços. Ele é permanente, enquanto transitório é o governo, substituído, nas democracias, de tempos em tempos, de acordo com a vontade do eleitor 
.

Quando o governo contrata com a sociedade algum serviço ou fornecimento de bens, ele não contrata em nome pessoal dos detentores do poder, mas em nome do Poder Público. E este continuará como tal, mesmo que os governos mudem.

Por esta razão, nos 3 orçamentos, houve por bem o constituinte contemplar o correspondente aos planos plurianuais, sem limite no tempo e sem condicionamentos a mandatos eletivos. O artigo 165 § 1º e 166 “caput” não limitam a sua exaustão dentro de um período governamental. E o próprio § 6º do artigo 166 não pode dar guarida a tais limitações, apesar de o § 9º do artigo 165 oferecer, à primeira vista, a impressão de que pode.

Estão os dois dispositivos assim redigidos:

“Art. 165 Leis de iniciativa do Poder Executivo estabelecerão:

 I. o plano plurianual; 

II. as diretrizes orçamentárias; 

III. os orçamentos anuais. 

§ 1º A lei que instituir o plano plurianual estabelecerá, de forma regionalizada, as diretrizes, objetivos e metas da administração pública federal para as despesas de capital e outras delas decorrentes e para as relativas aos programas de duração continuada (grifos meus). 

....

§ 9º  Cabe à lei complementar: 

I. dispor sobre o exercício financeiro, a vigência, os prazos, a elaboração e a organização do plano plurianual, da lei de diretrizes orçamentárias e da lei orçamentária anual; 

II. estabelecer normas de gestão financeira e patrimonial da administração direta e indireta, bem como condições para a instituição e funcionamento de fundos. 

Art. 166 Os projetos de lei relativos ao plano plurianual, às diretrizes orçamentárias, ao orçamento anual e aos créditos adicionais serão apreciados pelas duas Casas do Congresso Nacional, na forma do regimento comum. 

..... 

§ 6º os projetos de lei do plano plurianual, das diretrizes orçamentárias e do orçamento anual serão enviados pelo Presidente da República ao Congresso Nacional, nos termos da lei complementar a que se refere o art. 165, § 9º.

.....” 
.
Nitidamente, o primeiro deles refere-se a uma lei complementar, que pode apenas esclarecer o princípio constitucional, e o segundo diz respeito aos critérios a serem adotados pelas leis veiculadoras dos três orçamentos.

Se a lei complementar pudesse exigir que cada plano plurianual se esgotasse no próprio exercício financeiro ou no período correspondente ao mandato efetivo, nitidamente as grandes obras públicas, que demandam longos períodos de realização, não poderiam ser programadas nem executadas. Os serviços continuados não poderiam ser contratados. Uma interpretação literal do dispositivo implicaria a transferência do poder constitucional de dizer a lei, para o legislador menor. Levaria, por conseqüência e, necessariamente, tal legislador inferior, a poder restringir, por inteiro, a ação do administrador público em detrimento da sociedade 
.

O Supremo Tribunal Federal já tem entendido que a delegação feita pelo constituinte ao legislador complementar ou ordinário, de regular determinadas situações, não significa transferência “do poder de dizer” o direito constitucional, mas, exclusivamente, de explicitar o que implícito está na lei suprema.

Desta maneira, não pode o legislador complementar limitar, mudar, alterar, reduzir o implícito princípio constitucional, a título de se considerar o “detentor” do direito de “criar a norma constitucional”.

Neste sentido, é bom lembrar a lição do Ministro Moreira Alves, ao abrir o XXV Simpósio Nacional de Direito Tributário, segundo a qual a lei complementar pode apenas EXPLICITAR, MAS NÃO CRIAR O DIREITO:

“E, a meu ver, está absolutamente correto. Porque não é possível se admitir que uma lei complementar, ainda que a Constituição diga que ela pode regular limitações à competência tributária, possa aumentar restrições a essa competência. Ela pode é regulamentar. – Se é que há o que regulamentar em matéria de imunidade, no sentido de ampliá-la ou reduzi-la. Porque isso decorre estritamente da Constituição. Quando se diz, por exemplo, “para atender às suas finalidades essenciais” não é a lei que vai dizer quais são as finalidades essenciais. Quem vai dizer quais são as finalidades essenciais é a interpretação da própria Constituição. Porque Constituição não se interpreta por lei infraconstitucional, mas a lei infraconstitucional é que se interpreta pela Constituição. De modo que, obviamente, tanto fazia ser lei complementar, como ser lei ordinária, como ser decreto-lei, enfim, qualquer tipo de norma infraconstitucional. O Ministro Soares Muñoz não estava dizendo: “Não. Não pode, porque não é lei complementar”. Mas dizia: “Esse decreto-lei impõe uma restrição que não está no texto constitucional” (grifos meus)   
.
Por esta razão, entendo que a lei complementar não pode impor limites às despesas necessárias, que impliquem tornar inadministrável o interesse público, com o que, à evidência, não se pode admitir que o novo governo não seja responsável pelas dívidas deixadas por seu antecessor, se decorrentes, de um lado, do cumprimento da lei e, de outro lado, de previsões orçamentárias que resultaram em serviços ou obras recebidas em prol da sociedade. O Poder Público é sempre responsável, independentemente dos governos, e devem cumprir, os novos governos, os compromissos firmados pelos anteriores, para que a continuidade de serviço público ocorra.

E, no caso concreto, com maior razão, visto que o fornecimento de energia elétrica para os Municípios é realizado, governo após governo. O pagamento por esta prestação de serviços não pode ser estancado,  em cada fim de governo, risco de legitimar-se o corte do fornecimento de energia, pela impossibilidade material de ser prestado este serviço sem a devida contraprestação 
.

Isto posto, passo a responder às questões solicitadas.

1) Entendo que não se trata de mera garantia, mas de forma de pagamento. Há uma novação contratual para liquidar os atrasados, através de recursos provindos de lei orçamentária, cujas fontes, também aprovadas orçamentariamente, são originárias dos fundos de participação. Não sendo singela garantia, à evidência, não esbarra nas vedações do artigo 40 da L.C. n. 101/2000 
.

2) Como o que se pretende com o pagamento dos atrasados é dar continuidade a serviços essenciais,  não vejo irregularidade, à luz das considerações que fiz no início deste parecer, que o Município venha a adimplir os contratos celebrados e não pagos através da forma acordada, desde que conste expressamente da lei orçamentária. Os contratos para serviços futuros, estes sim, não poderão ser liquidados –até por força da aleatoriedade do consumo de energia e do custo para o nível do serviço prestado (a Constituição fala em mercadoria fornecida)– pela forma sugerida. É de se lembrar que a confissão de dívida é, na verdade, uma novação contratual que beneficia o Poder Público, o qual gozará de largo prazo para quitar o que deixou de pagar tempestivamente, utilizando-se de receitas previstas especificamente no orçamento, oriundas dos Fundos de Participação. Nitidamente, o que beneficia o Poder Público, em termos contratuais, suspendendo cláusulas punitivas mais severas, não pode ser objeto de contestação. Contestável seria, à luz dos prejuízos provocados pelo atraso, a ação das Prefeituras, que não adimpliram os contratos, mesmo tendo recebido o serviço, por força do disposto no artigo 37, § 6º assim redigido:

“As pessoas jurídicas de direito público e as de direito privado prestadoras de serviços públicos responderão pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsável nos casos de dolo ou culpa” 
,
que obriga o Poder Público a ressarcir, pelos prejuízos causados, o cidadão ou empresa por ele prejudicada.

3) Os parâmetros são os mencionados: confissão de dívida e pagamento de acordo com a lei orçamentária, destinando recursos específicos para saldar esses compromissos, no caso, oriundos do Fundo de Participação dos Municípios, nos termos da judiciosa observação do Conselheiro Marcos da Nóbrega retrocitada.

4) A resposta é positiva, na medida em que o Poder Público é um só, as dívidas contraídas, legalmente, pelos governos anteriores devem ser adimplidas pelos novos governantes, nos termos da lei, risco de responsabilização criminal, na forma do artigo 37 § 6º da lei suprema  
.

É de se lembrar que os prejuízos que a Administração Pública vier a causar ao cidadão devem ser ressarcidos, cabendo ação de regresso contra o administrador público que os tenha causado, ação esta imprescritível, por força do § 5º do artigo 37 da Constituição Federal, assim redigido:

“A lei estabelecerá os prazos de prescrição para ilícitos praticados por qualquer agente, servidor ou não, que causem prejuízos ao erário, ressalvadas as respectivas ações de ressarcimento” (grifos meus)   
.
5) Entendo que sim, desde que aprove. É de se lembrar que o artigo 3º da lei de responsabilidade fiscal foi vetado. Cuidava, exclusivamente, do Plano Plurianual. Não significa que o veto tenha revogado o artigo 165 § 1º da Constituição Federal, o que seria inequívoco absurdo. O veto decorreu do conflito evidente entre a lei menor e os princípios da lei maior.

É de se lembrar, por outro lado --e a título de buscar a “intentio legis”-- que o § 1º inciso I do artigo 31 da Lei de Responsabilidade Fiscal está assim redigido:

“§ 1º Enquanto perdurar o excesso, o ente que nele houver incorrido: I- estará proibido de realizar operação de crédito interna ou externa, inclusive por antecipação de receita, ressalvado o refinanciamento do principal atualizado da dívida mobiliária” (grifos meus) 
,

ressalvando-se, portanto, ao final do quadrimestre, as dívidas imobiliárias que ultrapassem o limite quadrimestral, hipótese em que o refinanciamento do principal atualizado não é vedado. Em outras palavras, a própria Lei Complementar n. 101/2000 admite que se ultrapassado, em cada exercício, o limite da dívida global, a parte do “refinanciamento” não será atingida pela vedação, em dispositivo cuja constitucionalidade ainda depende de “nihil obstat” do Poder Judiciário.

Por outro lado, o § 5º do artigo 5º reza que:

“A lei orçamentária não consignará dotação para investimento com duração superior a um exercício financeiro que não esteja previsto no plano plurianual ou em lei que autorize a sua inclusão, conforme disposto no § 1º do art. 167 da Constituição” 

abrindo exceção aos

planos plurianuais

ou

às leis que autoriza a sua inclusão,

o que leva, necessariamente, à conclusão de, em virtude de acordo para adimplência das dívidas passadas, objetivando garantir serviços futuros essenciais, ser possível a inclusão do respectivo valor na lei orçamentária de mais de um exercício, até mesmo, em mudança de gestões.

Entendo, pois, que, havendo aprovação da lei orçamentária e enquadrando-se o acordo no contexto de um plano plurianual para manutenção de serviços continuados, o parcelamento poderá exceder o mandato de quem assinou a novação, no caso, extremamente favorável ao Município 
.

                                          S.M.J.




São Paulo, 22 de Agosto de 2002.

�  Lê-se na exposição de motivos da Lei Complementar n. 101/00: “15. Ficam, para tanto, obrigados os entes federativos a inscrever nos respectivos planos plurianuais os objetivos de sua política fiscal, com base em estimativas de evolução de suas receitas, gastos, resultados primários, endividamento e patrimônio líquido. Das leis de diretrizes orçamentárias, por sua vez, deverão constar as metas quantitativas relativas ao exercício a que se referir e aos dois exercícios subseqüentes. Desse instrumento deverá constar ainda, quando necessário, justificativa para eventuais desvios de trajetória, acompanhada de indicação quanto aos procedimentos que serão adotados para promover a desejada convergência entre objetivos e metas.


16. Confere-se, assim, adequada flexibilidade à gestão fiscal, sem desobrigar os governantes de cumprirem os objetivos e metas definidos, em conformidade com a noção de que o fundamental é a construção de trajetórias sustentáveis das contas públicas” (Comentários à Lei de Responsabilidade Fiscal, organização minha e de Carlos Valder do Nascimento, Ed. Saraiva, São Paulo, 2001, p. 4).





�  Ricardo Lobo Torres, nos Comentários à Constituição Financeira (no prelo pela  Ed. Freitas Bastos), escreve: "0 princípio da não-afetação tem por enunciado a vedação, dirigida ao legislador, de vincular a receita pública a certas despesas. Aparece explicitamente no art. 167, item IV, que proíbe a vinculação de receita de impostos a órgão, fundo ou despesa, ressalvada a destinação para manutenção e desenvolvimento do ensino dos recursos provenientes da transferência de impostos federais (arts. 158 e 159) aos Estados e Municípios. 0 princípio da não-afetação se restringe aos impostos, ao contrário do que ocorria no regime de 1967/69, quando abrangia todos os tributos; está permitida, portanto, a vinculação da receita de taxas a órgãos ou fundos, com o que se volta a antigas práticas financeiras, que tanto mal fizeram à administração pública". 





�  Marçal Justen Filho escreve sobre a compatibilidade da lei 8666 e as leis 8987 e 9074 o seguinte:  "A Lei nº 8.666/93, com a redação da Lei nº 8.883/94, disciplina licitações e contratos administrativos. Trata-se de diploma que não foi revogado pelas Leis nº 8.987 e 9.074. Continua em vigência, mas com redução parcial do âmbito de sua incidência. Anteriormente, as normas da Lei nº 8.666 aplicavam-se inclusive a concessões e permissões, respeitado o limite da incompatibilidade entre os institutos. É o que o diploma visava as demais modalidades de contratações praticadas pela Administração Pública - basicamente, contratos de obra, serviços ou compra. Preponderantemente, tinham-se em vista os contratos ditos "de desembolso", caracterizados por a Administração efetivar um desembolso monetário em favor do particular, ao qual incumbia realizar determinadas prestações, como contrapartida. Daí o art. 124 da Lei nº 8.666 reconhecer que sua disciplina não se destinava a reger concessões e permissões.


Com a edição das novas leis, surgiram regras específicas para concessões e permissões. Mas, no silêncio dessas leis, aplicam-se as regras da Lei nº 8.666, desde que compatíveis com a natureza dos institutos da concessão e da permissão. Assim, as regras acerca de licitação, contidas na Lei nº 8.666, são quase integralmente aplicáveis à licitações para concessões e permissões. Mesmo regras acerca de contratos administrativos, contidas no diploma mais antigo, podem ser também aplicadas, nos limites apontados nos comentários abaixo. Mais ainda, os princípios jurídicos delineados constitucionalmente e explicitados na Lei nº 8.666 são aplicáveis ao campo ora examinado. Assim, por exemplo, a regra que proíbe inserção de cláusulas discriminatórias (Lei nº 8.666, art. 3º) é diretamente extensível às licitações para concessões e permissões" (Concessões de Serviços Públicos, Ed. Dialética, 1997, p. 14).





�  Celso Ribeiro Bastos comenta: “Desde logo, a leitura da atual redação do artigo sob comentário, em confronto com a redação do direito imediatamente anterior, aponta para o sintetismo da sua redação. 


O artigo ganhou em brevidade. E com isso ganhou também em qualidade técnica. 


De fato, a referência que se fazia no direito anterior aos critérios expressamente vedados tinha uma função praticamente nula, visto que nem a doutrina nem a jurisprudência jamais consideraram aqueles 


discrimens como taxativos. Era evidente que discriminações com outros fundamentos também poderiam ser inconstitucionais. 


De outra parte, mesmo aqueles elementos diferenciadores, em determinadas circunstâncias, eram acertados e tolerados. 


Dessa forma, a atual redação, ao não especificar quais os critérios vedados, deixa certo que o caráter inconstitucional da discriminação não repousa tão-somente no critério escolhido, mas na falta de correlação lógica entre aquele critério e uma finalidade ou valor encampado quer expressa ou implicitamente no ordenamento jurídico, quer ainda na consciência coletiva” (Comentários à Constituição do Brasil, 2º volume, Ed. Saraiva, 2a. ed., São Paulo, 2001, p.13).





�   Origem: Tribunal de Contas do Estado de  Pernambuco,  ÓRGÃO JULGADO: PREFEITURA MUNICIPAL DE AGRESTINA, Data Publicação: 07/02/96.





�  Origem: Tribunal de Contas do Estado de  Pernambuco, ÓRGÃO JULGADO: PREFEITURA MUNICIPAL DE ITACURUBA, Data Publicação: 31/05/96.





�  Origem: Tribunal de Contas do Estado de  Pernambuco, ÓRGÃO JULGADO: PREFEITURA MUNICIPAL DE BELÉM DE SÃO FRANCISCO Data Publicação: 31/05/96.





�  Consta do “site” do Tribunal. Fonte: Conselheiro Marcos da Nóbrega.





�  Co-autor do livro “Comentários à Lei de Responsabilidade Fiscal”  (Ed. Nossa Livraria, Recife, 2001), com a colaboração de Carlos Maurício Cabral Figueiredo, Cláudio Soares de Oliveira Ferreira, Fernando Raposo Gameiro Torres e Henrique Anselmo Silva Braga.





�  Exceção à liquidação de débitos passados, encontra-se no artigo 35 da Lei de Responsabilidade Fiscal, assim redigido: “Art. 35. É vedada a realização de operação de crédito entre um ente da Federação, diretamente ou por intermédio de fundo, autarquia, fundação ou empresa estatal dependente, e outro, inclusive suas entidades da administração indireta, ainda que sob a forma de novação, refinanciamento ou postergação de dívida contraída anteriormente. 


§ 1º Excetuam-se da vedação a que se refere o caput as operações entre instituição financeira estatal e outro ente da Federação, inclusive suas entidades da administração indireta, que não se destinem a: 


I- financiar, direta ou indiretamente, despesas correntes; 


II- refinanciar dívidas não contraídas junto à própria instituição concedente. 


§ 2º O disposto no caput não impede Estados e Municípios de comprar títulos da dívida da União como aplicação de suas disponibilidades”.





�  José Maurício Conti assim comenta o artigo 35 da Lei de Responsabilidade Fiscal: “A manutenção do equilíbrio federativo é uma das metas fundamentais, de toda Federação. Assegurar um nível equivalente de bem-estar para os cidadãos em todo o território nacional integra o conceito mais amplo da idéia de igualdade e deve ser fim perseguido por todo Estado Democrático de Direito. Dentre as diretrizes da LRF está a de manter o equilíbrio federativo. Tendo em vista a possibilidade de os entes da Federação, ao realizarem operações de crédito entre si, causarem distorções nesse equilíbrio, estabeleceu-se a proibição desse tipo  de operação” (Comentários à Lei de Responsabilidade Fiscal, Ed. Saraiva, ob. cit. p. 233). 





�  É interessante notar que o artigo 5º da Lei n. 8666/98, ao impor como norma infraconstitucional a ordem cronológica, realça o relevante interesse público como exceção à ordem. Leia-se, citada por Roque Citadini, a seguinte ementa do Tribunal de Contas do Estado de Santa Catarina: “Para aquelas despesas constituídas a partir da vigência da Lei n. 8666/93, de 21 de junho de 1993, cada unidade da Administração Pública, deverá obedecer quando do pagamento das obrigações relativas ao fornecimento de bens, locações, realizações de obras e prestações de serviços, para cada fonte diferenciada de recursos, a estrita ordem cronológica das datas de sua exigibilidades, salvo quando presentes relevantes razões de interesse público, mediante prévia justificativa da autoridade competente, devidamente publicada, nos termos do caput do art. 5º, sob pena de infringência ao disposto no art. 92, em sua parte final” (TCE/SC: Proc. n. 22.006/35, Subst de Cons. Altair Debona Castelan, 20/12/93, Resumo de Decisões em Consultas - Prejulgados, 1994. p, 88).


�  Manoel Gonçalves Ferreira Filho sobre a ordem cronológica (artigo 100 da C.F.) escreve: “Foi a Constituição de 1934 (art. 182) que consagrou a regra ora em exame. Esta foi a Primeira Lei Fundamental que se preocupou em estabelecer que os pagamentos devidos pela Fazenda, quer federal, quer estadual, quer municipal, devem ser feitos rigorosamente na ordem de apresentação dos pedidos. Igualmente, foi ela que proibiu a designação de casos ou pessoas "nas verbas legais", ou, como diz o texto vigente, nas dotações orçamentárias ou nos créditos adicionais abertos para a satisfação de tais pagamentos” (Comentários à Constituição Brasileira de 1988, vol. 1, Ed. Saraiva, 3a. ed., São Paulo, 2000, p. 498).





�  Realço ementa de decisão do Tribunal de Contas do Estado de São Paulo, admitindo a hipótese mencionada:  “Jurisprudência: 46- Pagamentos antecipados. Admissibilidade. Verificada a existência de disponibilidade orçamentária, vantagem ao erário e garantia da entrega do objeto contratado. (Tribunal de Contas do Estado de São Paulo, TC-3054/003/92, Cons. Renato Martins Costa, 12/09/95, DOE/SP DE 20/09/95, p. 57)” (Comentários e Jurisprudência sobre a lei de licitações públicas, Antonio Roque Citadini, Ed. Max Limonad, 3a. ed., 1999,  p. 65).





�  Alexandre de Moraes lembra que: “O princípio da eficiência compõe-se, portanto, das seguintes características básicas: direcionamento da atividade e dos serviços públicos à efetividade do bem comum, imparcialidade, neutralidade, transparência, participação e aproximação dos serviços públicos da população, eficácia, desburocratização e busca da qualidade” (p. 790), dizendo sobre a eficácia: “eficácia: a eficácia material da administração traduz-se no adimplemento de suas competências ordinárias e na execução e cumprimento dos entes administrativos dos objetivos que lhes são próprios, enquanto a eficácia formal da administração é a que se verifica no curso de um procedimento administrativo, ante a obrigatoriedade do impulso ou resposta do ente administrativo a uma petição formulada por um dos administrados. Assim, deverá a lei, como ensina Tomás-Ramón Fernández, conceder à administração -nos limites casuisticamente permitidos pela Constituição- tanta liberdade quanto necessite para o eficaz cumprimento de suas complexas tarefas” (Constituição do Brasil interpretada e Legislação constitucional, Jurídica Atlas, São Paulo, 2002, p. 791).











�  Escrevi: “A transferência para os Estados, os Municípios e o Distrito Federal, ressalvada a hipótese do parágrafo único, não é suscetível de qualquer espécie de bloqueio. As dívidas dos entes federativos não permitem a auto-compensação, por força do dispositivo mencionado. 


A redação passada, cujo espectro era menos abrangente, também não o permitia, sempre vedando-se a vinculação das receitas transferíveis a qualquer fundo, órgão ou despesa.


O problema que se colocou no passado foi o de se saber se a vinculação voluntária permitiria ao credor o bloqueio das transferências. 


Creio que no passado a vinculação era possível, já não o sendo na atual conformação constitucional. 


As expressões "qualquer restrição" e "retenção" afastam, a meu ver, a possibilidade de penhorar a receita futura a empréstimos contraídos por variados motivos ou quaisquer outras formas de obrigações. 


A vinculação de tais transferências, por exemplo, a créditos retirados de bancos oficiais dos Estados pelos Municípios, a meu ver, não autoriza a que tais bancos bloqueiem a transferência para se auto-adimplirem, em face de seus acionistas controladores serem os próprios Estados e a proibição impedir "qualquer restrição" à transferência.


Entendo que tal vinculação pode ser feita com bancos privados, visto que a proibição é apenas endereçada ao poder repassador, ou seja, aos Estados, no caso dos Municípios. 


O dispositivo, portanto, objetiva não permitir que receitas fundamentais à manutenção dos Municípios possam ser bloqueadas por compromissos vários assumidos, no que me parece que agiu bem o constituinte” (Comentários à Constituição do Brasil, 6º vol. Tomo II, 2a. ed., Ed. Saraiva, São Paulo, 2001, p. 89 a 91). 





�  Uadi Lammêgo Bulos, sinteticamente, comenta o artigo 160 “caput”: “Esse preceito é o inverso do que existia na Emenda Constitucional n. 1/69 (art. 26, § 1º)” (Constituição Federal Anotada, Ed. Saraiva, 4a. ed., São Paulo, 2002, p. 1108).





�  Escrevi: "Uma observação adicional se impõe, qual seja a de que o orçamento é, simultaneamente, um instrumento técnico, jurídico, político e econômico.


Como instrumento técnico, torna público de que maneira deve ser administrado o País no exercício seguinte, na linha de imposição dos Barões ao Rei João Sem Terra, em 1215. Naquela ocasião, embora o princípio da anualidade tributária tenha sido consagrado, objetivaram os senhores feudais ingleses muito mais ter um controle do orçamento real, que se fazia pela coluna das receitas programadas e previsíveis, mas também pela coluna das despesas vinculadas àquelas.


Aliás, a boa regra da Administração impõe vinculação das despesas às receitas, e não como se tem feito, no Brasil, das receitas às despesas programadas.


O instrumento técnico torna-se mais evidente na medida em que o aperfeiçoamento de sua exteriorização permite que o Legislativo, em sua análise, e o povo, depois de aprovado, saibam de que forma será administrado o País, o Estado, o Município e o Distrito Federal.


É um instrumento jurídico, posto que apenas ganha forma e obriga, quando aprovado nos termos do processo legislativo, tornando-se lei e tendo a eficácia de qualquer lei.


É ainda um instrumento político, posto que se define a política governamental para o exercício seguinte. À evidência, as linhas contidas no orçamento implicam maior ou menor presença do Estado na atividade dos cidadãos, razão pela qual em todas as democracias o ponto alto de atuação legislativa se dá na discussão do orçamento, quando as Casas de Representação debatem, alteram e aprovam a propositura executiva.


Por fim, é um instrumento econômico, uma vez que, conforme a sua maior ou menor pressão sobre a sociedade, ter-se-á o perfil da atuação do Estado e dos cidadãos na economia, sendo que os traços mestres da atividade dos cidadãos vinculam-se à política da presença governamental nessa matéria.


Por todas essas razões é que a iniciativa legislativa não poderia deixar de ser dada ao Executivo, embora a aprovação seja feita pelos representantes da sociedade, vale dizer, pelos parlamentares" (Comentários à Constituição do Brasil, 6º volume, Tomo II, Ed. Saraiva, 1991, p. 178/179).





�  Escrevi sobre os orçamentos equilibrados e a teoria keynesiana que admitia variações controladas nos desníveis orçamentários: “O multiplicador unitário dos orçamentos equilibrados, conforme o pensamento Keynesiano pode ser enunciado, conforme o fez BUCHANAN (p. 87 da obra cit.):


“Uma variación en el  volumen del presupuesto, mientras se mantenga equilibrado, ejercerá un efecto sobre la renta nacional monetaria aproximadamente igual a la variación en el presupuesto”


sendo que são condições para sua análise a necessidade de:


1. o volume total de variação no gasto público, adotar a forma de compra de bens e serviços reais, produzidos correntemente na economia doméstica;


2. a variação no orçamento ser financiada por imposto com efeitos semelhantes ao do imposto de renda;


3. o gasto público não substituir o gasto privado;


4. a poupança dos contribuintes ser igual a dos fornecedores do governo;


5. os gastos de inversão não se alterarem, se houver variações no pressuposto;


6. o sistema bancário-monetário permitir variações nos gastos;


7. a conduta individual não ser afetada diretamente pela variação do orçamento.


Tanto a hipótese da neutralidade clássica, quanto a do multiplicador unitário Keynesiano, embora estudados pelos economistas norte-americanos, a fim de solucionar o grave impacto causado pela depressão norte-americana, não trouxeram o efeito desejado, cuja economia efetivamente apenas se recuperou com a guerra de 1939-1945 e o notável incremento industrial que a tecnologia e o pleno emprego proporcionaram à nação americana” (Desenvolvimento Econômico e Segurança Nacional – Teoria do Limite Crítico, José Bushatsky Editor, 1971, p. 34/35).





�  Os incisos I a III e V a XI do artigo 167 da Constituição Federal têm a seguinte dicção:  “Art. 167 São vedados: 


I- o início de programas ou projetos não incluídos na lei orçamentária anual; 


II- a realização de despesas ou a assunção de obrigações diretas que excedam os créditos orçamentários ou adicionais; 


III- a realização de operações de créditos que excedam o montante das despesas de capital, ressalvadas as autorizadas mediante créditos suplementares ou especiais com finalidade precisa, aprovados pelo Poder Legislativo por maioria absoluta; 


.....


V- a abertura de crédito suplementar ou especial sem prévia autorização legislativa e sem indicação dos recursos correspondentes; 


VI- a transposição, o remanejamento ou a transferência de recursos de uma categoria de programação para outra ou de um órgão para outro, sem prévia autorização legislativa; 


VII- a concessão ou utilização de créditos ilimitados; 


VIII- a utilização, sem autorização legislativa específica, de recursos dos orçamentos fiscal e da seguridade social para suprir necessidade ou cobrir déficit de empresas, fundações e fundos, inclusive dos mencionados no art. 165, § 5º; 


IX- a instituição de fundos de qualquer natureza, sem prévia autorização legislativa; 


X- a transferência voluntária de recursos e a concessão de empréstimos, inclusive por antecipação de receita, pelos Governos Federal e Estaduais e suas instituições financeiras, para pagamento de despesas com pessoal ativo, inativo e pensionista, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios; 


XI- a utilização dos recursos provenientes das contribuições sociais de que trata o art. 195, I, a, e II, para a realização de despesas distintas do pagamento de benefícios do regime geral de previdência social de que trata o art. 201”. 





�  Escrevi: “Bertrand de Jouvenel, no seu magnífico diagnóstico sobre o Poder, explica como, através da história, todas as teorias que procuraram explicá-lo esbarraram na realidade de que  a ambição  política   do   ser   humano –daqueles que a tem— realiza-se, na esmagadora maioria dos casos, com a conquista e a manutenção do poder desejado. As teorias são meras digressões  intelectuais para justificar a luta, a conquista ou a perda do poder.


O político  é o mal necessário para que a sociedade se agrege e, na medida em que ela se torna mais complexa, mais os dirigentes se afastam das aspirações populares passando a muito manipulá-la e servi-la pouco. À evidência, a própria evolução da humanidade --das tribos para as aldeias, destas para as cidades e para o Estado, e neste, nas diversas formas, que assumiu,  no caminhar da história (cidades-Estados, impérios, reinos, repúblicas etc.)—demonstra que o homem só pode viver em sociedade, mas a sociedade só existe em função do poder e este acaba sendo a razão única de realização pessoal dos que o exercem, mais interessados em sua assunção e manutenção do que em serem úteis  ao povo.


A história é uma monumental lição de como a esmagadora maioria dos detentores do poder, em todos os períodos e espaços geográficos, mais se serviram do povo do que o serviram.


E esta contradição entre sociedade e governo, que discutiremos no curso deste livro, não teve, na evolução dos tempos, nenhuma modificação significativa, ao ponto de Aristóteles dividir os governos, não em função de suas formas de governo, mas do caráter dos governantes, ao enumerar as 3 formas boas: monarquia, aristocracia e politia (governo de uma, poucas ou muitas pessoas) e as 3 formas más: democracia, plutocracia e tirania (de muitas, poucas e uma só pessoa). E Montesquieu, ao idealizar a tripartição dos poderes, à luz da lição de Locke, foi muito claro ao dizer que é necessário que o poder controle o poder, porque o homem não é confiável quando está no poder” (A era das contradições – Desafios para o novo milênio, Ed. Futura, São Paulo, 2000, p. 22/23).





�  É se lembrar que até mesmo para créditos adicionais, cuidou, o constituinte, de leis, dentro do rígido sistema, espaço para inclusões orçamentárias. Escrevi: “No concernente aos créditos adicionais, colocados em leis separadas, o princípio decorre de que tais créditos podem ser acrescentados aos orçamentos já submetidos ao Legislativo, desde que com previsão ampla, geral e anterior para que sejam aprovados posteriormente. Nem sempre a Administração orçamentária cinge-se aos estreitos limites das leis preexistentes, razão pela qual o acréscimo de recursos, dentro de parâmetros constitucionais, que impõem restrições definidas e já atrás examinadas, só pode ser veiculado por leis especiais” (Comentários à Constituição do Brasil, 6º vol., tomo II, ob. cit. p. 285).





�  Carlos Valder do Nascimento sobre a lei complementar declara: “Versa a ementa da lei de responsabilidade fiscal sobre normas de finanças públicas, tendo como alvo primordial a austeridade nas contas das três esferas de governo. Busca coibir a malversação de recursos estatais, delineando regra de planejamento, caracterizada pela atividade financeira, orçamentária e creditícia, com a formulação de instrumentos de “controle do endividamento público das despesas públicas, particularmente das despesas ditas obrigatórias de caráter continuado, assim como a implementação de política fiscal, calcados em estratégias e metas previamente definidas. Alicerçando esse regime, há, de um lado, normas coercitivas e de correção de desvios ficais e, de outro, previsão de um novo sistema de informações estruturadas a partir de demonstrativos e relatórios relacionados ao trabalho de condução de finanças públicas”” (Comentários à Lei de Responsabilidade Fiscal, Ed. Saraiva, ob. cit. p. 11).





� Pesquisas Tributárias Nova Série –5, Co-ed. CEU/Revista dos Tribunais, 1999, p. 29/30.


�  É de se lembrar que pode o administrador público ser responsabilizado até mesmo por ação popular se provocar o colapso de serviço público indisponível, estando o artigo 5º, inciso LXXIII assim redigido: “qualquer cidadão é parte legítima para propor ação popular que vise a anular ato lesivo ao patrimônio público ou de entidade que o Estado participe, à moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimônio histórico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada má-fé, isento de custas judiciais e do ônus da sucumbência”.





�  O artigo 40 da Lei Complementar n. 101/2000 está assim redigido: “Art. 40. Os entes poderão conceder garantia em operações de crédito internas ou externas, observados o disposto neste artigo, as normas do art. 32 e, no caso da União, também os limites e as condições estabelecidos pelo Senado Federal. 


§ 1º A garantia estará condicionada ao oferecimento de contragarantia, em valor igual ou superior ao da garantia a ser concedida, e à adimplência da entidade que a pleitear relativamente a suas obrigações junto ao garantidor e às entidades por este controladas, observado o seguinte: 


I- não será exigida contragarantia de órgãos e entidades do próprio ente;


II- a contragarantia exigida pela União a Estado ou Município, ou pelos Estados aos Municípios, poderá consistir na vinculação de receitas tributárias diretamente arrecadadas e provenientes de transferências constitucionais, 


com outorga de poderes ao garantidor para retê-las e empregar o respectivo valor na liquidação da dívida vencida.


§ 2º No caso de operação de crédito junto a organismo financeiro internacional, ou a instituição federal de crédito e fomento para o repasse de recursos externos, a União só prestará garantia a ente que atenda, além do disposto no § 1º, as exigências legais para o recebimento de transferências voluntárias. 


.... (vetados). 


§ 5º É nula a garantia concedida acima dos limites fixados pelo Senado Federal.


§ 6º É vedado às entidades da administração indireta, inclusive suas empresas controladas e subsidiárias, conceder garantia, ainda que com recursos de fundos. 


§ 7º O disposto no § 6º não se aplica à concessão de garantia por: 


I- empresa controlada a subsidiária ou controlada sua, nem à prestação de contragarantia nas mesmas condições; 


II- instituição financeira a empresa nacional, nos termos da lei. 


§ 8º Excetua-se do disposto neste artigo a garantia prestada: 


I- por instituições financeiras estatais, que se submeterão às normas aplicáveis às instituições financeiras privadas, de acordo com a legislação pertinente; 


II- pela União, na forma de lei federal, a empresas de natureza financeira por ela controladas, direta e indiretamente, quanto às operações de seguro de crédito à exportação. 


§ 9º Quando honrarem dívida de outro ente, em razão de garantia prestada, a União e os Estados poderão condicionar as transferências constitucionais ao ressarcimento daquele pagamento. 


§ 10. O ente da Federação cuja dívida tiver sido honrada pela União ou por Estado, em decorrência de garantia prestada em operação de crédito, terá suspenso o acesso a novos créditos ou financiamentos até a total liquidação da mencionada dívida”.





�  Hely Lopes Meirelles lembra que:  "O exame desse dispositivo revela que o constituinte estabeleceu para todas as entidades estatais e seus desmembramentos administrativos a obrigação de indenizar o dano causado a terceiros por seus servidores, independentemente da prova de culpa no cometimento da lesão. Firmou, assim, o princípio objetivo da responsabilidade sem culpa pela atuação lesiva dos agentes públicos e seus delegados. Em edições anteriores, influenciados pela letra da norma constitucional, entendemos excluídas da aplicação desse princípio as pessoas físicas e as pessoas jurídicas que exerçam funções públicas delegadas, sob a forma de entidades paraestatais ou de empresas concessionárias ou permissionárias de serviços públicos. Todavia, evoluímos no sentido de que também estas respondem objetivamente pelos danos que seus empregados, nessa qualidade, causarem a terceiros, pois, como dissemos precedentemente (cap. VI, item I), não é justo e jurídico que a só transferência da execução de uma obra ou de um serviço originariamente público a particular descaracterize sua intrínseca natureza estatal e libere o executor privado das responsabilidades que teria o Poder Público se o executasse diretamente, criando maiores ônus de prova ao lesado.


A Constituição atual usou acertadamente o vocábulo agente, no sentido genérico de servidor público, abrangendo, para fins de responsabilidade civil, todas as pessoas incumbidas da realização de algum serviço público, em caráter permanente ou transitório. O essencial é que o agente da Administração haja praticado o ato ou a omissão administrativa no exercício de suas atribuições ou a pretexto de exercê-las. Para a vítima é indiferente o título pelo qual o causador direto do dano esteja vinculado à Administração; o necessário é que se encontre a serviço do Poder Público, embora atue fora ou além de sua competência administrativa.


O abuso no exercício das funções por parte do servidor não exclui a responsabilidade objetiva da Administração. Antes, a agrava, porque tal abuso traz ínsita a presunção de má escolha do agente público para a missão que lhe fora atribuída" (Direito Administrativo Brasileiro, 21ª ed., Malheiros Editores, 1990, p. 565).





� Pinto Ferreira interpreta o artigo mencionado, dizendo: “O prejudicado tem o direito de acionar o Estado para o ressarcimento do dano causado. Quando o Tesouro é condenado, o Estado tem ação regressiva contra o servidor culpado ou responsável. 


As pessoas jurídicas ou pessoas morais não são penalmente responsáveis, pois as infrações cometidas pelos agentes públicos (servidores, funcionários etc.) comprometem apenas a pessoa física que cometeu a falta. 


O ato do servidor deve ser ilegal e danoso, causando prejuízo ao queixoso. É necessário que haja uma relação de causalidade, um nexo de causa e efeito, entre a falta do servidor e o dano sofrido pelo particular. 


Elucida Carlos Maximiliano (Comentários à Constituição Brasileira, cit., v. 3, p. 259):  “A responsabilidade conjunta, do servidor e das pessoas jurídicas de Direito Público, resulta dos chamados “quase delitos”. Abrange, tanto as ações, como as negligências e omissões". 


Mais adiante esclarece: "Caso freqüente de omissão, reconhecido pelos tribunais como originadora de responsabilidade há sido o de não impedir a Policia que a população amotinada causasse dano grave em tipografia e estabelecimentos comerciais".


As pessoas jurídicas de direito público e as de direito privado prestadoras de serviços públicos responderão pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsável nos casos de dolo ou culpa” (Comentários à Constituição Brasileira, Ed. Saraiva, 2º vol., 1990, p. 404/5). 





�  Manoel Gonçalves Ferreira Filho comenta: “Prescrição. Parecem deduzir-se duas regras deste texto mal redigido. Uma, concernente à sanção pelo ilícito; outra, à reparação do prejuízo. Quanto ao primeiro aspecto, a norma “chove no molhado”: prevê que a lei fixe os respectivos prazos prescricionais. Quanto ao segundo, estabelece-se de forma tangente a imprescritibilidade das ações visando ao ressarcimento dos prejuízos causados” (grifos meus) (Comentários à Constituição Brasileira de 1988, vol. 1, Ed. Saraiva, 3a. ed., 2000, p. 259).





� Comentei a parte final dizendo: “O financiamento do principal atualizado da dívida mobiliária está excluído da proibição legal. E compreende-se. Se não pudesse refinanciar o principal atualizado, sem acesso a operações de crédito substitutivas, a entidade federativa punida poderia tornar-se inadimplente, pois teria que pagar os financiamentos anteriores sem poder obter novas operações de crédito para rolar sua dívida” (Comentários à Lei de Responsabilidade Fiscal, Ed. Saraiva, ob. cit. p. 212).





�  Flávio da Cruz, Adauto Viccari Jr., José Oswaldo Glock, Nélio Herzmann e Rosângela Tremel comentam: “O gestor público está impedido de programar dotação para investimento com duração superior a um exercício financeiro, sem que exista a programação correspondente no plano plurianual. A hierarquia do plano plurianual sobre o orçamento decorre do processo de planejamento” (grifos meus) (Lei de Responsabilidade Fiscal comentada, Ed. Atlas, São Paulo, 2000, p. 41).





�  Neste caso, é imprescindível que esteja o acordo previsto em plano plurianual, visto que as despesas com o fornecimento de energia encontram-se entre aquelas permitidas pela locução “as relativas a programas de duração continuada” previstas no § 1º do artigo 165 da lei suprema.
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